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LO QUE NO MATA ENGORDA

Los “Productos Basura” y los Prejuicios y Perjuicios de la Proteccion al
Consumidor en un Pais Pobre

Alfredo Bullard Gonzalez
Master en Derecho, Yale
Law School. Profesor de

Analisis Econdmico del
Derecho y Derecho Civil
en la Pontificia
Universidad Catdlica del
Pera y de la Universidad
de Ciencias Aplicadas.

Abstract

El presente articulo pretende demostrar que los “productos basura”
(aquellos de bajos precios y mala calidad, comunes en los paises en
desarorllo) suelen ser mas importantes y necesarios para el bienestar
econdmico de lo que parece a primera vista. En consecuencia una politica
de proteccién al consumidor deberia considerar para su disefio e
implementacion las funciones gque estos “indeseables” bienes desarrollan
en nuestra sociedad. El no hacerlo convertira a la politica de proteccion al
consumidor en un arma contraria a los intereses de los propios
consumidores, al forzar que una economia con pocos recursos tenga que
actuar soportando los sobrecostos que los productos garantizados
implican. El resultado seria una reduccion de los niveles de bienestar
general que debemos evitar.

Se persigue demostrar que las politicas dirigidas a desaparecer los
[lamados “productos basura” por el simple hecho de tener baja calidad,
son ineficientes pues reducen los niveles de bienestar. Pero no solo son
ineficientes, sino que ademas tiene efectos redistributivos terribles para
los sectores mas pobres. La prohibicion de los “productos basura”
conduce a un efecto regresivo en la distribucién que debe evitarse

“ El presente articulo refleja estrictamente la opinion del autor y en nada compromete la del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccién de la Propiedad Intelectual -INDECOPI- de la que
el autor es Asesor Principal. El autor desea agradecer a Julio Garcia sus comentarios durante la
elaboracion del presente articulo. A José Juan Haro agradece, ademas de sus comentarios, la sugerencia
para el titulo del mismo.



1. Introduccion.

No es extrafio levantarse por las mafianas en Lima, mirar por la ventana,
y ver a una persona rebuscando nuestra basura en busca de sobras de
comida. La escena, ademas de humanamente devastadora, es
sintomatica de un pais con bajisimos niveles de ingreso, tremenda
escasez de recursos y desigual distribucion de la riqueza.

Sin duda no sera dificil que todos coincidamos, fuera de cualquier
discusion y planteamiento ideologico, que es una imagen que
guisiéramos que desaparezca, 0 al menos, que no se presente con tanta
frecuencia. Nadie podra decir que ello es algo bueno, o deseable o
positivo. Nadie podréa ocultar su deseo de que esas escenas no deberian
repetirse. Pero, por otra parte, ¢alguien propondria que se diera una ley
gue prohiba que la gente recoja los restos de comida de la basura? La
respuesta parece bastante obvia. La tragedia de la que podemos ser
testigos todas la mafianas es solo superada por una imagen aun peor: la
de esa misma persona muriendo de inanicion.

Comer basura no es, obviamente, nada saludable. Los riesgos de
contraer enfermedades o intoxicarse con un alimento descompuesto son
mas que evidentes. Sin embargo esas personas deciden,
conscientemente, asumir dichos riesgos ante un mal mayor, el morirse
de hambre.

Los efectos nada deseados de esta situacion son propios de un pais
como el nuestro. La pobreza convierte a la basura en una alternativa
posible de supervivencia. Los costos de comerla (enfermar) son
menores que los beneficios (seguir viviendo) y ello hace de la conducta,
con toda su carga deshumanizante, algo perfectamente racional.

Sin embargo, los riesgos que los paises pobres tenemos que correr son
muchos mas. Un pariente cercano de comer basura lo constituyen los
llamados “productos basura” que los peruanos solemos comprar dia tras
dia para satisfacer nuestras necesidades. Desde alimentos elaborados
en terribles condiciones sanitarias, ropa que no mantiene su calidad y
caracteristicas luego de la primera puesta, medicinas vendidas en
condiciones que las hacen poco confiables, hasta artefactos eléctricos
reconstruidos, licores que no son tales o0 muebles que son victimas de
las polillas en unas cuantas semanas. Esos productos se venden al por
mayor y menor, cuentan con cadenas de distribucion relativamente
sofisticadas vinculadas normalmente al comercio ambulatorio y, lo mas
curioso, cuentan con la preferencia de un importante numero de
consumidores que los eligen por sobre productos similares que si
brindan todas las garantias. Y la razon de la preferencia no es dificil de
encontrar: el precio. Estos productos suelen ser, en términos
competitivos, mucho mas baratos que aquellos que ofrecen todas las
garantias. Y la causa de ello no es ningun secreto: los costos de producir
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€s0s bienes son menores precisamente por que no tienen que invertir en
ofrecer todas las garantias.

Estos productos basura han despertado el interés y la ira de mas de uno.
No es extrafio ver en programas de television, en periddicos o en
entrevistas de radio a personas de todo tipo, desde connotados politicos
hasta técnicos y profesionales de todas las areas, rasgandose las
vestiduras por la existencia, venta y compra de los productos basura. Se
exige a las autoridades (como el INDECOPI, el Ministerio de Salud, el
Ministerio de Agricultura, etc) acciones decididas para decomisarlos y
prohibir su comercializacion, pidiéndoles que se “ensucien los zapatos”
persiguiéndolos por los mercados. Se pide a los congresistas la dacion
de leyes severas que sancionen con mayores penas de carcel a quienes
los fabriqguen. Se emplaza al Poder Judicial, al Ministerio Publico o a la
Policia para que actien con mayor energia. En pocas palabras se exige
gue los “productos basura” desaparezcan.

Si estas personas quisieran ser coherentes con su posicion deberian
exigir acciones igualmente efectivas para impedir que los mendigos,
durante las madrugadas limefas, puedan comer basura. Deberia
sancionarse no solo a los irresponsables que colocan la basura en la
calle (que finalmente somos todos) sino incluso a quienes se la comen.

Pueden encontrarse dos tipos de motivaciones en el origen de las
respuestas que se han dado a nuestra posicion sobre los productos
basura. La primera es que se trata de una posicion populista y
paternalista respecto al problema. Se sugiere que los consumidores no
pueden decidir por si solos, y que por tanto se necesita que el Estado
decida por ellos.

La caida del muro de Berlin dejé desubicada a mucha gente. Quienes
definieron un rol del Estado idéntico al que cayo arrastrado por el muro,
buscaran en los ordenamientos legales vigentes “rendijas” por las que
sus posiciones puedan tener alguna audiencia. Lo natural sera recurrir a
areas en las que, incluso, en economias de mercado, se reconoce algun
rol al Estado. Tres areas tipicas en que se presenta este fenOmeno son
la legislacion antimonopolios, el derecho ambiental y las normas de
proteccion al consumidor.

La segunda motivacion puede estar en la defensa de intereses
particulares. No es extrafio recibir en INDECOPI solicitudes de
empresas y proveedores pidiendo que se actle de oficio para sacar
productos del mercado. Quienes hacen dichas solicitudes se quejan de
la supuesta competencia desleal que le hacen productos de baja calidad
a precios con los que no se puede competir. Estos proveedores
persiguen eliminar una competencia real: la de ciertos productos que
gozan de la preferencia de cierto segmento de la poblacién por su menor
precio, ligado normalmente a una menor calidad. Estas posiciones
persiguen regresar a las nefastas épocas de las normas técnicas
obligatorias.
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En las épocas de las normas técnicas obligatorias, ningun producto que
no cumpliera con ciertos estandares minimos fijados por el propio
Estado podia entrar al mercado. Ello llevaba a un intenso “lobby” de las
empresas, para que los estandares respondieran a las caracteristicas de
sus productos, imponiendo muchas veces requisitos totalmente
idiosincrasicos, que nadie mas podia cumplir. En nombre de la calidad
se generaban monopolios u oligopolios, se elevaban los precios y se
ofrecia una calidad menor o en todo caso distinta a los estdndares
internacionales. Asi, como bien sefialan Beales, Craswell y Salop,
“...quienes establecen estandares pueden tener el poder de
desincentivar la competencia al prevenir de manera arbitraria la nueva
entrada al mercado o mediante la fijacién de estandares ineficientes.”

Afortunadamente, mediante Decreto Supremo 006-91-ICTI publicado el
3 de marzo de 1991 se elimind este requisito, convirtiendo en principio a
las normas técnicas en meramente referenciales, salvo excepciones
previstas como tales por Resolucion Ministerial.

En las criticas formuladas se sugiere resucitar, cual Lazaro, las normas
técnicas obligatorias mediante las acciones de “enforcement” de las
autoridades. Todo lo que no sea “idoneo” debe salir del mercado,
dejando paso a aquellas empresas que pueden superar el abstracto
estandar de la idoneidad persiguiendo asi la creacion de ciertos
privilegios en favor de unos cuantos.

De los dos posibles origenes de las criticas, (y aunque discrepamos de
ambos) preferimos el primero. Por lo menos es una critica sincera en la
intencidn, en cuanto menciona como beneficiarios de la propuesta a
quienes efectivamente pretende beneficiar, es decir a los consumidores.
Si bien su tesis es errada por que el efecto de la politica sera
precisamente perjudicar al consumidor, por lo menos refleja una
intencion transparente.

La segunda, por el contrario, oculta bajo un supuesto discurso favorable
a los consumidores, la intencién de privilegiar a un grupo reducido y
determinado. Se sabe que se perjudica al consumidor, pero se quiere
defender al proveedor que no puede 0 no quiere competir con precios
reducidos en ciertos segmentos de la poblacion y no tiene imaginacién
suficiente como para iniciar campafias de informacién al consumidor
sobre los defectos de los productos de su competencia.” Importa poco
que los consumidores pobres paguen mas, o simplemente algunos de
ellos dejen de consumir. La tesis, ademas de errada, no es transparente
en sus intenciones.

! Beales, Howard, Richard Craswell y Steven C. Salop. “The Efficient Regulation of Consumer
Information” En Journal of Law & Economics. Vol. XXIV, Diciembre de 1981. p. 505.

2 En el Pert hemos sido testigos de numerosas campafias por parte de productores de brindar informacién
a los consumidores sobre los riesgos que enfrentan. Ello es el camino correcto. Lo otro es sustituir la
decision del consumidor por la decision del Estado.
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Pero lo importante no son tanto las motivaciones, sino las
consecuencias de una politica equivocada. La doctrina mas moderna de
proteccion al consumidor, basada en los aportes del analisis econémico
del derecho, deja claro cual es el camino mas adecuado para mejorar el
bienestar del consumidor.®

3. Lo que diria Pareto.

Hemos dicho que las alternativas dirigidas a eliminar a raja tabla los
“productos basura” llevan a resultados ineficientes y tienen
consecuencias redistributivas negativas para los sectores de menores
ingresos.

En primer lugar vamos a analizar la ineficiencia de la medida. Pero para
ello debemos tener claro que se entiende por eficiencia econdémica.

Quizds quien mas claramente ha podido definir la eficiencia es el
economista italiano Wilfredo Pareto. Segun Pareto, una situacion sera
Optima si no es posible mejorar la situacion de alguien sin empeorar
necesariamente la situacion de otro. Esto quiere decir que los recursos
disponibles han sido usados de manera tan eficiente que toda mejora
individual tiene una consecuencia necesariamente redistributiva, pero no
mejora la situacion en términos sociales o agregados. Este principio,
conocido como el Optimo de Pareto, permite a los economistas
identificar una situacién ideal bajo la cual se ha alcanzado una autentica
eficiencia economica.

Pero ademas, Pareto nos permite identificar cuando una situacién nueva
es mejor que una situacion anterior. En términos paretianos, una
situacion es mejor que la anterior cuando alguien ha mejorado y nadie
ha empeorado. Bajo tal circunstancia el cambio de situaciones nos ha

® El anélisis econdémico del Derecho plantea ademés evaluar los costos y beneficios de una intervencion
regulatoria. Este es quizas uno de los efectos mas importantes que puede apreciarse de la conjuncion de la
crisis ideoldgica de los modelos socialistas y de los aportes del analisis econémico del Derecho o Law &
Economics a los marcos regulatorios y a la vision que los Estados modernos estan dando a la regulacién.
Como sefiala Sunstein (Sunstein, Cass R. “The Cost-Benefit State” borrador de trabajo ain no publicado,
pp. 1-2) el uso del andlisis costo beneficio puede entenderse como un esfuerzo para superar la naturaleza
interesada o dirigida por la anécdota de las regulaciones contemporaneas, en favor de una aproximacion
que examine, de una manera entendible, el mundo real y las consecuencias de las iniciativas regulatorias.
Dentro de esta linea el propio gobierno norteamericano ha reconocido claramente la importancia de este
tipo de analisis en la Orden Ejecutiva No. 12291 dada por el Presidente Ronald Reagan en 1981,
ratificada en 1985 con la Orden Ejecutiva 12498 exigiendo un andlisis costo beneficio en el informe
anual del plan regulatorio que debian preparar todas las agencias regulatorias de los Estados Unidos.
Tanto el Presidente Reagan como el Presidente Bush creyeron firmemente que estaban generando un
mecanismo crucial para que la Casa Blanca se asegure que no se tomen medidas regulatorias que causen
mas dafio que bien.

Esto ha sido confirmado, segun sefiala el propio Sunstein, por el Presidente Clinton que endoso la misma
idea en la Orden Ejecutiva No. 12866, en 1993. Esto demuestra como incluso, en los Estados Unidos,
paradigma para muchos de una economia de libre mercado, consideran que los roles regulatorios
asumidos por el Estado, requieren ajustarse a esquemas mas racionales y menos populista o anecddticos,
incorporando entre las herramientas obligatorias el analisis costo-beneficio.
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hecho ganar algo en eficiencia, es decir que la nueva situacion es mas
eficiente que la anterior. Este es conocido como el criterio de Pareto.”*

Finalmente, segun Kaldor y Hicks, una situacion nueva también es mejor
gue una anterior si quienes han mejorado lo han hecho en un grado
mayor de lo que lo han empeorado aquellos que terminan estando peor.
Asi, los que han ganado con el cambio lo han hecho en un grado mayor
que quienes han perdido con el cambio.”

Quizas la mejor manera de comprender estos conceptos sea con un
ejemplo. Imaginemos que tenemos encerrados en un cuarto a cuarenta
personas. Asi mismo, los Unicos bienes existentes son 20 caramelos de
fresa y 20 caramelos de limon. Estos han sido distribuidos entre los
ocupantes del cuarto al azar, esto es sin utilizar como criterio el gusto de
las personas por un sabor u otro. Asi resultan con caramelos de fresa
algunas personas que hubieran preferido caramelos de limon, y con
caramelos de limén algunos que hubieran preferido caramelos de fresa.

Imaginemos que un amante de la fresa, que tiene un caramelo de limén,
ofrece a un amante del limén un trueque por un caramelo de fresa.
Ambos aceptardn gustosos, mejorando la situacion en la que se
encontraban antes de la transaccion. Los dos han mejorado y nadie ha
empeorado. Segun el criterio de Pareto la situacion resultante es mas
eficiente que la anterior, aunque debe reconocerse que es una situacion
subdptima, es decir que aun es posible que algunos sigan mejorando sin
empeorar la situacién de otros.®

* Para una mejor y mas detallada explicacion de estos criterios consultar (Juan Torres Lopez. “Anélisis
Economico del Derecho” Tecnos: Madrid, 1987, pp. 30-34; Santos Pastor. “Una Introduccion al Andlisis
Economico del Derecho” En: Hacienda Publica Espafiola, Madrid, 1984, N° 89, pp.158-160; Cooter y
Ulen. “Law and Economics” Harper Collins: 1988, pp.16-18, 44-45, 49-50,.229-232, 497-499; Mishan,
E.J. “Pareto Optimality and the Law” . Oxford Economics Papers, 19, pp. 247-287, citado por Torres
Lopez, Op. Cit.).

> En realidad Kaldor y Hicks nos dicen algo que es practicamente obvio. Lo que ocurre es que las
definiciones paretianas son mas precisas, por que cuando se presenta una situacion en la que alguien ha
mejorado y nadie a empeorado tenemos la certeza de que la sociedad en su conjunto esta mejor. En
cambio cuando alguien ha mejorado y otro ha empeorado, no es sencillo ni certero saber si la mejoria es
superior al detrimento. Ello por que mejorias y detrimentos obedecen principalmente a preferencias
subjetivas de las personas, algo que para el observador es muy dificil, sino imposible, de identificar en
numMerosos casos. Por eso es que penamos el robo y permitimos el contrato. Un ladrén no podria eximirse
de culpa si es que demuestra que aprecia subjetivamente la pintura robada mas de lo que la apreciaba su
anterior propietario. Ello depende de cuanto aprecia el arte uno y otro. No se puede descartar la hipdtesis
de que el robo pudiera ser eficiente, pero no lo aceptamos, entre otras razones, por que no hay forma de
llegar realmente a demostrarlo. Pero si el mismo cuadro es vendido, sabemos que su comprador esta
mejor (por que si no, no hubiera realizado el gasto) y el vendedor esta mejor (por que si no, no hubiera
recibido el precio a cambio de la pintura). Los dos han mejorado y nadie a empeorado, por lo que el
contrato debe ser respetado al constituirse una via para llegar a la eficiencia.

® Segtin Kaldor y Hicks el robo del caramelo podria maximizar la eficiencia ain més, pero el juez que
deba decidir la controversia tendria que tener medios para determinar que el ladron ama un sabor mas que
la victima del robo. En todo caso, como veremos mas adelante (ver nota 12 infra) se ha asumido que las
preferencias son estandares entre todos, con lo que tal posibilidad queda descartada en el ejemplo
colocado.
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Si los ocupantes de la habitacion, disconformes con el sabor que les
toco, siguen realizando trueques, iran paulatinamente aumentando la
eficiencia. Llegara sin embargo un momento en que ya no sera posible
mejorar mas. Un grupo de amantes de caramelos de limén o un grupo
de amantes de caramelos de fresa se quedaran con sabores no
deseados por ellos.” Ya no sera posible que nadie mejore, salvo que
empeore la situacién de otro (por ejemplo quitandole un caramelo a otra
persona). Estaremos entonces frente a una situacion Optima, en
términos de Pareto. Noétese que ello no implica que todos estén
contentos. Algunos se han quedado con sabores que no les gustan. Sin
embargo, dados los recursos existentes, se ha logrado la mejor
distribucion posible, maximizandose el bienestar individual y con ello el
del grupo en su conjunto.?

El lector podra advertir que el ejemplo no es otra cosa que una
simplificacion del funcionamiento de un sistema de mercado. En el
mercado existe una determinada cantidad de bienes y servicios
disponibles que son adquiridos por sus consumidores a cambio del pago
de precios 0 contraprestaciones. Es asi como el mercado nos va
llevando, paulatinamente, a situaciones mas y mas eficientes, a traves
de una serie de operaciones de intercambio. El resultado es una mejora
paulatina en el bienestar general, consecuencia natural de la sumatoria
de la mejora en los bienestares individuales.

Si todo funciona bien, el sistema de mercado se configura como la mejor
manera de llegar, o al menos acercarnos todo lo posible, al éptimo de
Pareto. Bajo tal circunstancia el rol de Estado casi se reduce a asegurar
los derechos de propiedad (evitar el robo de caramelos) y hacer
exigibles los contratos (hacer que quienes se comprometieron a cambiar
caramelos cumplan sus promesas).

Si el Estado va mas alla puede crear distorsiones. Si considera que
quienes tiene caramelos de limén estan equivocados por que los de
fresa son mas sabrosos (los de limén serian una suerte de “producto
basura”), y por tanto impide a los amantes del limén entregar en
intercambio sus caramelos de fresa, estara creando una distorsion que
reducira la posibilidad de los agentes involucrados de ganar en
eficiencia. Si considerara que algunos de los ocupantes del cuarto son
tontos y por ello no les permite participar en el intercambio para evitar
que sean victimas de los inteligentes, estara también estorbando la
eficiencia. Notese que si en el mercado un consumidor elige comprar un
“producto basura”, debemos presumir que ello mejora tanto su situacion
como la del proveedor que se lo vende, salvo, claro esta, que por alguna

" Salvo que existieran 20 amantes de la fresa y 20 amantes del limén. Pero si los nimeros no coinciden
con el nimero de caramelos disponibles de cada sabor, entonces siempre habra un grupo disconforme
entre los que amaban el sabor de mayor preferencia.

¥ Notese ademés que estamos asumiendo que la preferencia por un sabor es estandar. En la préactica
pueden haber algunos amantes del limon que deseen mucho méas dicho sabor que otros amantes del
mismo sabor. Pero para simplificar el ejemplo hemos asumido que la preferencia se da en el mismo grado
entre todos los que quieren un sabor determinado.
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falla de mercado esté produciendo una mala asignacion de los recursos
existentes, tal como analizaremos mas adelante.

En el fondo de estos conceptos descansa un justificativo ético, que
podriamos identificar con uno de los conceptos de justicia, como bien
dice el celebre contractualista norteamericano Alan Schwartz:

“Por justicia entiendo dos cosas. Un aspecto (...) se
deriva de las premisas utilitarias y béasicamente
sostiene que los resultados justos son los que surgen
cuando se permite a las personas hacer lo mejor que
pueden, dadas sus circunstancias. Esto es por que (...)
las personas son los mejores jueces de aquello que
maximiza su propia utilidad; en consecuencia, dejando
gue ellos realicen elecciones sin restricciones es mas
probable maximizar la utilidad para el individuo y para la
sociedad en su conjunto. ElI segundo aspecto de la
justicia, que discutiré brevemente mas adelante, es la
justicia considerada como distribucion equitativa. (...)

Quisiera iniciar esta discusion sobre el derecho de los
contratos usando el primer concepto: esa nocidn
utilitaria y Kantiana que sefiala que resultados justos
resultan de dejar a las personas hacer las cosas lo
mejor que ellas puedan.®

El dejar que las personas decidan lo mejor para ellas constituye, ademas
de un medio para mejorar la situaciébn de la sociedad, un imperativo
ético, por lo menos para quienes creemos en la libertad. Por ello el punto
de partida es que se debe respetar la posibilidad de elecciéon de los
individuos, salvo situaciones muy excepcionales.

4. Lo que diria Coase.

Ronald Coase, el premio Nobel de economia en 1991, recibid tal
galardon por desarrollar algunas herramientas metodoldgicas que
permiten entender mejor cual es el rol del Estado y las leyes en un
sistema de libre mercado.

Uno de los problemas que podrian enfrentar los mercados, y en
particular los contratos, para conducirnos a situaciones eficientes, son
las llamadas fallas de mercado.

% Schwartz, Alan. “Justice and the Law of Contracts: a Case for the Traditional Aproach”. En Harvard
Journal of Law & Public Policy, Vol. 9, No. 1. p. 107. Segln indica el mismo autor en una nota a pie de
pagina del texto citado, el utilitarismo justifica la autonomia de la voluntad en la contratacién si uno
acepta el punto de vista segln el cual las personas son los mejores jueces sobre que maximiza su utilidad
si es que consideramos que dicha utilidad se maximiza dejando a las personas celebrar los contratos que
eligen y ejecutarlos. El pensamiento kantiano justifica la autonomia privada en la contratacion por que
sostiene que la autonomia de la persona debe ser respetada permitiéndose que aflore libremente. Un
aspecto de esta autonomia es la realizacién de transacciones que una persona cree redundara en su mejor
0 mayor interés.
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Regresando a nuestro ejemplo de los caramelos, pueden darse casos
en que no es posible que el intercambio funcione plenamente. Si en
lugar de existir 40 ocupantes en el cuarto, existieran 400,000, seria
mucho mas dificil que se llegue al éptimo de Pareto. La habitacién
deberia ser muy grande y estaria muy congestionada y llegado un punto
el poseedor de un caramelo de fresa, deseoso para cambiar su
caramelo por uno de limoén, tendra dificultades para ubicar a aquel otro
ocupante que detesta el sabor a citrico. Puede ser que alguna persona
no haya nunca probado un sabor o el otro, con lo que carece de
informacion suficiente sobre si desea o no cambiar su caramelo.
Podriamos no estar hablando de caramelos, sino de bienes mas
complejos, en lo que es dificil conocer las caracteristicas y como estas
se ajustan a las preferencias de cada uno, tales como automoviles,
seguros de vida o medicinas.

Los ejemplos mencionados se refieren a un tipo particular de falla de
mercado, la existencia de costos de transaccion elevados, y que pueden
ser entendidos como los costos que implica celebrar y ejecutar un
contrato. Asi, el nimero de agentes, la falta de experiencia de mercado
o la complejidad o desconocimiento de las caracteristicas de un bien
pueden dificultar la contratacion y con ello restringir la posibilidad del
mercado de alcanzar la eficiencia. Esto puede desembocar o en la no
celebracion de contratos que seria eficientes o en la celebracion de
contratos en términos ineficientes.

Por ejemplo, los accidentes de transito no pueden resolverse
previamente a que sucedan mediante contrato por que los costos de
transaccion son demasiado elevados entre todos los peatones y todos
los conductores. En otros casos puede ser que haya un contrato, pero
los costos no permitieron a las partes prever lo que era eficiente prever.
Por ejemplo puede ser dificil para un pasajero de una aerolinea de
aviacion prever en su contrato de transporte los términos de la
responsabilidad de la empresa, simplemente por que los costos para
gozar de informacion relevante sobre le riesgo que asume son muy altos
(que mantenimiento se ha hecho al avién, que tan bien entrenados estan
los pilotos, si la tripulacion ha dormido lo suficiente la noche anterior,
cuales son las condiciones climatolégicas, etc.).

Estos problemas pueden generar divergencias entre el costo privado y el
costo social de una actividad (conocidos como externalidades™®). Asi, la
victima de un atropello soporta parte del costo de la actividad de
conducir automoviles, salvo que sea indemnizado por el conductor. El
pasajero victima de un accidente de aviacién podria estar soportando un
peso econdémico de la actividad aeronautica en términos que no hubiera

0 para una mejor descripcion de lo que son las externalidades revisar: Torres Lopez. “Anélisis
Economico....”, pp. 30-34, 60-61; Cooter y Ulen. “Law and Economics....”, pp. 45-49, 116-117, 168-185,
343-344; Demsetz, Harold. “Hacia una Teoria General de los Derechos de Propiedad” En: Informacion
Comercial Espafiola, N° 557, Enero de 1980; Coase, Ronald “The Problem of Social Cost” En: Journal of
Law & Economics, 3.1-44. 1960.
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aceptado por el precio que pago si hubiera tenido conocimiento
adecuado del riesgo que asumid. En uno u otro caso la consecuencia
sera choferes o aerolineas tomando menos precauciones de las que se
serian deseables dado que no soportan el costo del integro de los dafios
gue pueden causar y que dichos costos no se regulan o asignan
mediante el sistema de precios.

Otro economista Pigou, sostuvo que solo cabe resolver la divergencia
entre le costo privado y el costo social mediante la intervencion del
Estado. Asi, el Estado debe gravar con impuestos o prohibir actividades
gue generen externalidades a fin de corregir los defectos del mercado.

La similitud entre la tesis de Pigou y la de aquellos que reclaman una
mayor actividad estatal para controlar los “productos basura” o de baja
calidad es evidente. En el fondo la tesis es que los consumidores son
victimas de externalidades generadas por una mala calidad de los
productos. Se genera asi una divergencia entre el costo social causado
por los productores de estos bienes, y que en parte es asumido por los
consumidores, y el costo privado de la actividad productiva, que es
asumido por el proveedor del bien o servicio. Ello conduce a que se
produzcan mas bienes y por ende mas dafios de los que son
socialmente deseables. La similitud en las tesis nos lleva a concluir
gue quienes las defienden son “pigounenses”, es decir seguidores
(probaPllemente de manera involuntaria o sin saberlo) de la tesis de
Pigou.

Ronald Coase, quizas uno de los premios Nobel mas importante de los
altimos afios, puso en evidencia los errores en las bases conceptuales
de los “pigounenses”. Segun Coase es totalmente inexacto sostener que
la divergencia entre el costo privado de una actividad y su costo social
deba ser resuelta siempre a través de la intervencién de Estado.

1 para quienes consideran que el rol del Estado, a través de las agencias regulatorias, es el de reemplazar
la decision del consumidor, es importante recordar el nombre de uno de los mas celebres “pigounenses”
de la historia, el Presidente de los Estados Unidos Franklin Delano Roosevelt y su celebre New Deal.
Como nos recuerda Sunstein (op cit, p. 6) las reformas del New Deal fueron el fundamento de la
orientacion que dio el gobierno a las agencias regulatorias en los Estados Unidos hasta la eleccion del
Presidente Ronald Reagan. Incluso durante los afios 60s y 70s estas agencias creadas al amparo del New
Deal se reforzaron o se multiplicaron, habiendo sido disefiadas ““...para protegernos de los maltratos a la
vida, a la salud y a la seguridad de los productos de consumo, los centros de trabajo y sobre todo el
medio ambiente en general”. Estas agencias norteamericanas nunca estuvieron sujetas a ningdn analisis
sobre los costos y beneficios de su accion. Los pigounenses parecerian buscar repetir la experiencia
americana y convertir al INDECOPI en una agencia “New Dealiana”.

El enfoque regulador peruano es diferente. EI INDECOPI fue creado para promover la competencia, y
por dicha via garantizar el libre ejercicio de las facultades de eleccién de los agentes econémicos,
incluidos los consumidores. Su forma de actuacion incluye un continuo andlisis costo beneficio de sus
acciones. No es una agencia “New Dealiana” o “pigounense”, sino un ente orientado a promover la
competitividad y el protagonismo de los proveedores y consumidores en el mercado.

Quizas el atribuir a Pigou todos estos males contiene un exceso de dureza. Podemos encontrar mayor
responsabilidad sobre estos males en las propuestas de Keynes. Sin embargo la referencia a Pigou
persigue contrastarse con la vision de Ronald Coase, a las que nos adherimos.
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Coase sostiene que todo depende de la existencia 0 no de costos de
transaccion. En su trabajo méas importante'? se establecieron las bases
para lo que después se llamaria el Teorema de Coase. Este Teorema
tiene dos formulaciones que nos permiten entender la relacion entre la
internalizacion de externalidades (es decir la igualacion del costo social
con el costo privado de una actividad), los costos de transaccion y el
verdadero rol del Estado.

Segun la primera formulacién, si los costos de transaccion son bajos, se
llegara a la solucibn mas eficiente, sin importar cual sea la regla legal
aplicable. Por ejemplo, veamos el caso de responsabilidad por productos
defectuosos. Si una persona compra un producto con el conocimiento de
gue le puede causar cancer, entonces no importarda la regla legal que se
adopte para llegar a la solucién eficiente. El hecho de que él conociera el
riesgo equivale a afirmar que los costos de transaccion respecto al
riesgo de cancer son bajos.*® Si el consumidor valora el bien en S/. 100,
el precio es de S/.50 y la posibilidad de sufrir cancer tiene un costo
esperado de S/. 30' sera eficiente que compre el producto pues los
costos son inferiores a los beneficios. Si la regla legal fuera que el
productor no es responsable por los dafios que cause su producto,
entonces el consumidor consideraria que el bien le cuesta S/. 90, es
decir el precio mas el riesgo de contraer cancer, y por tanto lo
consumiria. Si la regla legal fuera que el productor es el responsable de
los dafios, este trasladaria al precio la responsabilidad en que incurriria,
con lo que el nuevo precio seria de S/. 90. El consumidor igual adquiriria
el bien pues su costo es inferior a la valorizacion que tiene del mismo.
Notese que en ambos casos se llega a la solucién eficiente.*®

Si cambiamos la preferencia del consumidor llegamos también a un
resultado eficiente con prescindencia de la regla legal. Si el consumidor
solo valorizara el bien en S/. 70 ser& eficiente que no compre un bien
cuyos costos totales (S/. 90) superan sus beneficios (S/. 70). Si no hay
responsabilidad, el consumidor bien informado afiadira al precio (S/. 50)
el riesgo de cancer (S/. 40), lo que arrojara un costo total de S/90 que lo
desincentivara de comprar. Si el productor es responsable trasladara el
costo de su responsabilidad al precio, el que terminara siendo de S/90.
Nuevamente el consumidor no comprard por que el bien le cuesta mas
de lo que vale para él (que es solo S/.70).

La segunda formulacion del Teorema de Coase establece que si los
costos de transaccion son significativos, si importara la regla legal para
llegar a una solucion eficiente. Para asumir que los costos de

12 Coase, Ronald “The Problem of Social Cost” En: Journal of Law & Economics, 3.1-44. 1960.

3 Esto es que existe informacion adecuada que permita incorporar el riesgo al sistema de precios.

¥ Es decir la posibilidad de sufrir cancer multiplicada por la magnitud total del dafio si sufriera de la
enfermedad.

1> Esta formulacion de Teorema de Coase explica las bases conceptuales econémicas de la autonomia
privada, la libertad de contratar y la libertad contractual. La atmdsfera contractual es una donde es de
esperar que los costos de transaccion sean bajos, pues las partes se conocen, pueden negociar entre ellas y
obtener informacion relevante sobre el bien o servicio objeto del contrato.
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transaccion son altos imaginaremos que el consumidor no conoce el
riesgo de contraer el cancer o, en todo caso lo subestima. Si valoriza el
bien en S/100 lo eficiente es que lo compre. Si el precio es de S/.50
comprara el bien asi no haya responsabilidad del fabricante. Para su
fortuna el riesgo existente, y que desconoce, no hace que el costo
supere su Vvalorizacion, con lo que comprard el bien. Si existe
responsabilidad del productor, el precio subira a S/. 90, con lo que
continuard comprando el bien. En ambos casos se llega a la solucion
eficiente, aunque en uno de ellos (el primero) esto es producto de la
suerte.

Pero si la valoracion del consumidor fuera de solo S/. 70 las reglas
pueden llevarnos a resultados distintos. Si no hay responsabilidad el
consumidor comprara el bien pues cree que solo cuesta S/. 50 al no
considerar el riesgo de S/. 40 que esta asumiendo. El resultado es
ineficiente, pues tenemos un consumidor asumiendo un costo de S/. 90.
por un bien que solo valoriza en S/. 70. Por el contrario la regla inversa,
es decir que exista responsabilidad, si nos lleva a una solucién eficiente.
Los S/. 40 de riesgo se sumaran al precio, con lo que el consumidor no
comprara un bien que solo valoriza en S/. 70. En tal supuesto (costos de
transaccion altos respecto del riesgo existente) la eleccion de la regla
legal correcta si hace la diferencia entre la eficiencia y la ineficiencia.*®

La diferencia entre los “cousianos” y los “pigounenses” es evidente. Los
segundos plantean, que todo problema de externalidades exige la
intervencion del Estado para corregirla. Por el contrario los primeros
discriminaran entre aquellas situaciones en las que se justifica algun tipo
de intervencion, por que existen costos de transaccion altos, de las
situaciones en que dicha intervencién es innecesaria por que el mercado
esta en mejor actitud de corregir el problema.

El tema es entonces determinar si en el caso de los “productos basura”
existen costos de transaccién lo suficientemente altos como para
justificar la intervencion del Estado, o si las condiciones de mercado,
mediante la experiencia de los consumidores, la informacién disponible y
el proceso de ensayo - error continuo, nos llevaran a una solucion
adecuada. Si la mala calidad de un producto puede ser identificada y
corregida por los consumidores en el mercado, dados los bajos costos
de transaccidn existentes, entonces la intervencién de las autoridades
estatales se hace innecesaria. Por el contrario si los costos de
transaccion no permiten corregir el problema, y solo en dicho caso, el
Estado debe intervenir.

6 La segunda formulacién del Teorema nos muestra las bases conceptuales de la exoneracion de
responsabilidad al productor que advirtié el riesgo adecuadamente el consumidor. Asi el consumidor
asume un riesgo que, al haberle sido advertido, hace que los costos de transaccion en dicho mercado
bajen respecto a la informacion sobre peligros del producto. Para un ejemplo ain mas grafico de la
aplicacion del Teorema de Coase a la responsabilidad por productos, puede revisarse Polinsky, Michaell.
“Introduccidn al Analisis Econémico del Derecho”, Ariel: Barcelona, 1985, pp.112-122. Alli analiza los
problemas de riesgos ocultos o conocidos respecto a la produccion de bebidas gasificadas.
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5.

El enfoque del problema desde la demanda y desde la oferta.

Uno de los problemas de la tesis de los “pigounenses” sobre los
“productos basura” es que plantean sus cuestionamientos desde la
perspectiva de la oferta de tales bienes. Para ellos la pregunta con la
que pretenden atormentar a las autoridades es ¢Como es posible que
se vendan dichos bienes? La respuesta que ellos mismos dan es que
en todos los casos esos bienes son consecuencia procesos productivos
llevados a cabo por bandas criminales o cuasi - criminales, dirigidas a
estafar a incautos (“venderles tranvias”). En tal supuesto grandes masas
de la poblacién acuden, cual rebafio de borregos, a comprar toneladas
de estos productos sin advertir nunca que son continuamente
engafiadas. Asi compran productos de mala calidad que se destruyen o
pulverizan al primer uso, y luego regresan al mismo mercado y vuelven a
comprar para volver a verlos destrozarse ante sus ojos, y asi
sucesivamente hasta el fin de los tiempos. La conclusion inevitable de tal
razonamiento es que el Estado no hace nada para evitar que se vendan
esos productos, con lo que se convierte en cémplice de dichos
crimenes.

Pero si uno cambia la éptica de la pregunta puede comprender por que
los “pigounenses” pierden la perspectiva del problema. Si uno se
pregunta ¢Por que los consumidores compran esos bienes?
descubrird que los problemas de oferta pobre pueden explicarse como
consecuencia de una demanda pobre.

Noétese que estos productos de mala calidad son relativamente comunes
en los mercados. A dichos mercados acuden una y otra vez los
consumidores y vuelven a adquirir esos productos. ¢Quiere ello decir
que los peruanos somos todos unos incautos a los cuales nos venden
unay otra vez “un tranvia” y no nos damos cuenta?

Toda decision de consumo responde a dos coordenadas: (1) una
preferencia del consumidor y (2) una limitacion presupuestaria.

La preferencia del consumidor indica que es lo que el consumidor
desearia tener o adquirir para satisfacer una necesidad. Si requiere
vestido su necesidad y sus gustos se inclinaran por determinado tipo de
ropa. Si desea comer serd el hambre y su aficidn por determinado plato
lo que orientard la conformacién de su menu. Si requiere transporte
buscara una alternativa para cumplir tal fin.

Pero las preferencias no se ejercen en el vacio, sino en una realidad
concreta. No podemos adquirir siempre lo que quisiéramos adquirir, por
gue estamos sujeta a una limitacion presupuestaria. No todos comen
carne todos los dias o tienen automoviles propios o pueden comprar su
ropa en New York o Paris. Las personas nos vemos forzadas a limitar
nuestras preferencias a lo que nuestro bolsillo puede comprar.
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Ahora, cuando la limitacion presupuestaria es muy aguda, nuestras
preferencias se van paulatinamente ajustando, pudiendo llegar al
extremo de tener que tomar decisiones tragicas (como por ejemplo
escoger cual de nuestros hijos no va a tomar desayuno una mafana).
Nadie discute que todos quisiéramos lo mejor para nosotros mismos,
pero ello rara vez es posible de cumplir, menos en un pais con grandes
sectores en situacion de pobreza.

El problema de los “productos basura” no es en principio un problema de
oferta, sino de demanda. Estos productos existen por que existe un
segmento de la poblacion que los demanda y necesita. Si bien se dan
ocasiones en las que ciertos proveedores actual dolosamente, no puede
considerarse que ello es la regla. El problema no es propiamente la
calidad, sino la pobreza. Las reformas econdmicas llevadas a cabo
buscan mejorar la situacion del ingreso de los sectores mas pobres, y
una vez que se logren esos objetivos, seremos testigos de como iran
desaparlgciendo o reduciéndose los volimenes de produccién de baja
calidad.

Un tema clave en esta discusion es si los mercados estan o no
trabajando de manera adecuada al generar “productos basura” y si los
costos de transaccion en dichos mercados permiten o no una adecuada
asignacion de los escasos recursos existentes.

Regresamos entonces a lo que sugeriamos en nuestro articulo anterior:

“Si un consumidor adquiere un bien que requiere ciertas
instrucciones minimas de uso que no le son
proporcionadas por el proveedor y, como consecuencia
de ello, sufre un dafio, la pregunta es quién debe
asumirlo. La respuesta debe enfocarse por el lado de
quién podria tomar precauciones a menor costo. Y en
este caso los menores costos estan vinculados a la
disposicion de la informacion relevante sobre el uso
adecuado del bien. Evidentemente un proveedor, que
tiene experiencia con el bien que fabrica, esta en mejor
capacidad para ordenar y procesar esa informacion y
ponerla al acceso del consumidor por medio de un
manual de instrucciones o una advertencia adecuada. En
consecuencia al hacerse responsable al proveedor por
los dafios ocasionados se estard generando incentivos

7 Un ejemplo bastante grafico es el fenémeno que se viene dando en los supermercados. Inicialmente, en
1992 s6lo un 8% de la poblacion compraba abarrotes en supermercados, mientras que el resto los
compraba en distintos establecimientos. Estos productos son (cuando son comprados en supermercados),
en términos de precios, mas caros, pero brindan una mayor garantia y mejores servicios. En 1996 esta
cifra habia aumentado a 13% lo que demuestra no s6lo un cambio de preferencias, sino una mejora del
ingreso de ciertos segmentos que permite pagar los costos adicionales de la garantia y la calidad. Por otro
lado, las ventas de las cadenas de supermercados aumentaron, de 1992 a 1996, en 200%
aproximadamente. Esto refleja la mejora de los ingresos en ciertos segmentos de la poblacion. (Ver
Agenda SAE - Servicio de Asesoria Empresarial. Apoyo: Lima, setiembre, 1996, p. A.9.)

14

G:\LawEcon\Conferences\ALACDE\2008Conference_MexicoCity\Paper_submission\Lo que no mata engorda.doc / 24/03/2008 23:14:00 / brm



para que se suministre dicha informacion al consumidor y
se eviten asf los dafios que puedan ocurrir.”®

Més adelante, en el mismo articulo, se sefiala:

“...hay niveles de expectativa minima cuyo cumplimiento
debe verse satisfecho. Un lapicero que no escribe o un
libro con péaginas en blanco no es algo que ni el
consumidor menor exigente podria aceptar, salvo claro
esta, que lo hubiera hecho conscientemente (para usar el
lapicero como palito de tejer o el libro como cuaderno de
notas). Pero esperar mucha calidad es algo que nuestro
consumidor nacional no necesariamente hace.

Tampoco espera el consumidor una muerte segura por
consumir un bien determinado (salvo que su intencion
sea suicidarse). Pero si puede esperar asumir riesgos
mayores por elegir productos con menos garantias™®

Queda entonces claro que nunca hemos sugerido que los productos
gue puedan matar deban tener patente de corso. Lo que hemos
establecido es que los casos de “productos basura” no
necesariamente son consecuencia de engafios o estafas, sino de las
propias condiciones de mercado.

Es importante que la perspectiva de analisis no puede partir de uno o
dos casos individualmente considerados, sino del funcionamiento del
mercado en su conjunto. Como bien dicen Schwartz y Wilde:

“..las objeciones normativas a ejecutar contratos
celebrados por consumidores informados de manera
imperfecta son generalmente injustificadas cuando tales
contratos se refieren a bienes intercambiados en
mercados competitivos. Una decision para intervenir
regulando los contratos o requiriendo se suministre mas
informacion no puede, en consecuencia, sustentarse en
la demostracion de que un ndamero apreciable de
consumidores se encuentran desinformados; por el
contrario, la pregunta normativa deberia ser cuando la
existencia de informacion imperfecta produce precios y
términos no competitivos.”*

Estos mismos autores sugieren que los errores que normalmente se
cometen en el analisis convencional que se hace de los problemas de
informacion asimétrica en el mercado son dos:

'8 Bullard, “jLo que no mata engorda....” p. 110.

9 Ibid, p 112.

0 Schwartz, Alan y Louis L. Wilde. “Intervening in Markets on the Basis of Imperfect Information: a
Legal and Economic Analysis” En University of Pennsylvania Law Review, Vol. 127, 1979, p. 631.
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...el andlisis suele fallar en establecer directivas a
quienes deben tomar las decisiones legales sobre cuales
son las ocasiones y métodos apropiados de intervencion
legal, y se focaliza de manera incorrecta en individuos
antes que en los mercados en los que estos compran.”

Si uno analiza las criticas formuladas descubrira que encajan
exactamente en las observaciones que los autores citados hacen a lo
que llaman el analisis convencional. No se indica cual es la manera
correcta de regular. Se limitan a decir que se debe hacer algo, pero sin
decir que es especificamente lo que se debe hacer ni decir tampoco
como se debe hacer (Qque medidas tomar, en que casos sancionar, que
operativos o fines priorizar, etc.). Pero sobre todo, y alli esta el error
principal, perfilan un analisis partiendo del consumidor individual, y no
del funcionamiento o no de los mercados de manera competitiva.

De manera similar se pronuncian Beales, Craswell y Salop al indicar
que:

“La informacién ha sido tradicionalmente vista como algo
que los consumidores tienen o no tienen, y si no la tienen
la Unica solucion es (...) darsela. De manera similar, la
decepcidén que pueden sufrir los consumidores ha sido
vista como algo indeseable por definicion, siendo la
respuesta adecuada a tal decepcion (obviamente)
eliminarla.

Aunque estas afirmaciones podrian ser ciertas tal como
han sido formuladas, pierden de vista muchas de las
complejidades envueltas en las formas en que la
informacion es comunicada a los consumidores y las
formas en las que los consumidores (y los mercados)
responden.”??

En los puntos siguientes demostraremos que no existen razones para
pensar que los productos basura estén funcionando en mercados que
no se estén comportando de manera competitiva. Por el contrario los
problemas detectados son consecuencia de una situacion de ingresos
reducidos, y no de costos de transaccion significativos.

Control de Precios y Control de Calidad.
Quienes defiendan que corresponde al Estado vigilar y establecer la
calidad adecuada de los bienes no difieren de quienes sugieren que el

Estado controle los precios de bienes y servicios.

Privar a las personas de su posibilidad de elegir y fijar precios en el
mercado es una limitacion inaceptable a la libertad de las personas.

2! Ibid, p. 635.
22 Beales, Craswell y Salop, op cit, p. 491.
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Pero ademas el control de precios nos conduce a la ineficiencia,
alejandonos del camino hacia situaciones optimas en términos de
Pareto.

Los controles de precios eran implicantes con la calidad de los
productos. A precios controlados las opciones del productor eran o
dejar de producir por no poder cubrir los costos de produccién al precio
fijado (con la consiguiente escasez, colas y otros males por todos
recordados) o producir recortando costos, en especial en la calidad de
los productos. Por eso el Estado terminaba también controlando la
calidad en su absurdo afan de ofrecer siempre buenos productos a
precios bajos. Ello desembocaba en subsidios y los subsidios en
inflacién. La consecuencia final sera malos productos a precios altos.
La realidad solo sirve para verificar este razonamiento.

Pero al querer controlarse la calidad se cae exactamente en al misma
absurda contradiccion, solo que al revés. Si el Estado exige mayor
calidad, esto implicara mayor inversion y gasto por parte del productor.
Ello desemboca en mayores precios de los bienes. La secuencia légica
seria entonces que se controle el precio para poder ofrecer productos
buenos a precios bajos. De lo contrario se condenaria a los mas
pobres al no consumo o al consumo clandestino de productos
prohibidos. Si el Estado quiere seguir con el juego solo le queda
subsidiar la produccion para financiar la calidad que exige, generar
inflacion y esperar que el cuento se repita. Es el mismo proceso, solo
que iniciado por el extremo contrario. El control de precios y el control
de calidad son las dos laderas del mismo valle y nos llevan por tanto al
mismo sitio.

Por eso es que siempre insistiremos que el problema debe enfrentarse
desde el lado de suministrar informacién adecuada, no de sacar
productos del mercado. EI consumo debe segmentarse segun las
preferencias y posibilidades presupuestarias de los consumidores.
Aliviar las limitaciones presupuestarias es la mejor manera de mejorar
la calidad de los productos. Pero ello no es funcion de las normas de
proteccion al consumidor, sino de la politica econémica en general.

7. Los productos como “paquetes de atributos”

Normalmente, cuando uno compra un bien esta en realidad
comprando un “paquete de bienes” 0, mas precisamente, un “paquete
de atributos”. Bajo tal perspectiva la mayoria de bienes ofrecidos en el
mercado son en realidad bienes complejos, formados por un conjunto
de atributos deseados por los consumidores®

3 Asi, segin Holdych y Mann (Holdych, Thomas J. y Bruce D. Mann. “The Basis of the Bargain
Requirement: a Market and Economic Based Analysis of Express Warranties -- Getting what you Pay for
and Paying for what you Get.” En DePaul Law Review. Vol. 45, Primavera 1996. pp. 786-787.):

““Los productos complejos son aquellos que tienen maltiples atributos para los compradores. (...)
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Los productores “empaquetan” esos bienes segun las preferencias y
limitaciones presupuestarias de los consumidores. Por ejemplo,
cuando uno compra un automovil esta en realidad comprando un
paquete de bienes y atributos. La carroceria, la potencia del motor, el
nivel de consumo de gasolina, la calidad de los acabados, las llantas y
otros elementos son agrupados por el proveedor segun el segmento
del mercado (grupo de consumidores) al que quiere llegar. Asi hay
autos deportivos, autos seguros para accidentes, autos compactos,
autos de lujo, autos usados, etc. Cada uno constituye un paquete de
atributos distinto. A veces ciertas caracteristicas se incorporan al
paquete solo cuando el consumidor lo solicita: el “sunroof” o la parrilla
en el techo de un auto no vienen en los modelos estandares. Ello por
gue no suficientes consumidores desean tales elementos, por lo que si
se incorporara a los modelos estandares subiriamos el precio al afiadir
en el paquete bienes o atributos que los consumidores no valorizan en
el nivel en que sube el costo.

Por el contrario otros atributos o bienes rara vez vienen separados del
bien. Si bien es imaginable que alguien podria pedir un auto sin ruedas
(por que tiene cuatro nuevas de su anterior coche) se trata de un
atributo que normalmente es deseado por los consumidores ya
incorporado al vehiculo. ElI deseo de algun consumidor idiosincrasico
no justifica la creacion de esa diferencia.

Otros atributos que se “empaquetan” son las calidades y los términos
de los contratos (garantias, responsabilidades del productos, ofertas,
etc.). Uno puede comprar un carro con garantia (el paquete estandar
de un auto nuevo suele incluir una, aunque los términos entre un
ofertante y otro pueden cambiar) o comprar una garantia por separado
(contrato de garantia o de seguro, etc.).

Como bien sefialan Holdych y Mann:

“Los productos tienen atributos incorporados a ellos solo
cuando los compradores valorizan tales atributos por
encima del costo para el vendedor de producir tales
atributos. En cuanto los compradores marginales entren
al mercado y demanden las caracteristicas de un
atributo, el mercado proveerd tales atributos para todos
los compradores del producto. Todos los compradores
recibiran el atributo incluyendo a aquellos compradores
gue no lo conocen o no lo valorizan. Quienes adquieren
casas en barrios con “mejores” escuelas, por ejemplo,
pagan por ese atributo, incluso si no tuvieran hijos en
edad escolar. Los no fumadores pagan por
encendedores en sus carros, incluso si nunca han abierto

La realidad de hoy en dia nos ofrece productos (tanto bienes y servicios) que son complejos. Los
productos se componen de una multitud de atributos. Un atributo es una caracteristica del producto que
los compradores valoran y que tiene un costo para ser producido.
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un cenicero. El comprador de un paquete de software de
procesador de texto paga por el thesaurus, el corrector
de ortografia y otros aditamentos, sea que no conozca o
no quiera utilizar uno de estas funciones.”*

Bajo esta perspectiva, los “productos basura” son “paquetes reducidos
de atributos” empaquetados de tal manera por el proveedor por que
sabe que existen suficientes compradores deseosos de adquirirlo sin
que se le incorpore ni se tenga que asumir los costos de algun
atributo adicional. Elementos como la durabilidad, la resistencia, la
calidad, la envoltura, el manual de instrucciones, las condiciones de
produccion, las garantias, la seguridad, etc., son demasiados costosos
para los niveles de ingreso de ciertos sectores. De la misma manera
que cuando el consumidor peruano de bajos ingresos va al mercado y
con su salario solo puede llenar su canasta con pocos bienes, los
productos basura son a su vez “canastas reducidas” de atributos.
Forzar a los consumidores a comprar paquetes mas complejos
equivale a forzarlo a comprar con su sueldo canastas basicas con mas
proteinas. Nadie duda que seria deseable que los peruanos nos
alimentemos mejor, pero si obligamos a gastar mas en comida, se
tendra que gastar menos en educacion, o en vestido o en salud. O lo
que es peor, el consumidor no podra comer por que la canasta que se
le ofrece no esta al alcance de sus posibilidades.

Otro ejemplo muy grafico es la situacion en la que alguna vez se ha
encontrado el lector cuando llega la hora de almuerzo, se encuentra en
la calle y solo tiene unas cuantas monedas en el bolsillo. Acudira a un
restaurante y armara su “paquete de almuerzo” segun sus preferencias
y posibilidades presupuestarias. Quizas tenga que sacrificar el postre,
la entrada o la bebida 0 méas de una de estas posibilidades, por que no
tiene dinero para comprar un almuerzo completo. Ello no quiere decir
que sea bueno que uno deje de comer alguno de los platos de
almuerzo. Es solo que dadas las circunstancias, no se puede comprar
un “paquete” mas completo.

Definitivamente la forma como se empaquetan los atributos de un bien
es un factor determinante del precio del mismo. Paquetes mas caros
seran descartados si paquetes mas baratos existen y la diferencia de
atributos entre uno y otro no es valorizado por el consumidor por
encima de la diferencia de precios existente. Como sefialan Holdych y
Mann:

“El precio de un producto depende del paquete de
atributos incorporados en el producto. El mercado
establecera cualquier precio de un producto de manera
tal que la valoracion o utilidad subjetiva del potencial
comprador sea igual o mayor que el valor de cualquier
otro paquete alternativo (costo de oportunidad), sea que

2 1bid, loc cit.
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el comprador prefiera 0 no todos los atributos en el
paquete comprado. En adicién el precio pagado por el
comprador es igual o mayor al costo de empaquetar los
atributos en el producto en cuestién.”

Mas adelante los mismos autores sefalan:

“El precio de mercado de un producto es un indice que
refleja la cantidad de atributos en un item particular. Un
lapicero tiene un precio superior a otro por que tiene mas
atributos; una casa vale mas en el mercado por que su
paquete de atributos trae mas satisfaccion que una en
apariencia casa “similar’; el mero prestigio de un
automdovil incrementara su precio en el mercado. A pesar
que el precio de un producto en el mercado mide el valor
de los atributos incorporados en el producto, el mercado
refleja el cambio en las demandas de los
consumidores y en el costo de produccién a traves
del ajuste tanto del precio del producto como de la
conformacién de los paquetes de atributos en los
productos. Por ejemplo, durante los afios 70s y los afios
80s, los fabricantes norteamericanos de automoviles
cambiaron los paquetes de atributos de estos bienes
ofreciendo garantias mas amplias, mas seguridad y otros
accesorios...”?

Noétese que no existe una diferencia entre forzar a los consumidores a
“comprar atributos” adicionales a los deseados y comprar bienes no
deseados. Es igualmente contrario al principio de soberania del
consumidor, y por tanto a su libertad, forzar a un consumidor a
comprar una bicicleta con una durabilidad adicional como atributo extra
que forzarlo a comprar una bicicleta cuando lo que quiere es una
patineta. Por ello sugerir que las bicicletas tengan la calidad que tienen
la bicicletas Peugeot es condenar a muchos nifios del pais a nunca
tener una bicicleta.

En estos caos se produce una intervencion inaceptable en la
autonomia privada y en la libertad econémica del individuo. Se le esté
expropiando su derecho a elegir.

En principio, como veremos mas adelante, el mercado genera
incentivos adecuados para incluir en el bien el “paquete de atributos”
optimo y adecuado, es decir el que satisface las necesidades de los
consumidores dentro del marco de sus limitaciones presupuestarias.
No se trata de los consumidores individualmente considerados, sino de
la actuacion de los consumidores en el mercado, conformando la
demanda de un determinado bien o servicio. Si bien se refieren a los

% |bid, p. 791.
% |bid, p. 792.
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términos de un contrato standard, lo dicho por Holdych y Mann es
aplicable a atributos como calidad o durabilidad adicional:

“Un proveedor en busqueda de maximizar su ingreso
neto incluira en el formato estandar aquellos términos
gue sean necesarios para atraer suficientes compradores
como para que el proveedor venda en niumero optimo de
bienes, una cantidad en la que el ingreso marginal del
vendedor sea igual al costo marginal.”’

Lo que ocurre con productos de baja calidad es que, dadas las bajas
posibilidades presupuestarias de un segmento de consumidores, estos
no estan dispuestos a pagarle al proveedor el costo marginal de incluir
el atributo “calidad adicional” necesario para que el bien deje de ser
considerado un “producto basura”. La consecuencia natural es que el
producto, entendido como paquete de atributos, no es deseado con
atributos adicionales a los que ya contiene a un precio dado.

No se necesita mucha inteligencia para entender que pasaria si la ley,
o el INDECOPI, o cualquier otra autoridad impusiera o forzard a incluir
algun atributo adicional simplemente por el hecho de considerar, por si
y ante si, que este sera bueno para los consumidores. Holdych y Mann
analizan las razones por las que un productor puede decidir (0
eventualmente verse forzado) a incorporar un determinado atributo al
producto:

“La razén de que un producto este compuesto de un
paquete determinado de atributos seria una funcién tanto
de la tecnologia disponible como de restricciones legales.
Los vendedores empaquetan atributos en el producto
cuando esto reduce costos. Cuando el comprador va a
pagar mas por el producto con el atributo que sin él y
cuando el incremento de precio es mayor que el costo
para el vendedor de afadir el atributo al paquete, el
vendedor suministrard el atributo como parte del
producto. Cuando los compradores pueden afadir el
atributo ellos mismos a un costo menor del que puede
generar su inclusion por el vendedor, sea por una ventaja
comparativa en costos O por que muy pocCOoS
compradores estarian dispuestos a pagar por la accion
del vendedor, entonces los compradores adquirirdn el
atributo de manera separada. (...) En otras instancias,
como consecuencia de politicas del Estado, los
vendedores no pueden desempacar el atributo del
producto. Por ejemplo, productos irracionalmente
peligrosos deben ser vendidos con seguro para
accidentes. Ver el RESTATEMENT (SECOND) OF
TORTS, seccién 402A (1965) (estableciendo la

*" |bid, p. 815.
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responsabilidad de los vendedores de productos por
los dafios fisicos a los usuarios o consumidores) (...)
En ambos casos, sea incorporado al producto o
comprado por separado, el comprador paga por el
atributo.” %

La cita es bastante clara. No hay forma de evitar el pago adicional por
el atributo. Se dir4, sin tener en cuenta la naturaleza econémica del
argumento, que no se pueden llamar sobrecostos a algo que es
peligroso para el consumidor. Son sobrecostos. El problema no es su
nombre, sino como se generan. EI consumidor es libre de asumir
todos los sobrecostos que desee asumir voluntariamente, y por
tanto libre de no aceptarlos cuando asi lo desee. Ello puede
afectar a quienes producen bienes con mas atributos, por que
desearian que los productos sin dichos atributos no existieran para
poder capturar parte del mercado de productos de menor calidad.
Como no pueden hacerlo por la via de la competencia, por que los
consumidores efectivamente desean “paquetes” mas modestos,
pretenden que sea el Estado el que lo haga.?

Lo peligroso de la postura de los “pigounenses” es que pretenden que
el sobrecosto lo imponga el Estado en contra de la voluntad del
consumidor, que es quien lo paga. Tal supuesta correccion del
mercado no es sino colocar un impuesto a la libertad, gravando asi la
simple iniciativa individual con la imposicién de una condicion distinta a
la deseada y por la que, para colmo de males, el consumidor no quiere
ni esta interesado a pagar.

8. ¢,Como funcionan los mercados de “productos basura?

Habiamos visto ya que para alcanzar situaciones superiores en
términos de Pareto debia dejarse en operacién los mecanismos de
mercado, salvo que los costos de transaccion existentes (entendidos
como problemas de asimetria de informacion) justifiquen algun tipo de
accion, siendo necesario ademas precisar cuales deben ser los
alcances de la misma.

Como bien dicen Schwartz y Wilde:
“Es generalmente aceptado (...) que la informacion nunca

es perfecta; el reto para quienes toman decisiones
legales es, entonces, caracterizar, en términos de la

% Ibis, p. 791, nota 42.

2% Como ya se ha dicho antes (nota Infra) hemos sido muchas veces testigos de acciones competitivas por
parte de productores de bienes de calidad superior. En bien montadas campafias de publicidad han
mostrado a los consumidores las ventajas de sus productos frente a otros de menor calidad. Esa es una
estrategia correcta. Si se informa al consumidor de una ventaja y del valor de la misma, es posible que
este cambie sus preferencias si valoriza la diferencia suficientemente. Pero si un consumidor, viendo
dicha publicidad, desea seguir consumiendo el producto méas barato, no es correcto solicitar al Estado que
saque a su competidor del mercado.
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necesidad de intervenir, estados que se presentan en la
realidad del mundo concreto y que son intermedios entre
la informacion perfecta y la ignorancia perfecta. Esas
decisiones son ahora adoptadas en lo que puede ser
descrito, diplomaticamente hablando, desde una
perspectiva “impresionista”, por que los abogados no
tiene herramientas rigurosas para evaluar y responder a
problemas de informacion.”*°

Definitivamente tratar de definir si conviene o no intervenir en base a la
cita de textos genéricos de normas (lo que implica avasallar el espiritu
de las mismas) y razonamientos legales simplistas, sin tener una idea
clara de los costos y beneficios de la intervencion, es un acto
irresponsable, muy comun en el espiritu “omnicomprensivo” de los
abogados que creemos que todo puede ser resuelto a partir del
Derecho y sin necesidad de acudir a otras ramas del conocimiento.

Los abogados tenemos la costumbre de acercarnos a un mundo
complejo a través del caso concreto y a reaccionar en funcion a
visiones parciales. Por ello compartimos lo que sefialan Schwartz y
Wilde cuando dicen que el error del analisis convencional es
focalizarse en individuos antes que en mercado. Para percibir la
naturaleza del error basta observar que los consumidores tienen
distintos patrones de comportamiento cuando van de compras el
mercado:

“Algunos consumidores consultan una serie de fuentes
de informacion, como periddicos, amigos o reportes de
consumidores, visitan numerosas tiendas antes de
comprar y planean sus compras durante largos periodos
de tiempo; otros consultan pocas o ninguna fuente de
informacion, y no realizan ningln planeamiento previo
serio. Pero un tercer grupo, aparentemente mas grande
que los otros dos, se involucra en una busqueda
moderada”*

La pregunta a plantearse es si la actitud de los consumidores es
suficientemente racional como para que se encuentren en situacion de
protegerse de los riesgos y problemas que se derivan del consumo de
productos de baja calidad. De acuerdo a nuestra hipotesis de trabajo,
en el comdn de los casos los consumidores saben, cuando adquieren
un producto de baja calidad, los riesgos y problemas que pudieran
estar enfrentando. El dolo o el engafio son pues la excepcion que
confirma la regla. Nadie discute que hay consumidores engafiados,
como tampoco se discute que hay consumidores que se equivocan,
pero la inmensa mayoria de consumidores saben lo que hacen.

%0 Schwartz y Wilde, op cit, p. 630.
% Ibid, p. 637.
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La evidencia empirica existente y el andlisis de los funcionamientos de
los mercado indican que la mayoria de los individuos actuamos
racionalmente, esto es ponemos los recursos a nuestro alcance de
aguella manera que consideramos maximiza nuestra utilidad. Si fuera
cierto que la mayoria de consumidores se equivoca, entonces mas de
la mitad de la poblacién habria fallecido o seria invalida teniendo en
cuenta que la mayoria compra en el Pera productos de baja calidad. Ni
siquiera es serio sostener que exista una minoria significativa en tal
situacién. La concurrencia masiva de los consumidores a estos
mercados, luego de haber comprado previamente en ellos y probado
las calidades y caracteristicas de los bienes que en ellos se venden,
solo indica que encuentran que, en la inmensa mayoria de los casos,
los bienes adquiridos fueron satisfactorios para sus expectativas a la
luz de lo que habia pagado por ellos.

Para que un mercado funcione bien no se requiere que todos los
consumidores estén bien informados y actien racionalmente. Ni
siquiera se requiere que la mayoria se encuentren en dicha situacion.
Una minoria significativa esta en posibilidad de regular el mercado y
forzar a las empresas a brindar al consumidor lo que este busca a un
precio reducido.

Clasifiguemos a los consumidores en dos categorias: los “buscadores”
y los “pasivos”. Los buscadores van a varios puestos de venta,
comparan precios, condiciones y calidades, y buscan informacién
complementaria antes de comprar un bien. Ellos estan en capacidad
de motivar a los proveedores para que estos le ofrezcan lo que se esta
buscando a un precio determinado.

Por el contrario los “pasivos” simplemente entran al primer local que
encuentran, preguntan por lo que buscan y pagan por ello.

La teoria (y la préactica) indican que los primeros, asi sean minoria,
estan en capacidad de llevar el mercado a su equilibrio, esto es a un
punto en que las expectativas agregadas de los consumidores
coinciden con las expectativas agregadas de los ofertantes.®?

Los “buscadores” y los “pasivos” no se ven diferentes en el mercado.
No llevan su forma de ser impresa en la cara ni en un fotocheck. Son

%2 Los mismos Schwartz y Wilde no proponen un modelo matematico para medir la capacidad del
mercado de generar un ambiente competitivo (op cit, pp. 650-651): “Si A1. = nimero de consumidores
que visitan solo una tienda; A n = ndmero de consumidores que visitan mas de una tienda; n=ndmero de
tiendas que cada consumidor que compara ha visitado; F=los costos fijos de cada empresa (incluyendo
el retorno de su inversién); s= la “restriccion de capacidad™, o nivel de produccién que minimiza el
costo promedio; P L = el precio comdn limite; . = el costo marginal de cada empresa.

Existird un equilibrio competitivo si, y solo si An = (AL.+An) > (1-(F+(s(PL-p))); unequilibrio
con un punto de masa a un precio competitivo puede existir si, y solo si NnAn +(A1 +nAn) >1-(F=+(s
(PL - ) > An = (A1 + An); y una distribucién continua del precio puede existir solo si nAn + (A1 +
nAn) <1-(F =+ (s (PL-W)).
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personas como cualquier otra.®*®* Por tanto cuando se formula una
oferta, o se ofrece una determinada calidad, le es dificil al proveedor
saber si se enfrenta a alguien informado o simplemente frente a un
descuidado. A fin de capturar la mayor cantidad de clientes, tendera a
ofrecer los mejores términos y condiciones posibles al precio que se
desea pagar. No es posible discriminar entre los buscadores y los
pasivos a simple vista, con lo que la posibilidad de explotar a los
segundos se mediatiza por la simple existencia de los primeros.®*

Segun estudios empiricos de Bucklin, Newman y Staelin, citados por
Schwartz y Wilde, se puede concluir que aproximadamente un
porcentaje de 35% de los consumidores visitan dos 0 mas puestos de
venta antes de comprar en los Estados Unidos.*®> Debe destacarse que
si bien se trata de estudios referidos a un mercado distinto, es de
esperar gue consumidores de menores ingresos, como los peruanos,
inviertan mas tiempo y energias en buscar. Pequefias diferencias de
precio, calidad o términos comerciales pueden liberar un porcentaje
importante de su presupuesto reducido para cubrir necesidades

¥ Es curioso apreciar como en ciertos casos las personas si pueden ser identificadas como pasivos o
desinformados. Ese es el caso de los turistas, en especial los que no hablan espafiol. Cuando acuden a
mercados son identificados como tales y se les ofrecen precios y condiciones diferentes. Ello se debe a
que, normalmente los turistas no disponen de mucho tiempo para comprar y, sobre todo, no son
compradores recurrentes, con lo que dejar una buena impresion (precios bajos por ejemplo) no genera
relaciones de clientela s6lidas para el futuro. Por ello la estrategia de venta del artesano cambia respecto a
la estrategia que seguiria con un consumidor doméstico.

% En el mismo sentido se pronuncian Schwartz y Wilde (op cit, p 638) cuando sefialan que:

“La presencia de por lo menos alguna busqueda por parte de los consumidores en el mercado crea la
posibilidad de una “externalidad pecuniaria”: personas que en ocasiones buscan protegen a los que no
buscan de empresas agresivas. Este resultado se puede obtener por que en transacciones masivas suele
ser demasiado caro para las empresas distinguir entre consumidores agresivos, moderados y
despreocupados. (...) En consecuencia, si existen suficientes buscadores las empresas tendran incentivos
tanto para competir por sus negocios y para ofrecer los mismos términos a los no-buscadores. Cuando
las preferencias de los buscadores estan positivamente correlacionadas con las preferencias de los no
buscadores, la competencia entre las empresas por los buscadores tendera a proteger a todos los
consumidores. En este sentido el andlisis convencional hace la pregunta equivocada. En lugar de
preguntarse cuando un individuo idealizado esta suficientemente informado como para maximizar su
propia utilidad, la pregunta normativa apropiada es cuando la competencia entre las empresas por
grupos particulares de buscadores es, en un mercado dado, suficiente para generar precios y términos
Optimos para los consumidores.”

George Priest (“A Theory of the Consumer Product Warranty” en The Yale Law Journal, Volumen 90,
No. 6, Mayo, 1981, p 1347) sostiene algo muy parecido:

“...(los) fabricantes compiten no sobre la totalidad de los consumidores, sino por un grupo de
consumidores marginales. Si un grupo pequefio lee las garantias y escoge los productos en funcion al
contenido de las garantias, los fabricantes se veran forzados a redactar garantias que respondan a las
preferencias del grupo, incluso si la mayoria de consumidores generalmente se despreocupan de las
garantias.”

Si bien Priest hace referencia a la forma como se establecen las garantias como uno de los atributos que
se puede estar ofreciendo, lo dicho es perfectamente aplicable a los demas atributos del producto,
incluidos los atributos necesarios para que el producto deje de ser considerado como uno “basura”.

Ver ademas (sobre como la busqueda de unos cuantos consumidores beneficia a todos) Salop y Stiglitz,
“Bargain and Ripoffs: A Model of Monopolistically Competitive Price Dispersion”, 44 Rev. Econ.Stud,
493, 494, 501 (1977), Rothschild, “Models of Market Organization with Imperfet Information: A
Survey” 81 J. Political Econ, 1283 (1973); Wilde, “Labor Market Equilibrium Under Nonsequential
Search”, J.Econ. Theory 373 (1977).

® Schwartz y Wilde, op cit, p. 653.
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basicas. Puede por ejemplo significar la diferencia entre que pueda
toda la familia tomar desayuno o solo parte de ella en casos de
pobreza mas agudos. Por tanto el rendimiento en bienestar de un
resultado positivo para el consumidor en la busqueda es mayor en
términos comparativos. Ello nos conduce a esperar que en los
consumidores de bajos ingresos peruanos la busqueda sea aun mas
generalizada que en caso estadounidense.

Seria absurdo pensar que quienes venden productos de baja calidad
tengan en sus locales productos con atributos adicionales para los
buscadores y con atributos menores para los pasivos y vendan ambas
categorias al mismo precio. Los mercados no funcionan asi. Menos
aun cuando el vendedor puede regresar luego de probar o
experimentar con el producto. Quien quiera sistematicamente engafar
a los consumidores, perdera negocios futuros, pues se puede engafiar
a algunos todo el tiempo o a todos por un tiempo, pero no se puede
engafiar a todo el mundo todo el tiempo.

La idea de que no es posible enganar a los consumidores por que
estos tienen incentivos para obtener informacion de diversas fuentes
es desarrollada claramente por Beales, Craswell y Salop:

“Para satisfacer esta demanda, diversas formas de
informacion han aparecido en la economia. Los
consumidores producen ellos mismos informacion
durante sus compras a partir de inspecciones directas de
los atributos de los bienes. Estos atributos pueden ser
deseados por su valor de consumo, su utilidad como
seflales de la existencia de otros atributos no
observados, o ambas cosas a la vez. Informacién
obtenida por experiencias posteriores influye en las
decisiones de compra y es esencial en la construccion de
sefales (...)

Los incentivos econémicos para que los consumidores
adquieran informacién son muy fuertes. El incremento en
la eficiencia de las decisiones de compra son
equivalentes a incrementos en el ingreso real y, dada la
diversidad de opciones disponibles en una economia
moderna, la mejora en las elecciones puede llevarnos a
grandes ganancias...”®

Un claro caso en que se puede apreciar la capacidad de los
consumidores de corregir errores incluso frente a informacién
claramente engafiosa fue el resuelto por la Resolucion No 072- 96-
CCD de la Sala de Competencia del Tribunal del INDECOPI. El caso
Fabril y Nicolini vs. Transcontinental y Publicitas consistia en una
denuncia planteada contra el proveedor del arroz “Costefio

% Beales, Craswell y Salop, op cit, pp. 501-502.
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Graneadito” embolsado.®” Este proveedor habia difundido una
publicidad en la que anunciaba que tres cuartos de kilo de su arroz
rendia mas que un kilo de arroz a granel. Luego se demostraria que tal
afirmacion era falsa, pues los estudios en que se basaban carecia de
sustento técnico, mientras que tres estudios mas completos y
detallados mostraban que no existia tal capacidad de rendimiento.

Lo interesante es que cuando la Sala tuvo que analizar la posibilidad
de ordenar un anuncio rectificatorio, debia investigar cual era el efecto
residual de la publicidad en la mente de los consumidores. La
informacion estadistica que obra en el expediente demostraba que, en
un inicio, la preferencia por el arroz “Costefio Graneadito” sufrio un
incremento impresionante como consecuencia de la publicidad en
cuestion, a tal nivel que practicamente desapareciéo el consumo de
arroz a granel y afecto inicialmente, aunque en mucho menor grado, a
los otros productores de arroz embolsado.

Sin embargo en unas cuantas semanas la poblacién fue cambiando
nuevamente sus preferencias hacia otros arroces embolsados. Los
consumidores habia advertido, sin necesidad de hacer los complejos
andlisis técnicos presentados en el expediente, que el rendimiento
ofrecido no era tal. Si bien el arroz embolsado rendia mas que el arroz
a granel, tres cuartos de kilo no superaban en rendimiento a un Kkilo.
Los consumidores ademas, no regresaron al granel (como era de
esperarse) sSino que giraron a otras marcas de embolsado,
corrigiéndose asi el defecto inicial de informacion. La razon del mayor
rendimiento es, aparentemente la bolsa. Al estar embolsado el arroz
absorbe menos humedad, con lo que su rendimiento final aumenta, lo
que no ocurre con el granel. Notese ademas que la promocion del
arroz estuvo dirigida principalmente a consumidores de bajos ingresos.

Si estos consumidores pudieron advertir en relativamente poco tiempo
que el rendimiento no era el ofrecido y que existia una relacion entre
dicho rendimiento y el embolsado, habiendo incluso corregido el
mercado, cabe preguntarse entonces como es posible sugerir que no
corregira otros defectos por una calidad distinta a la esperada, el
riesgo a su salud o la poca duracion del bien.

Y la sancion para quienes no satisfacen las expectativas del
consumidor es bastante grave: la salida del mercado. Quienes ofrecen
las mejores condiciones a los mejores precios iran desplazando a
quienes ofrecen peores condiciones a mas altos precios. Los niveles
de calidad existentes son respuestas competitivas, al igual como son
respuestas competitivas los precios y las condiciones contractuales.

“En situaciones en donde los vendedores no mienten, el
anico problema es cuanta verdad van a decir. En
particular si un vendedor tiene un producto malo, si no

%7 Resolucién 072- 96- CCD en el expediente No. 039- 96- CPD y 076- 96-CCD, publicado en el Diario
Oficial El Peruano el dia 31 de enero de 1997.
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dice nada, ¢llevara ello a los consumidores a creer que
su producto es de un calidad promedio? ¢Podra la
seleccion adversa por el vendedor de baja calidad sacar
del mercado a los vendedores de mejor calidad? Si el
mercado es competitivo es evidente que ese no sera el
caso. Si existe libre entrada de vendedores, entonces el
buen vendedor proporcionara informacion al mercado
para distinguirse del mal vendedor. Si cualquier buen
vendedor debe enfrentarse a los malos vendedores como
consecuencia del silencio de estos debera decir a los
consumidores cual es la calidad de su producto,
entonces el buen vendedor puede a bajo costo informar
sobre su calidad y ser distinguido, obteniendo asi un
precio mayor.”®

Segun Grossman los productos de buena calidad reemplazaran a los
de mala calidad como consecuencia de la operacion del mercado.
Pero en el caso de los “productos basura” lo que ocurre es que los
individuos no desean pagar (por que su presupuesto no les alcanza)
por un bien promedio. Por eso es que pagan menos. Cualquier
persona puede advertir facilmente que si un producto tiene un precio
bajo es por que probablemente tenga menor calidad que otro similar
de un precio mayor. Por ello asumira que no esta comprando lo
mismo.

Lo que la cita de Grossman nos demuestra es que quienes vendan
productos de mayor calidad intentardn convencer a los consumidores
gue la diferencia vale el precio adicional sea mediante publicidad o el
ofrecimiento de garantias contractuales.** Si luego de advertido ello
por el consumidor, este insiste en comprar el producto barato, solo nos
esta indicando que es consciente de que esta adquiriendo un paquete
de atributos menor, determinado por las coordenadas de sus
preferencias y sus limitaciones presupuestarias.

El propio Grossman nos explica este efecto:

“...si el vendedor ofrece menos que una garantia plena,
consumidores con expectativas racionales concluiran que
lo estan tratando de engafar sobre la calidad del
producto. Todo consumidor sabe que es optimo, en
términos de Pareto que un vendedor le venda el bien al
precio de reserva del consumidor con una garantia plena.
En consecuencia un vendedor solo ofrecera menos que

% Grossman, Sanford “The Informational Role of Warranties and Private Disclosure About Product
Quality. En Journal of Law & Economics, Vol. XXIV, Diciembre, 1981. p. 465.

% Quien compra en ambulantes sabe que no recibe garantias exigibles. Quien compra en un local formal
sabe, por el contrario, que recibe una garantia. La garantia es una sefial de calidad importante. Quien
ofrece una garantia esta dispuesto a respaldar contractualmente la calidad del bien, cosa que el ambulante
no hace. Ello explica en parte la diferencia de precio. A pesar que esto es sabido por todos los
consumidores, ain muchos siguen comprando en ambulantes, asumiendo conscientemente un riesgo a
cambio de una reduccidn en el precio.
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una garantia completa si esto hace que la posicién del
vendedor mejore respecto a la situacion en la que se
encontraria si brindara la garantia total. Pero ello haria
que el consumidor estuviera peor a como estaria Si
recibiera una garantia completa. Pero ello daria al
consumidor menos que su precio de reserva, por lo que
no habrfa la compra.”*

Siguiendo el mismo razonamiento, si una persona acude a un mercado
y compra un producto sin garantia contractual (como normalmente
ocurre cuando uno compra los llamados “productos basura”) esta
recibiendo una clara sefial negativa sobre su calidad: es facil percibir
que el paquete de atributos referidos a la calidad de este bien difiere
de los que se incluyen en un bien que se vende con garantia.

El mismo razonamiento se puede hacer respecto otras sefales que
envian informacion al consumidor sobre las diferencias de atributos
entre un producto y otro, tales como el lugar de compra (un puesto en
la calle y un local comercial) la publicidad, la posibilidad de ubicar al
vendedor si hubiera algan problema (un ambulante o una tienda), la
apariencia del producto, la experiencia del propio consumidor (a través
del proceso ensayo - error continuo al que esta sujeto en el mercado),
de sus amigos o familiares, etc.

Asi, si Pg = el precio que el consumidor estaria dispuesto a pagar con
la calidad adicional; Pn = el precio que el consumidor estaria dispuesto
a pagar por el mismo bien sin la calidad adicional; Cg = costo marginal
del producto con la calidad adicional y Cn = costo marginal del
producto sin la calidad adicional, tendriamos entonces que la
valorizacion del consumidor de la calidad adicional es igual a:

Pg - Pn

El costo marginal de producir la calidad adicional para el proveedor
seria:

Cg-Cn

En consecuencia el consumidor comprara el bien con la calidad
adicional solo si:

Pg-Pn>Cg-Cn

Por el contrario no se afadira la calidad adicional si:

0 Grossman, op cit, p. 463. Més adelante se vera como los consumidores son por naturaleza pesimistas,
lo que refuerza la conclusion a la que llega Grossman. Respecto al términos “precio de reserva” usado en
la cita, este se refiere a aquel precio que refleja lo mas que el consumidor esta dispuesto a pagar (precio
de reserva del consumidor) o lo minimo que el proveedor esta dispuesto a aceptar por el bien (precio de
reserva del vendedor).
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Pg - Pn < Cg -Cn*

Los precios y las calidades no son pues simple consecuencia del azar
o de la casualidad. Tampoco son, de ordinario, consecuencia de las
delictivas intenciones de bandas de criminales. Son por el contrario
consecuencia de la intima relacion que existe entre el costo marginal
de producir un paquete de atributos y el deseo y la posibilidad del
consumidor de pagar tal costo marginal.

Si bien pueden existir acto aislados de engafio, estos deben ser
combatidos por otros medios distintos a la simple eliminacién a raja
tabla de los “productos basura”. Fijese la diferencia entre las dos
posiciones (la nuestra y la de los “pigounenses).

Segun nuestra posicion el problema general de los productos de mala
calidad se deriva de las condiciones de oferta y demanda, en otras
palabras estos productos son la respuesta natural (y eficiente en
términos de uso de recursos escasos) a los bajos niveles de ingresos
existentes. La Unica manera de lograr una mejoria, que sin duda es
deseable, es aumentando los niveles de ingresos de la poblacion que
consumo dichos productos. No se descarta que puedan darse
engafios y estafas, pero estos no son el centro del problema.
Combatiendo esos engafios no van a desaparecer los “productos
basura”. El rol del Estado se centra entonces en mejorar la informacion
disponible y no es controlar la calidad de los productos para decidir
cual es la que deben querer los consumidores.

Para los “pigounenses” en cambio, los “productos basura” son un mal
en si mismo. El Estado debe invertir ingentes cantidades de dinero en
montar ejércitos de funcionarios que arrasen, cual moderno Atila, todo
producto de baja calidad del mercado. No importa si el consumidor
estaba 0 no bien informado. Que el consumidor quiera comprarlos es
totalmente accesorio. Lo importante es lo que el Estado y sus
funcionarios (o0 quienes tienen llegada a ellos) quieran. Es el Estado el
soberano del mercado, destronando de tal titulo al pobre consumidor.

La diferencia no es poca cosa. Ambas posiciones estan de acuerdo en
que debe brindarse informacion y combatirse las practicas que
generan engafos y abusos. Pero difieren en la solucion. Frente a
garantizar el derecho a la libre eleccion, otros plantean simplemente
expropiarlo a los consumidores de bajos ingresos. Tiene hasta un cariz
discriminatorio.

* Las formulas propuestas son una simple derivacién de las propuestas por Schwartz y Wilde en
“Imperfect Information in Markets for Contract Terms: the Examples of Warranties and Security
Interest”. En Virginia Law Review, Vol. 69, p. 1413. Estos autores sefialan sobre el particular:

“El deseo de un consumidor de pagar por la proteccién de una garantia es la diferencia entre el precio
maximo que el consumidor pagaria por el producto con la garantia y el precio maximo que pagaria el
consumidor sin una garantia. Si esta diferencia es menor al costo marginal de la empresa de ofrecer la
garantia, no se ofrecera ninguna garantia. Esto es por que la empresa puede inducir a consumidor a
tomar la garantia solo ofreciéndole esta a menos de su costo marginal, y una empresa que maximiza
beneficios no haria ese tipo de operaciones.”
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Los actos de fraude, conocidos en la jerga de los reguladores
norteamericanos como los “hit and run” (“pega y corre) son un
fendmeno totalmente distinto al de los “productos basura”. Se trata de
personas inescrupulosas que entran en un mercado, colocan sus
productos y desaparecen, pues saben que no tendran éxito en el largo
plazo. Contra ellos hay que realizar investigaciones casi policiacas
para detectarlos y sancionarlos y las autoridades, incluido el
INDECORPI, llevan a cabo continuamente acciones de fiscalizacion
contra ellos.** Lo mismo se hace con la falsificacién de marcas u otras
formas de propiedad intelectual claros actos de fraude en las que el rol
del INDECOPI es reconocido.*?

Un estudio reciente de Apoyo demuestra que los
consumidores, en especial los de bajos ingresos, estan
plenamente conscientes de los riesgos que implica la compra de
productos de baja calidad. Asi indican que saben que: “en los
ambulantes no pueden reclamar...La mayoria reconoce que
saben el riesgo que estan corriendo y, por lo tanto, se resignan
si fueron engafiados. en estos casos funciona una légica donde
se asume que se esta pagando muy barato por algo que,
asumen, se puede malograr, estar fallado, etc (...) la mayoria de
personas son conscientes de los riesgos que toman al momento
de comprar en ambulantes, en un lugar de prestigio dudoso o
productos de contrabando o “piratas”. Hay consenso en
mencionar que se compra en esos lugares por el precio
(principalmente los sectores mas bajos). Saben que la
probabilidad de engafio es alta pero consideran que por lo bajo
del precio, se justifica el riesgo.”**

Lo que si les preocupa a los consumidores es cuando adquieren un
producto en un local formal y este no tiene una calidad adecuada.* En
el mismo sentido se pronuncia una encuesta de Imasen, publicada en

* La unidad de fiscalizacion del INDECOPI es la encargada de llevar a cabo operativos periddicos

destinados a apoyar la labor de los distintos drganos funcionales, en coordinacién con estos Gltimos y con
distintos organismos estatales. Del total de operativos realizados durante 1996, el 52% estuvo orientado
a a la fiscalizacion de la imitacion de los diversos componentes que integran la propiedad industrial. Un
aspecto que fue muy importante durante el afio pasado, fue el programa “Ambulanza”, destinado a
verificar si las balanzas que se utilizan en los distintos mercados de expendio de productos a granel,
indicaban el peso real del producto, y por tanto el precio que corresponde. Los resultados de este
operativo fueron los siguientes: Del universo de balanzas intervenidas (6,181), el 46% arrojaron un peso
no acorde con el producto. Cabe resaltar que los sectores Cy D de la poblacién han concentrado el 64%
de las intervenciones efectuadas.

3 “E| problema que plantean los ‘productos bamba’, es el uso ilegitimo de elementos de propiedad
industrial sin autorizacion de los titulares correspondientes...la accion de las autoridades en tal supuesto
se justifica en la defensa de tal derecho, ...normalmente, los ‘productos bamba’ generan confusion en el
consumidor que muchas veces no puede distinguirlos de los productos legitimos...la accién del Estado no
se basa en estos casos en la calidad o no del producto sino en la defensa de un signo distintivo, por una
parte, y en el suministro de informacién inexacta al consumidor, por la otra.” (Bullard. “Lo que no
mata...”, pp.109-110).

* “Imagen y Actitudes hacia INDECOPI” Apoyo: Lima, julio-agosto de 1996, pp.15-16.

*® |bid, pp. 14-15.
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la revista “Trizia” que indica que el consumidor capitalino se inclina por
el comercio ambulatorio por que considera que vende mas barato que
las tiendas, aunque reconoce que los ambulantes no ofrecen
productos de la misma calidad. A una conclusion similar se llega
respecto de la compra de electrodomésticos en ambulante, a pesar de
que no ofrecen garantias.*®

9. El pesimismo de los consumidores.

Pero incluso en los casos en gque existiera un problema de informacion
asimétrica y el consumidor desconociera realmente la calidad que esta
comprando, es poco probable que el resultado normal sea un producto
no esperado.

La generalizacion de términos como “consumidores incautos” o
“engafiados” o ‘“estafados” deja traslucir que la mayoria de los
consumidores son optimistas, esto es que normalmente esperan mas
de lo que reciben. N6tese que no se esta hablando de que no existan
incautos, engafiados o0 estafados. Estamos hablando de que
generalizar tal descripcidbn para exigir una accion sistematica de
eliminacién de todos los productos de baja calidad, es un juego
peligroso.

Contra lo que esta implicito en quienes llaman a los consumidores
incautos, las evidencias teéricas y empiricas existentes indican que los
consumidores son pesimistas, antes que optimistas, y tienden a
esperar de los productos menos de lo que los productos son en
realidad.

Debe quedar claro la importancia de esta afirmacion y sus efectos
practicos. Si los consumidores esperan de los bienes mas de lo que
estos son (es decir si son optimistas) entonces es bastante mas facil
engafar a la generalidad de ellos. Y el problema esta en el silencio del
proveedor. Si el proveedor no dice nada sobre la calidad ¢Qué imagen
se hara el consumidor del producto? ¢Sera buena, mala o regular? Si
es optimista tendera a pensar que es buena. En consecuencia las
personas que ofrecen productos de mala calidad tienen una ventaja
estratégica. Sin hacer nada, sin mentir, pero sin decir tampoco la
verdad, se encuentran con que el consumidor comun tiene una imagen
positiva del producto. Podran entonces vender un “producto basura” al
precio de un producto mejor. Venderan entonces “gato por liebre” mas
facilmente.

Pero si los consumidores son pesimistas la situacion sera otra. Ante el
silencio total del proveedor creeran que el producto es malo. Ello pone
al proveedor en una situacion dificil. Si su producto es bueno tendra

7| a Otra Cara del Consumidor” En Trizia, Magazin de Actualidad.Afio1, No. 2, p. 8.
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gue hacer un tremendo esfuerzo para atraer a los consumidores:
publicidad, demostraciones, etc.*’

Pero si el producto es malo solo queda una alternativa: mentir. Ya ello
genera el problema de vulnerar la ley. Pero incluso si mintiera y no
fuera atrapado, sera dificil que en el uso el consumidor descubra como
bueno un bien que es malo por naturaleza. El proveedor podra mentir,
pero no el producto. Este siempre dice la verdad sobre su calidad una
vez que es usado.

Los consumidores son, vistos desde la perspectiva de mercado,
pesimistas. Desconfian de los productos y de las cualidades que se le
ofrecen, por que saben que quien les vende no lo hace de favor, sino

*" Esto ya ha sido claramente sugerido por Schwartz (“Justice and the Law of Contracts....” p. 113.
Incluso, en otro trabajo (“Proposals for Liability Reform: A Theoretical Synthesis”. En The Yale Law
Journal, Volumen 97, Nimero 3, Febrero de 1988, p. 374), sugiere algunas formulas para determinar los
supuestos bajo los cuales los consumidores son optimistas o pesimistas. Segun Schwartz si:

p*=la probabilidad real de que ocurra un defecto.

C*=costo real del defecto.

Entonces:

R*=p* x C*

Donde R* es el verdadero valor esperado del dafio.

Por valor esperado Schwartz se refiere al descuento que se hace cuando se sabe que no de todas maneras
ocurrird un dafio, sino de que existe alguna probabilidad de que se de. El costo en dafios que asume un
conductor cuando sube a su auto como parte del costo de la actividad de conducir no es igual a la
magnitud total del dafio si tuviera un accidente, sino a la posibilidad que el espera de sufrir un accidente

cada vez que se sube a su vehiculo.

Si a su vez asumimos que R, p y C son los estimados subjetivos de estos parametros (es decir no lo que es
en realidad, sino lo que el consumidor cree que es), entonces el consumidor sera optimista si:

R.<R*
Asi el optimismo se producird en una de las siguientes situaciones:

D p<p* y C<.C*;0

2 C>C* pero p<.p* por suficiente como para dominar cualquier sobrestimacion de los costos del
defecto; o
3) p>p* pero C<C* por suficiente como para dominar cualquier sobrestimacion de las

posibilidades de que se de una pérdida.

La férmula propuesta por Schwartz muestra claramente que el optimismo o pesimismo de los
consumidores depende de como evallan estos la posibilidad de que se de un defecto o la magnitud del
mismo si este se presentara. Un pesimista puede por tanto ser consecuencia o de que el consumidor cree
que la posibilidad de que el producto falle es mayor a la posibilidad de que el producto no falle , o si
fallara los dafios seran mayores de si falla en realidad, o ambas cosas a la vez.
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para hacer un negocio.”® Un consumidor pesimista, que sigue
consumiendo un producto de mala calidad, solo nos demuestra una
cosa: que es consciente del tipo de bien que tiene entre manos.

Para demostrar cual es nuestro punto voy a proponer al lector un
ejercicio mental que demuestra como solemos comportarnos ante
situaciones de incertidumbre (es decir, cuando carecemos de
informacion adecuada sobre cual es el “paquete de atributos” que nos
esta ofreciendo el proveedor):*

Imaginese que va al mercado y en un puesto le hacen una oferta. Le
muestran una caja cerrada. Le dicen que no puede abrirla, levantarla
ni tocarla. Le dicen ademas que puede comprar la caja a S/.10, lo que
incluye todas las manzanas que haya dentro. No le ofrece ninguna
garantia de que el numero superara ninguna cifra. Del tamafio de la
caja usted puede deducir que hay entre cero y cien manzanas.
Evidentemente el ofertante si sabe cuantas manzanas hay. Piense por
un momento cuantas manzanas cree que habrian en la caja antes de
seguir leyendo.

Le puedo asegurar que penso que habia menos de cincuenta (es decir
que fue pesimista). Es mas, me atreveria a afirmar que penso que
habian bastante menos de esa cifra, y que la mayoria penso que la
caja probablemente estaba vacia o tenia apenas unas cuantas
manzanas. ¢Cuantos lectores creen que hubieran aceptado la oferta?
Me animaria a pensar que la inmensa mayoria la hubiera rechazado.
Evidentemente si hubieran habido cien manzanas habria sido un
negocio redondo. Pero les podemos asegurar que nadie esperaba
encontrarse con dicha calidad.

Repitamos el ejercicio con una ligera variante. El ofertante le dice al
formular su oferta que “Por lo menos hay tres manzanas”. ¢ Cuantas
creeria que hay?

*8 Estas razones fueron recogidas de alguna manera en la Resolucién No. 053-96-TRI/SDC de la Sala de
Competencia del Tribunal del INDECOPI que resolvié la accién de oficio seguida contra Liofilizadora
del Pacifico S.R.Ltda y otros por la publicidad del producto “Manaxx Gold”, publicado en el Diario
oficial “El Peruano” el dia 3 de Octubre de 1996. En dicha Resolucion se establecio un precedente de
observancia obligatoria segun el cual, al apreciar el analisis superficial que segin es articulo 2 del
Decreto Legislativo 691, Ley de Supervision de la Publicidad en Defensa del Consumidor, hace el
consumidor, debe considerarse qué “...1os anuncios deberan ser juzgados atendiendo a su contenido y al
significado que el consumidor le atribuira, al sentido comdn y usual de las palabras, frases u oraciones,
y lo que estas sugieren o afirman sin tener que recurrir a interpretaciones alambicadas, complejas o
forzadas prefiriéndose de varias interpretaciones posibles aquella que surge méas naturalmente a los 0jos
del consumidor. Esto debe hacerse sin dejar de considerar que el consumidor asume, frente al
anuncio, una posicion prudente antes que ingenua al considerar las expresiones en él contenidas
como un testimonio de parte de quien pretende inducirlo a consumir un bien o servicio...”

Este precedente implicitamente afirma que los consumidores son escépticos (es decir dudan o son
pesimistas) respecto de lo que los anunciantes dicen en sus anuncios.

* E| ejercicio que se desarrolla a continuacion es una simple adaptacién del razonamiento que propone
Grossman (op cit, p. 466).
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Probablemente ha pensado en una cifra cercana a tres, sino tres.
Probablemente creeran que hay la cantidad minima ofrecida, pero
asumiran que no hay mucho mas que eso.

El deseo de pagar del consumidor dependera de cuantas manzanas
cree que hay en la caja. EI consumidor sabe que no es un buen
negocio para el ofertante ofrecer mds manzanas que la cantidad
minima que garantiza, por que sabe que eso reducira el deseo de
pagar por parte del consumidor, lo cual le hard obtener menos que lo
adecuado, sabiendo, como saben los comerciantes, que en la mayoria
de casos los consumidores son pesimistas.

Existen evidentes incentivos para revelar cualquier atributo adicional
que pueda estarse ofreciendo, de la misma manera como existen
incentivos para que el consumidor crea que el bien no supera lo
ofrecido.

Evidentemente pueden darse casos en que el consumidor dice que
existen por lo menos tres manzanas y en la caja no hay ninguna. Pero
eso0 es un problema que se resuelve de manera distinta a prohibiendo
la venta de manzanas. Para Pigou y sus seguidores posiblemente
prohibir la venta de manzanas es lo mas facil. Pero esa es la
alternativa equivocada. En casos como estos, el problema se debe
resolver por el lado de garantizar informacion adecuada, no de prohibir
la venta del producto. Debe mantenerse el derecho del consumidor a
elegir.

Como bien anota Grossman, existe una suerte de seleccion adversa
en contra del vendedor que no revela claramente los atributos que
tiene su bien. Los consumidores esperan, racionalmente, que la
calidad del bien sea la peor posible en relacion a la informacion que le
pueda proporcionar el vendedor. El vendedor, conociendo esta
conducta de los consumidores, es decir la de pagar el menor monto
posible relacionado con la calidad revelada, encuentra 6ptimo revelar
la maxima calidad posible consistente con la verdad.*

¢, Cuales son las causas de este “pesimismo natural’? En realidad las
causas pueden ser muy diversas. Schwartz y Wilde sugieren algunas
ideas sobre el particular:

“...los errores del consumidor probablemente tenderan
hacia el pesimismo por que la evidencia negativa suele
ser mas viva para el consumidor que la evidencia
positiva. Esto explica por que la gente tiende a hacer
inferencias insuficientemente soélidas de eventos que no
llegan a ocurrir. Si un producto funciona bien la mayoria
del tiempo, pero falla notoriamente en alguna ocasion, la
gente tendera a pensar que es menos confiable de lo que

%0 Grossman, op cit, loc cit.
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es en realidad por que le dan muy poco peso al hecho de
gue no falle, y mucho peso a que falle.

(..)

Como consecuencia de lo vivido que es mucha de la
informacion sobre fallas en los productos y la relativa
poca importancia de la informacion sobre su
confiabilidad, los consumidores, en el agregado, suelen
sobrestimar la posibilidad de un defecto.”*

El pesimismo natural es incluso sustentable con algunas experiencias
por las que todos hemos pasado. Cuando hay un accidente de
aviacion las personas tienen inmediatamente la sensacion de los
aviones se caen con mas frecuencia de lo que ocurre en realidad. No
consideramos que los aviones vuelan millones de veces sin caerse,
sino que en unas cuantas ocasiones se cayeron. La muerte de un
familiar cercano por cancer lleva a muchos a pensar seriamente en
dejar de fumar, a pesar que conocemos mas gente que fuma que no
esta enferma. Una noticia en la television sobre un dafio causado por
un producto lleva a que mucha gente deje de inmediato de consumirlo
a pesar que hay miles de ocasiones en que el producto fue adquirido y
no ocurrié nada.

Incluso evidencia empirica peruana demuestra los mismo. Segun
cifras proporcionadas por funcionarios de E.Wong, estudios realizados
demuestran que un cliente satisfecho trae ... clientes nuevos y uno
insatisfecho hace perder ...... Cifras proporcionadas por PROMPERU
muestran que por todo turista satisfecho viene .... al pais, y por cada
insatisfecho dejan de venir ........ turistas.

Es de esperarse, incluso que este fendmeno sea aun mas agudo en
consumidores de pocos ingresos. Dada la tremenda escasez de
recursos que enfrentan, el costo de un error es mucho mayor, pues
puede afectar la propia supervivencia. Bajo tal situacion la pérdida
econdmica por un error llevara a los consumidores a ser mucho mas
pesimistas que los consumidores ricos. Incluso el nivel de ingreso es

5 Schwartz y Wilde “Imperfect Information....” p. 1438. En el mismo sentido se pronunciaria después
Alan Schwartz en “Proposals for Producto Liability Reform...” p. 381. En ese mismo lugar cita (pie de
pagina No. 56) a distintos autores e investigaciones que soportan su punto de vista. Asi, Weinberger,
“Products as Targets of Negative Information: Some Recent Findings” (los consumidores dan un peso
desproporcionado a la informacion negativa sobre los productos), Lynch y Scrull, “Attentional Factors in
Consumer Choice: Concepts and Research Methods”, Mizerski “An Attribution Explanation of the
Disproporcionate Influence of Unfavorable Information” Einhorn y Hogarth, “Decision Making Under
Ambiguity” y “Ambiguity and Uncertainty in Probabilistic Inference”, Baron, “Second Order
Probabilities And Belief Function” (observando que cuando las personas se encuentran en situacion de
incertidumbre  sobre las probabilidades, suelen comportarse como si hubieran asignado altas
posibilidades de un mal resultado, evitando tomar las acciones que pudieran llevarlos a un mal resultado
incluso si fueran las mismas acciones que los llevarian a un buen resultado) y Oliver y Winer “A
Framework for the Formacion and Estructure of Consumer Expectativos: Review and Proposiciones” (la
gente hace predicciones pesimistas cuando le falta informacién).
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uno de los elementos que determina la aversion al riesgo de las
personas. Ello por que una misma pérdida para un rico le hace perder
sus ultimos soles (es decir los que usa para sus necesidades menos
importantes), mientras que a un pobre lo priva de sus primeros soles
(los que usa para alimentarse, comprar medicinas, alquilar una
habitacién o vestirse).*?

Otra explicacion adicional, mencionada por Schwartz y Wilde es lo que
los psicélogos llaman “falta de representatividad heuristica”. Una
cantidad importante de evidencia empirica sugiere que las personas,
cuando tratan de identificar la causa de un evento, son influenciadas
marcadamente por la posibilidad superficial de algunas posibles
causas del fenomeno mismo. Un ejemplo de ello es lo que se conoce
como la “falacia del jugador”, que demuestra como un error que se
manifiesta representa su causa oculta. Cuando uno lanza una moneda
al aire, el que caiga cara o sello no guarda relacién con la anterior vez
que se lanzé al aire. Si se lanza muchas veces la moneda y se ha
producido una seguidilla de caras, el jugador esperara que la proxima
vez caiga sello, a pesar que el nuevo lanzamiento no guarda relacion
estadistica con los anteriores. Este fendbmeno se produce por que la
gente suele percibir que el proceso que arroja los resultados funciona
en secuencia “random”, y largas secuencias de cara y sello son
percibidas como mas significativas que secuencias de caras
continuas.>

La “falacia del jugador” sugiere que las personas tenderemos a tener
representaciones pesimistas de la confiabilidad de los productos que
adquirimos en el mercado. Como los consumidores saben que los
productos son fabricados por seres humanos, los errores humanos
suelen existir. Si el consumidor ve que el bien que adquirié funciona
bien, y sabe que el proceso de fabricacion existen posibilidades de que
se den errores (0 incluso engafios), pensard que su proxima compra
sera menos confiable por que “ahora si le toca’. El error del
consumidor se deriva de una mala relacion entre el pasado y el
presente- una secuencia de caras implica sello la préxima, como una
relacion de buenos resultados del producto implica probablemente un
mal resultado futuro. Este error ha sido verificado con anlisis
empirico. Una investigacién, basada en encuestas, realizada por la
Universidad de Michigan sefial6 que las personas percibian que sus
necesidades de reparacion en la compra de nuevos artefactos para el
hogar eran bastante mayores que sus necesidades de reparacion
respecto de los artefactos que ya venian poseyendo.>*

52 Esta es una simple aplicacion de la Ley Econémica de Rendimientos Decrecientes.

> Este fendmeno es descrito por Kahneman y Tversky en “Subjetive Probability: A Judgement of
Representativeness, in Judgement Under Uncertainty” y por Zukier en “The Disolution Effect: The Role
of the Correlation and the Dispersion of Predictor Variables in the Use of Nondiagnostic Information”,
citados por Schwartz y Wilde “Imperfect Information...” p. 1439, nota a pie de pagina 83.

> Schwartz y Wilde, “Imperfect Information...” pp. 1439-1440. El estudio de la Universidad de Michigan
mencionado, citado por los autores de la referencia, fue realizado por Courvelle y Hausman, “Warranty
Scope and Reliability Under Imperfect Information and Alternative Market Structures” en la p 1439, nota
a pie de pagina 84.
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Debe anotarse, sin embargo, que si el producto “porfia” en
comportarse bien por mucho tiempo, su prestigio puede hacer cambiar
de idea al consumidor. De hecho asi se han construido las marcas
mas famosas de bienes y servicios. Si un consumidor ve que luego de
veinte tiradas cae cara, probablemente “rompera la falacia del jugador”
por que creera que hay un factor extrafio que hace que la moneda
siempre caida del mismo lado (por ejemplo que esta “arreglada”) y
apueste ahora si a cara. Pero en periodos cortos, o en productos no
tan confiables como aquellos sobre los que estamos discutiendo, es
poco probable que *“el prestigio del producto” pueda romper el
pesimismo.

Bajo estos aspectos, la evidencia empirica y psicolégica existente
sugiere, como dice Schwartz que:

“...las personas tienden a cometer errores sobre los
riesgos de los productos, pero dichos errores, analizados
de manera agregada, tienden a ser indiferentes o guian
al consumidor hacia el pesimismo. Obviamente Ila
indiferencia no puede perjudicar a los consumidores, y el
pesimismo en realidad los ayuda por que los hara
demandar mayor proteccion contractual, en lugar de
menos proteccion. En consecuencia, si por “informacion
imperfecta” uno entiende que las personas cometen
errores sobre los riesgos existentes, entonces la
evidencia reciente indica que esos errores 0 no afectan a
los consumidores o incluso les dan una ventaja. En
consecuencia, si bien la informacion imperfecta es una
posible imperfeccién del mercado y deberia en ocasiones
ser remediada, parece que las cosas son bastante
mejores de lo que mucha gente asume.”

En funcién a los elementos analizados, podemos concluir que, en el
agregado, los consumidores son pesimista, y que por tanto es menos
probable aun que el mercado, ante la falta de informacién, nos lleve a
un resultado que nos aleje del optimo de Pareto.

10. ¢Lo barato sale caro?

Si. Si los funcionarios a cargo de las regulaciones o quienes pretenden
influir en la forma de pensar de estos, no invierten suficientes recursos
en preparar y formular sus propuestas de accion (tiempo, estudio,
andlisis de costo - beneficio de las distintas alternativas, revision de
experiencias reguladoras y doctrina de otros paises, resultados de
acciones ya tomadas en el pais, , etc.) entonces tendremos

> Schwartz, (“Justice and the Law of Contracts...” p. 113). Nétese la similitud de lo propuesto con
Schwartz y lo sefialado por nosotros en nuestro articulo anterior (“Lo que no Mata Engorda.....) en cuanto
el proceso “ensayo-error”, por el que atraviesa el consumidor termina siendo bastante positivo para él
como mecanismo de obtener informacion.
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propuestas poco costosas (podriamos decir baratas en términos
econdémicos). Esas propuestas, producidas a bajo costo, son muy
caras para los consumidores, y por tanto para la sociedad en su
conjunto. Tales aproximaciones hacen que el Estado gaste mas en
acciones de regulacion de resultado negativo, que las empresas y
proveedores gasten mas en cumplir con regulaciones o prohibiciones
incapaces de mejorar el bienestar en la sociedad y que los
consumidores enfrenten precios mas altos por medidas que en nada
los favorecen. En consecuencia esas propuestas son un excelente
ejemplo de por que lo barato sale caro.

Ahora, refiriéndose al hecho de que los “productos basura” resulten a
la larga méas caros para el consumidor, ello depende del andlisis costo
- beneficio que haga cada consumidor. Algunos podran objetar que el
hecho que los consumidores compren productos mas baratos les sale
caro en el largo plazo. Productos descartables, que duran menos que
otros de buena calidad, llevan a los consumidores a volver a comprar
en periodos mas cortos de tiempo. Si sumamos lo gastado en total en
dichos periodos quizas se este gastando mas que comprando de una
sola vez un producto de calidad. Asi, por ejemplo, en el caso de los
zapatos de cartén de S/. 5 citado en nuestro anterior articulo sobre
este tema>® el consumidor seguiria comprando zapatos de cartén
todas las semanas (0 quizds solo cuando decida usarlos un dia de
lluvia) de manera que sumando lo que pagaria en total resultaria
pagando mas que si se hubiera podido comprar solo un par de zapatos
de cuero.

En primer lugar, y con esto deberia bastar, no olvidemos que se trata
de una opcion voluntaria del propio consumidor en ejercicio de su
soberania. Por tanto deberia ser suficiente que él lo haya decidido asi
para que su decisién se respete.®’

Pero incluso analizando la légica del consumidor uno advierte que no
estamos frente a una situacion ineficiente. El consumidor, en su
compra de productos de baja calidad, no se queda sin nada cuando
tiene que descartar el producto. Luego de desechado este le queda
informacion. Y esta informacion tiene un valor importante, por que le
permite decidir compras futuras. En el caso del zapato de carton, la
durabilidad de los mismos le dejo al consumidor informacién sobre cual

*® Bullard, “Los productos Basura...” p. .....

>’ Se podra argumentar que el consumidor estara disconforme con el resultado de su eleccion. La libertad
es, sin duda, un derecho que puede ser ingrato en su ejercicio. La libertad nos da la posibilidad de elegir
lo que es bueno para nosotros. Pues bien, a veces acertamos y a veces nos equivocamos. Pero no es
posible darle libertad a alguien sin hacerle correr el riesgo de equivocarse. El derecho a elegir libremente
a nuestros gobernantes también puede llevar a resultados no deseados, y sin embargo, a pesar que el
votante se sienta disconforme con el resultado que favorecid al que era el candidato de sus preferencias,
cuando este gobierna de manera distinta a como él esperaba (y que lo puede hacer dudar hasta de la
propia democracia) no implica que debamos privarlo de su derecho a elegir. De hecho hay mas motivos
para pensar que existe mas asimetria de la informacion en el campo electoral que en el mercado, pero ello
no puede ser sustento para privar de su derecho de voto a los ciudadanos. Por tanto tampoco debemos
privar de su derecho a elegir la calidad de los productos que va a consumir.
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es su valor real, lo que le permite elegir entre insistir con el mismo tipo
de bien (¢Por que no pensar que cinco soles puede ser un valor
adecuado para unos zapatos que duran unos cuantos dias?) o variar
sus habitos de consumo hacia otro bien (zapatos de cuerina, algo mas
caros). Incluso puede optar por adquirir el mismo bien y darle otro uso
(no usarlos cuando llueve). Por eso es una falacia pensar que el
consumidor seguira realizando transacciones repetitivas en aquellos
bienes que han traicionado sus expectativas. Es mas, los propios
consumidores peruanos, como Yya vimos, consideran el uso de
productos baratos, y por tanto descartables, como una buena
alternativa.”®

Pero incluso si insistiera en la compra continua y reiterada de
productos “descartables” por su mala calidad, podemos estar frente a
una buena decision. ¢Acaso cuando nosotros pedimos un crédito,
podemos ser tildados de irracionales porque pagamos intereses? Es
claro que quien paga al contado termina en el largo plazo pagando
menos de quien paga al crédito. ¢Y entonces por que la gente usa el
crédito? Pues es muy sencillo. Tiene que satisfacer una necesidad hoy
que tiene un costo que los recursos disponibles del consumidor el dia
de hoy no le permiten satisfacer. Entonces acepta tomar prestado y el
hecho de usar el bien hoy (y no dentro de tres afios cuando pueda
haber ahorrado lo suficiente) tiene un valor adicional que supera el
costo de los intereses que tendra que pagar. Entonces su decision es
comprar hoy y asumir un mayor costo mafana.

Las personas que compran “productos basura”, que son por naturaleza
descartables o de poca duracién, tienen que cubrir hoy una necesidad
para la cual solo podran tener suficientes recursos mafiana. ¢Puede
una persona que necesita tener calzado hoy, esperar tres meses para
juntar suficiente dinero para comprar un par de zapatos de calidad?
Evidentemente no. Su Unica salida es encontrar la forma de
financiarse. Si un banco le presta dinero para comprarse sus zapatos
(cosa poco probable) tendra que pagar intereses, y eso es una
alternativa posible. Pero otra alternativa, sobre todo para quien no
tiene acceso al crédito, es comprar bienes descartables. Puede salirle
mas caro en el largo plazo, pero también el préstamo puede ser mas
caro y no por ello es irracional. Es solo un problema del costo de
oportunidad, y este depende en gran medida de la ocasién en que la
necesidad debe ser cubierta. Si uno ve los zapatos de cartdn, como

%8 Sin duda, entre los atributos que los consumidores buscan al pagar por un bien esta la informacién que
este nos da para compras futuras. ;Cuantas veces compramos algo para probarlo? Pues en tal caso, si bien
descontamos del valor del bien los riesgos que crea la incertidumbre, le afiadimos un gasto para adquirir
informacion sobre el mismo (que se concreta en el pago del precio de la compra). Y no es la Unica
manera como compramos informacién. Cuando pagamos mas por un producto que hace publicidad en
television o en los diarios o incluye informacion detallada en su envase es por que aceptamos pagar por
el valor agregado que nos da la informacién, mandando asi el mensaje al proveedor que consideramos a
la informacion como un atributo importante que debe ser en ocasiones incluido en los bienes. Pero en
otros casos comprar productos de marca, que dan la informacion ex-ante, puede ser muy costoso.
Entonces el consumidor prefiere pagar por adquirir la informacién relevante a través de su propia
experiencia, es decir ex-post.
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una forma de financiamiento para los pobres, entendera por que los
productos basura son mas importantes de lo que parecen.*

¢ Es acaso ldgico que un padre que quiera comprar la primera bicicleta
para su hijo en Navidad tenga que esperar hasta tener suficiente
dinero como para comprar una bicicleta Peugeot? Si lo hace, su hijo
quizéds no aprenda a montar bicicleta hasta los 18 afios. “Financiarse”
con una bicicleta de inferior calidad no solo es econdémicamente
eficiente, sino un acto bastante humano para quien le quiere dar una
satisfaccion a su hijo..

11. ;Se debe preservar laviday la salud a cualquier costo?
Es muy facil armar falacias utilizando alguna premisa aparentemente
indiscutible, que aparece como una verdad en si misma, y a partir de
ellas deducir como verdad algo que no necesariamente se deriva de la
premisa.
Se puede por ejemplo decir lo siguiente:
Primera Premisa: La vida y la salud son los valores mas importantes.
Segunda Premisa: Algunos productos afectan la vida y la salud.

Entonces:

Todos los productos que afecten la vida y la salud deben ser
eliminados.

Lo dicho pareceria ser una conclusion que todos estariamos
dispuestos a asumir pacificamente. Sin embargo, como veremos en
los ejemplos y explicaciones que siguen, ello no es asi.

Se ha tratado de decir que hemos afirmado que los productos que
matan son buenos, por que son baratos, por lo que nuestras
afirmaciones conducen al absurdo. Veamos algunos ejemplos de la
aplicacion del silogismo propuesto en la critica que se nos ha hecho,
para que veamos cual criterio es el que nos lleva al absurdo.

Primera premisa: Los vida y la salud son los valores mas
importantes.

Segunda premisa: Los cigarrillos afectan la vida y la salud.

Entonces:

% Los créditos de consumo, en especial los que vienen otorgandose a los sectores mas pobres del pais,
son un excelente ejemplo de esta situacion. Se trata de créditos tremendamente costosos, mucho mas que
el crédito ordinario dado a las empresas, por que tienen altos costos administrativos y un riesgo mayor.
Pero los que reciben esos créditos pagan estos altos costos a fin de poder cubrir sus necesidades actuales.
¢Puede considerarse que “lo barato sale caro”?”
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Los cigarrillos deben ser eliminados.

Otro ejempilo:

Primera premisa: La viday la salud son los valores mas importantes.
Segunda premisa: Los automéviles causan dafios a la vida y la salud.
Entonces:

Los automdviles debe ser eliminados.

Otro ejempilo:

Primera premisa: La vida y la salud son los valores mas importantes.

Segunda premisa: Algunas medicinas tiene efectos secundarios para
la vida y la salud.

Entonces:

Las medicinas que tienen efectos secundarios para la vida y la salud
deben ser eliminadas.

Otro ejempilo:
Primera Premisa: La vida y la salud son los valores mas importantes.

Segunda premisa: Las comidas con colesterol afectan la vida y la
salud.

Entonces:

Las comidas con colesterol deben ser eliminadas.

Un dltimo ejemplo:

Primera Premisa: La vida y la salud son los valores mas importantes.
Segunda Premisa: Los “productos basura” afectan la vida y la salud.
Entonces:

Los “productos basura” deben ser eliminados.

Los ejemplos que hemos puesto son una muestra muy clara de como

se puede construir una falacia (0 muchas) a partir de una afirmacion
efectista y de la que nadie pareceria dudar. Pero si utilizamos la
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misma linea de razonamiento casi cualquier producto, servicio o
actividad humana deberia ser eliminada del mercado.

El truco esta en reducir probabilidades a certezas. Evidentemente
cuando un producto lleva a la certeza de un dafios a salud (0 a una
posibilidad alta de que ella ocurra) entonces es evidente que no es un
producto deseado por el consumidor. Los consumidores tienen
expectativas a partir de los cuales se hacen una representacion en
abstracto de un bien o servicio. Dificiimente dicha expectativa implica
una certeza de muerte o dafio a la salud. Pero las personas si
desarrollamos actividades o adquirimos productos mas o menos
seguros, siendo conscientes de soportar mas 0 menos riesgos, incluso
a lavida y la salud.

Este principio es de facil aplicacion a través de un precedente
aprobado recientemente por la Sala de Competencia del Tribunal del
INDECOPI. Asi en el caso de Humberto Tori FernAndez contra Kouros
E.ILR.L.%° se estableci6 como precedente que “se presume que todo
proveedor ofrece una garantia implicita, que el bien o servicio materia
de la transaccion comercial con el consumidor es idoneo para los fines
y usos previsibles para los que normalmente se adquieren estos en el
mercado, segun lo que esperaria un consumidor razonable,
considerando las condiciones en las cuales los productos fueron
adquiridos y los servicios contratados, lo que comprende el plazo de
duracién razonablemente previsible de los bienes ofrecidos. Sin
embargo, si las condiciones y términos puestos en conocimiento del
consumidor o que hubieran sido conocidos usando la diligencia
ordinaria por parte de éste, contenidos en los documentos, envases,
boletas, recibos, garantias o demas instrumentos a través de los
cuales se informa al consumidor excluyen o limitan de manera expresa
los alcances de la garantia implicita, estas exclusiones o limitaciones
seran oponibles a los consumidores.”*

Asi, en circunstancias normales no es esperable por un consumidor
que el bien le cause con certeza la muerte o un dafio a la salud, y por
tanto se entendera comprendido dentro de la garantia implicita que el
bien no es un veneno. Pero si es posible que los bienes involucren
ciertos riesgos siempre que sean conocidos e identificables por el
consumidor, sea por que las circunstancias de la compra asi se lo
indican o por que ha sido informado en tal sentido por el proveedor.

® Resolucién No. 085-96-TDC, publicada en el Diario oficial “El Peruano” el dia 144749,

61 Este precedente establece el principio de garantia implicita. Sin embargo tiene un contenido distinto al
desarrollado en los Estados Unidos en diversas leyes, en especial la Magnuson- Moss Warranty Act.
Mientras en Estados Unidos las garantias implicitas suelen establecer su obligatoriedad, de manera que
no pueden ser renunciadas por el consumidor, el principio establecido en el Perl es mas flexible y
permite al proveedor liberarse de tal garantia informando de tal hecho al consumidor. De esa manera se
reducen los costos de transaccién (se entiende que el bien es lo que normalmente se esperaria que fuera)
pero se crean incentivos para revelar cualquier diferencia entre lo que se puede esperar y lo que el bien
es, dadas las circunstancias, Evidentemente dentro del concepto de “circunstancias” queda incluido el
lugar donde se adquirié el bien. Quien compra en una paradita 0 a un ambulante puede esperar algo
distinto a quien compra en un Centro Comercial de reconocido prestigio.
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No es inmoral, por tanto, que ciertos bienes involucren ciertos riesgos
para las personas que los adquieren. Sino los cigarrillos, las medicinas
con algun posible efecto secundario o los automodviles serian
inmorales. Como bien sefiala el Premio Nobel de Economia, el
profesor Gary Becker:

“La buena salud y la larga vida son objetivos
importantes para la mayoria de las personas, pero un
momento de reflexibn  bastard seguramente para
convencer a cualquiera que estos no son los Unicos
objetivos a alcanzar por las personas en cuestion:
puede sacrificarse un poco de salud o algunos afios de
vida si estos objetivos entran en conflicto con otros. El
enfermo econémico implica que existe una esperanza
“optima” de vida y esta se encontrara alli donde el valor
en términos de utilidad de un afio adicional de vida sea
menor que la utilidad que se pierde utilizando el tiempo
y otros recursos para conseguir dicho afio de vida. Por
tanto, una persona puede ser fumadora empedernida o
puede trabajar tanto que excluya de su vida todo
ejercicio fisico, y ello no necesariamente por que ignore
las consecuencias de sus actos o por que sea “incapaz”
de utilizar la informacion que posee, sino por que el
periodo de vida que se le garantiza no vale el coste de
dejar de fumar o el de trabajar con menor intensidad. Si
el conseguir una vida larga fuese el Gnico objetivo de la
persona, sSu comportamiento seria absurdo, pero
puesto que existen otros objetivos, sus decisiones
pueden ser racionales y estar bien informadas.

De acuerdo con el enfoque econdmico, por tanto, la
mayoria (si no todas) las muertes son en cierta medida
“suicidios”, y en el sentido que el fallecimiento pudo
haberse pospuesto si se hubiesen invertido mas
recursos con el objeto de prolongar la vida. Esto no
solo tiene implicaciones para el analisis de lo que
normalmente denominamos “suicidios”, sino también
pone en cuestion la distincion que normalmente se

hace entre suicidio y “muerte natural”.”®?

Los individuos toman continuamente decisiones que afectan su
expectativa de vida. Desde temas tan fundamentales como donde
trabajar (unos trabajan en socavones en las minas o como toreros,
reduciendo su expectativa de vida, y otros como jardineros o
carpinteros, alargandola en relacién a otros trabajos) o tan banales
como el placer de fumar.

62 Becker, Gary, “El Enfoque Econémico del Comportamiento Humano” En Informacién Comercial
Espafiola, No. 557, Enero 1980. pp. 15-16.
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Bajo una perspectiva exagerada como la que se ha venido
proponiendo en las tesis “pigounenses”, jugando efectistamente con
valores como la vida o la salud, los cigarrillos y su nicotina, los
chorizos espafoles y su colesterol o los bafios de cobalto para los
enfermos de cancer, serian “productos basura” por que segun los
propios términos expuestos llega a “conclusiones refiidas con valores
fundamentales como la vida, la salud o el buen término de las
actividades econdémicas” o “el riesgo es la enfermedad grave o la
muerte”. El cigarro, el chorizo y el cobalto tienen como riesgo la
enfermedad grave o la muerte, y no se pide al INDECOPI que salga
a las calles a destruir el tabaco, desaparecer los chorizos o perseguir
a los que utilizan en cobalto como medio de curacion.

El uso de estos bienes, y de miles de otros mas, debe hacerse en
una atmosfera de informacion adecuada. Ello es la autentica garantia
para un autentico bienestar. El Estado no debe rehuir su rol, debe
hacer lo correcto, y lo que sugieren los “pigounenses” en este
aspecto es equivocado.

No debe perderse de vista, ademas, como veremos en el siguiente
punto de este articulo, que las regulaciones que imponen de manera
forzada sobrecostos a los consumidores tienen un efecto claro en la
reduccion de las expectativas de vida de los sectores de pocos
ingresos. No solo la afectacion de ingreso de los pobre puede
agravar problemas como la desnutricion, falta de recursos para
salud, menos educacion, viviendas inseguras, y otros males
derivados de gastar mas de la cuenta en regulaciones absurdas y
paternalistas, sino que todos estos aspectos reducen ademas las
expectativas de vida de los seres humanos. Pero ademas los gastos
excesivos de esquemas regulatorios intervencionistas, reducen a su
vez la disponibilidad del gasto en apoyo social. Por eso el gasto de
una agencia regulatoria moderna debe dirigirse principalmente a la
construccion de un marco institucional que permita a los
consumidores decidir, antes que a reemplazar tal decision.

12. Los efectos redistributivos de la eliminacion de los “productos
basura”.

A pesar que hemos ya demostrado los tremendas pérdidas en
eficiencia economica que producen regulaciones de calidad
inadecuadas en paises con grandes segmentos de la poblacion en la
extrema pobreza, podria ensayarse un ultimo argumento en favor de
las tesis “pigounenses”. Sin perjuicio de los costos en eficiencia,
podemos lograr una mejor distribucion del ingreso si protegemos a
los sectores mas pobres forzando a los proveedores a ofrecerles
mayor calidad a sus productos.

Una primera objecion importante a tal argumento es que mucho de
los proveedores de estos productos son también gente de pocos
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ingresos, con lo que en realidad estariamos hablando, curiosamente,
de una redistribucion de recursos entre dos grupos de pocos
ingresos: los consumidores pobres y los proveedores pobres.
Dejemos, sin embargo, dicho problema de lado por un momento.

Alan Schwartz analiza los efectos que puede tener una regulacion
equivocada en los sectores mas pobres. Si bien se refiere a las
clausulas contractuales, lo que dice es perfectamente aplicable al
caso de la calidad de los productos. En realidad todo problema de
calidad puede enfocarse simplemente como una menor o mayor
garantia dada por el proveedor al consumidor en el contrato que
existe entre ambos.®® Seglin Schwartz:

“Prohibir una clausula contractual por que para el pobre
es dificil comprar términos mas favorables nos lleva a un
resultado no éptimo. Asumamos, por ejemplo, que un
minorista esta ofreciendo dos contratos que son idénticos
salvo por una clausula: el primer contrato, que cuesta $
100, incluye una garantia contra defectos del producto,
mientras que el segundo, que cuesta $ 90, incluye una
renuncia a la garantia. El minorista hipotético tiene
clientes para los dos contratos, pero el Estado, por
legislacion o decisidn jurisdiccional, prohibe la renuncia a
la garantia. Bajo tales circunstancias, la prohibicion de la
renuncia a la garantia no ayuda ni afecta a aquellos
consumidores que hubieran comprado la cobertura de la
garantia. La prohibicion, sin embargo, dafia a los
consumidores que hubieran comprado el contrato
renunciando a toda garantia. Estos consumidores
valorizan el seguro contra defectos de los productos en
menos de lo que valorizan otros usos de sus $ 10. En
consecuencia, la prohibicion de la renuncia nos lleva a un
resultado no Gptimo: algunos compradores se consideran
peor que antes de la prohibicion, y ningin comprador se
considera mejor.”®*

Hasta aqui Schwartz hace un simple andlisis de los efectos en
eficiencia de la medida, siguiendo una linea de razonamiento similar
a la que hemos desarrollado en los puntos anteriores. Pero luego
continua diciendo:

% Tal como se ha analizado antes, todo productor ofrece una garantia implicita que se refiere a una
calidad minima esperable por el consumidor, y que se incorpora como un término contractual a partir del
cual el proveedor debe responder.

® Schwartz, Alan, “A Reexamination of Nonsubstantive Unconscionability” En Virginia Law Review,
Vol. 65, pp 1057-1058. Como se puede apreciar esta es una simple aplicacion del llamado criterio de
Pareto, explicado en el punto 3 del presente trabajo.

George Priest se pronuncia de manera similar (“A Theory of the Consumer...” p 1344) cuando nos dice,
refiriéndose acciones judiciales que afectan la facultad de decision del consumidor: ““Si el jurado se
equivoca, el veredicto hara responsable al fabricante por la falla del producto en satisfacer un uso no
preferido por la clase dominante de consumidores, poniendo a ambas clases de consumidores en una
situacion peor.”
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“Este resultado es particularmente indeseable, por que
prohibir la renuncia a las garantias afectara
probablemente mas adversamente a los pobres, que a
los ricos. Una persona pobre gasta un gran porcentaje
de su ingreso en bienes para los que su demanda es
inelastica respecto de su ingreso, por ejemplo
comida, vivienda y vestido. Conforme su ingreso se
incrementa, €l comenzara a comprar bienes para los
gue su demanda es mas elastica respecto del
ingreso. El andlisis sugiere que la demanda de una
persona pobre por la protecciéon de garantias es
probablemente mas elastica respecto del ingreso que
la demanda por “necesidades”®

En el mismo sentido se pronuncia Craswell, cuando nos dice:

“La escasez de recursos de estos consumidores los
dejara normalmente en la imposibilidad de pagar mucho
por el producto mismo y en la imposibilidad de pagar
mucho por la garantia, (..). En tal caso, los
consumidores pobres perderian por la introduccién de la
garantia, y solo los consumidores con mas recursos se
beneficiarian.”®®

Mas adelante, el mismo autor continua diciendo:

“..un consumidor extremadamente pobre puede
encontrarse imposibilitado de pagar algo por la garantia
por que todos los escasos recursos del consumidor son
dirigidos a compras mas urgentes. Sin embargo, si se le
diera la garantia, el consumidor tendria el derecho de
exigir una compensacion si el producto falla (...) la falta
de deseo de pagar por un derecho legal estaria
reflejando el alto valor que el consumidor deposita en el
dinero, en lugar de bajo valor que deposita en el derecho
legal.”®’

Evidentemente el derecho legal a una mayor calidad, derivado de los
términos implicitos o explicitos del contrato, puede ser un bien
deseado o no por el consumidor de la misma manera como ocurre con
cualquier otro bien o atributo. La falta de calidad adicional no tiene

% |bid, p. 1058. La elasticidad respecto del ingreso mide el nivel de respuesta de la demanda a cambios
en el ingreso de las personas. Es determinada dividiendo un porcentaje de variacion en la cantidad entre
un porcentaje de variacion en el ingreso. Se puede decir, segin lo afirmado por Schwartz, que la
demanda por calidad es elastica respecto del ingreso, por lo que el consumidor preferird cubrir sus
necesidades basicas (en las que la demanda es inelastica) antes de adquirir calidad adicional.

% Craswell, Richard. “Passing on the Cost of Legal Rules: Efficiency and Distribution in Buyer-Seller
Relationships”. En Stanford Law Review, Vol 43. p. 379.

7 Ibid, p. 392.
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entonces que ser interpretada necesariamente como un engafio, sino
como un bien que el consumidor simplemente decidié o no pudo no
comprar por falta de presupuesto.

Asi, Craswell nos dice:

“Desafortunadamente, mientras que todos los
consumidores que continien comprando el producto se
estarian beneficiando por obtener una garantia a un
precio relativamente bajo, otros consumidores estarian
perdiendo por que el precio los ha sacado del mercado.

(..)

De alguna manera, el problema es que las reglas legales
como las garantias implicitas son, en el mejor de los
casos, una respuesta parcial a problemas como la
pobreza, falta de consciencia o informacion imperfecta.
La regla legal podria darle a muchos consumidores lo
que hubiesen querido si tuvieran dinero, Si Ssus
preferencias han coincidido con las creencias de la
sociedad o si hubieran tenido informacion imperfecta. Sin
embargo, tal regla legal no hace nada para corregir la
fuente del problema: los consumidores seguiran
estando imperfectamente informados, seguiran
siendo pobres y seguiran teniendo preferencias
inadecuadas. Como resultado, algunos
consumidores seguiran sin la posibilidad de obtener
todos los beneficios que deberian obtener de la regla
legal. Por el contrario, ellos rechazaran la proteccién
adicioQBaI negandose a pagar un precio muy alto por
ella...”

Sin duda los efectos negativos en términos de redistribucion terminan
siendo evidentes:

“...la definiciobn de una posicion pro-consumidor se torna
problematica cuando algunos consumidores pueden
probablemente beneficiarse (...) mientras otros tenderan
a perder. Los perdedores, una vez mas, son aquellos
consumidores que se encuentra en o cerca al margen
existente entre comprar y no comprar el producto sin la
garantia. Si bien este grupo podria estar formado por
aguellos que simplemente tienen pocas preferencias por
el producto, pueden también estar conformados por
aguellos que tienen poco dinero que gastar. En tal
supuesto, la redistribucion entre los consumidores
seraregresiva.

% Ibid, pp. 395-396.
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Fijémonos que Craswell se pone incluso en el supuesto de mercados
que estan funcionando con altos costos de transaccion (preferencias
irracionales e informacién imperfecta) y sin embargo concluye que los
efectos distributivos de imponer condiciones en los contratos entre

Si dejamos de lado la presuncion de que los verdaderos
beneficios de la garantia son los mismos para todos los
consumidores, y asumimos, por el contrario, que la
divergencia entre el verdadero valor y el deseo de pagar
varia entre los distintos consumidores, la redistribucién a
través de los consumidores se torna aun mas compleja.
Los consumidores marginales seran entonces o los que
le dan el menor valor al producto mismo o los que le
colocan de alguna manera un valor mayor pero estarian
dispuestos a pagar solo un monto muy reducido por la
garantia. Si aquellos que van a pagar un monto reducido
por la garantia estan en tal la posicion como
consecuencia de la informacion imperfecta o por falta de
conciencia, entonces la redistribucion trasladara recursos
de estos en favor de aquellos que tengan mejor
informacion y aquellos cuyas preferencias no han sido
tan distorsionadas. Si bien es dificil generalizar sobre la
distribucion en estas dimensiones, en muchos casos
los perdedores seran precisamente los grupos que la
garantia trata de ayudar.”®®

consumidores y proveedores no son los deseables.

La pérdida de eficiencia, que afecta principalmente a los pobres, se
puede ver reflejada en la siguiente gréfica, en el triAngulo sombreado.
Esa es la parte del excedente social que se pierde prohibiendo a

rajatabla la existencia de baja calidad en ciertos productos.

02

o1

P2

P1

% Ibid, p. 397.
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h 4

Q2 Q1

Ol refleja la curva de oferta de un producto basura. El punto de
equilibrio con la curva de demanda (D) determina que se producira Q1
al precio P1. Como consecuencia de la exigencia legal de una calidad
adicional, se produce un desplazamiento de la curva de oferta, siendo
la nueva curva resultante O2. El nuevo punto de equilibrio determina
que se producira Q2 al precio P2, donde Q2 < Q1 y P1 < P2, es decir
gue se producird menos a un precio mayor. Ello confirma la predicciéon
que menos consumidores podran comprar, y los que compran lo haran
a mayor precio. El triangulo ABC refleja la pérdida del excedente social
como consecuencia del aumento de costos de produccion.

El contrargumento que probablemente se plantee al efecto
redistributivo regresivo es que los consumidores pobres son menos
racionales o estan sujetos a una cierta incapacidad civil para tomar
decisiones adecuadas. Sea por que tienen menos informacion, o por
que son un grupo de “incautos” faciles de estafar (“siempre se les
puede vender un tranvia”), estos consumidores no pueden apreciar
correctamente los valores de lo que compran o lo que dejan de
comprar, “atraidos por el cuento del precio barato”.

Como bien sefiala Schwartz, esas inferencias de incompetencia,
comunes especialmente en muchos abogados, “...raramente se
sustentan en el trabajo de expertos -psiquiatras o psicologos; reflejan
por el contrario juicios abstractos en lugar del resultado de examenes
individuales o experimentos controlados; y suelen basarse en
anécdotas o impresiones subjetivas”.”

Como bien sefala luego el mismo autor, tales inferencias son
objetables, no por que se haya probado que sean falsas, sino
simplemente por que la evidencia utilizada es incapaz de llevarnos a
tales conclusiones. Los estudios empiricos realizados, por el contrario,
contradicen tales conclusiones. Un estudio realizado por Newton sobre
familias pobres rurales concluye que:

“La gente pobre percibe y actia de acuerdo con costos y
retornos marginales (...) Ellos estan (...) cerca al 6ptimo
dadas sus circunstancias, que es mas de lo que
podemos decir de cualquier otro grupo. Esto significa que

0 Schwartz, Alan, “A Reexamination of...” p. 1078. De manera similar se pronuncia Sunstein cuando
afirma que debe trabajarse en el disefio e implantacién de marcos regulatorios contra la “regulacién por
anécdota” o las presiones de grupos privados bien organizados. Sunstein, op cit, p. 18.
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es apropiado asumir (...) que los pobres se comportan
racionalmente y en su mejor interés.”’*

Otro estudio, examinando el comportamiento crediticio de un grupo de
personas de bajos ingresos en los Estados Unidos concluyé que:

“En general los compradores de bajos ingresos o
pertenecientes a minorias aparecen teniendo una
percepcion realista de la estructura del mercado de
crédito, al menos si los comparamos con otros grupos de
la poblacién.”’

A conclusiones similares llegan una serie de estudios realizados sobre
la racionalidad economica de los campesinos peruanos, grupo
bastante pobre de la poblacién, los que han sido definidos como muy
eficientes y efectivos en el uso y aprovechamiento de los recursos
existentes. Schultz, citado por Figueroa, nos dice que “En la agricultura
tradicional, es decir en la economia campesina, no existe ineficiencia
ni sobrepoblacién; la pobreza aqui se explica por la pobre dotacion de
recursos y por la tecnologia tradicional. Los campesinos son pobres
pero eficientes.””® Javier Albo concluye que la estrategia campesina no
es irracional, sino que es producto del bajo nivel de tecnologia
disponible, constituyéndose posiblemente en la mejor adaptacion
posible al medio ambiente dadas las circunstancias.”

Es evidente que personas que tiene que satisfacer una gran cantidad
de necesidades basicas con una cantidad muy reducida de recursos,
tienen incentivos para desarrollar una aguda racionalidad en el uso de
los mismos. Es de esperar que los pobres racionalicen sus gastos y
asignen sus riesgos de manera mucho mas adecuada y eficiente que
personas de ingresos altos. El rico puede perder dinero, pero el pobre
podria cruzar la linea de la no supervivencia, y eso agudiza su ingenio
y su capacidad para administrar su escasez. La existencia de paquetes
de atributos limitados puede ser una estrategia adecuada para resolver
muchos problemas. Considerar un “incauto” a una persona que puede
administrar tan bien sus recursos es, sin duda, un exceso, por lo
menos cuando se generaliza el término para justificar una intervencién
mas agresiva del Estado.”

™ Newton, “Economic Rationality of the Poor” En “Human Organization, Vol 36, 1977, p. 58. citado por
Schwartz, “A Reexamination of ...”, p. 1079.

2 Day y Brandt, “A Study of Consumer Credit Decisions: Implications for Present and Prospective
Legislation”, En Technical Estudies, Vol 1, 1972. p. 95. citado por Schwartz, “A Reexamination of....”
loc cit. En el mismo trabajo se concluye que no existe correlacion entre variables demograficas como la
raza o el ingreso y el comportamiento poco racional o desinformado de los consumidores.

7 Citado por Figueroa, Adolfo. “Economia Campesina” Lima, pp. 67-89.

™ Albo, Javier. “Algunas Pistas Antropolégicas para un Orden Juridico Andino” En el libro “Derechos
Humanos y Servicios Legales en el Campo” Comision Andina de Juristas. Lima 1987, p. 63.

™ Incluso existen estudios realizados en personas con enfermedades mentales (Ayllon y Azrin “The
Mesurement and Reinforcement of Behavior of Psycotics” En Journal of Experimental Analysis of
Behavior Vol 8 o Battalio, Kagel, Winkler, Fisher, Basmann y Krasner “A Test of Consumer Demand
Theory Using Observations of Individual Consumer Purchases” W. Economics Journal, Vol 11 citados

51

G:\LawEcon\Conferences\ALACDE\2008Conference_MexicoCity\Paper_submission\Lo que no mata engorda.doc / 24/03/2008 23:14:00 / brm



Quizas la mejor manera de comprender esto es leyendo la cita que
hace Newton de una madre pobre y que explica como funciona la
racionalidad humana cuando se enfrenta a una aguda escasez de
recursos:

“Mira mi amor, si quieres ver como la gente gasta su
dinero en cosas que no necesitan, y que no tienen
idea sobre que es lo que estan obteniendo por su
dinero, y que haran sus compras incluso sin pensar
gue es lo que les pasara, mejor anda a estudiar a los
ricachones. Si yo desperdiciara el dinero como lo
hacen ellos, estaria muerta.”"®

Pero a los costos que la regulacién carga a los particulares, hay que
afadir el inatil gasto publico que esquemas regulatorios equivocados y
mal aplicados genera (como por ejemplo salir a eliminar todos los
productos basura aplicandoles “estandares de calidad”) y que sustrae
recursos de otros gastos que van desde uso de esquemas regulatorios
mas inteligentes y que si pueden generar bienestar, hasta gastos de
apoyo social que ayuden a muchos a salir de la pobreza.

Como sefala Sunstein, existe literatura reciente que sugiere que los
gastos en regulaciones inutiles, incluso dirigidos a supuestamente
preservar la salud y la vida de los consumidores, podrian tener a su
vez un costo en vidas humanas. Los gastos generados por las
regulaciones absurdas pueden generar mas desempleo y pobreza.
Siendo que la gente pobre tiene una expectativa de vida menor que la
gente rica es posible que el agravamiento de la pobreza este,
literalmente, matando gente. Incluso cita un celebre fallo del Juez
Williams, de los Estados Unidos, en el cual este afirma:

“...gastos extravagantes en salud pueden, en ciertos
casos, afectar la salud de manera adversa, por la via de
cerrar el paso a gastos en otros items -como comida de
mejor calidad, vivienda o recreacion- que contribuirian
mas a la salud de los individuos que los gastos directos
en cuestion.””’

Pero adicionalmente a todo lo dicho, crear un esquema regulatorio
especial para los productos que consumen los pobres tiene un cariz
claro de intentar estigmatizar a una categoria de personas, tratandoles
como minusvalidos incapaces de decidir por si mismos. ¢Por que

por Schwartz, “A Reexamination of....” p. 1080) que demuestran que esa categoria de personas responde
a incentivos econdmicos tales como mejores sueldos o cambios en los precios relativos de los bienes.
Ante tal evidencia, considerar a los pobres incapaces de responder a incentivos econémicos tiene una
clara connotacion discriminatoria.

"6 Newton, op cit, loc cit.

" Sunstein, op cit, p. 11.
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considerar racional a quien no desea gastar en un vehiculo Volvo 850,
evidentemente mas seguro que un Tico de Daewoo sustancialmente
mas barato, por mas que se puede demostrar que su posibilidad de
morir en un accidente aumenta dramaticamente en el dltimo caso, y si
prohibir a un consumidor comprar una bicicleta de poca calidad en
lugar de una Peugeot u otro modelo parecido? ¢Acaso no es tan
peligroso fumar como comprar muchos de los productos que espantan
a los “pigounenses”, y sin embargo no se plantea salir a las calles a
desaparecer los cigarrillos? Salvo que se considere que las personas
de altos ingresos tienen una cualidad especial que les permite
comportarse mas racionalmente que los pobres, crear un régimen
regulatorio especial que les coloque a los sectores de bajos ingresos
en una especie de “ghetto” juridico es realmente discriminatorio y por
tanto inconstitucional pues se afecta, sin motivo, su derecho a la libre
eleccion.

Por eso es que el analisis costo beneficio que sugerimos es, siguiendo
a Sunstein, mucho mejor desde el punto de vista democratico, pues
comparado a las formas de regulacion tradicional (inspiradas en el
“pigounense” New Deal”) esta en capacidad de reducir los efectos de
las presiones de grupos de interés sobre la administracion publica, al
dar criterios mas objetivos de toma de decisiones.”® Asi, nos dice:

“...los requerimientos de costo beneficio tienen ademas
un fuerte justificacion democrética. Asi, pueden ser
entendidos como una forma de mediatizar las presiones
de grupos de interés sobre las regulaciones y como un
método que asegure que las consecuencias de la
regulacion no estan sepultada en el misterio sino por el
contrario estan a disposicion para la inspeccion y revision
publicas. Algunos de los argumentos mas sélidos en
favor de los requerimientos de costo-beneficio no son
caracteristicamente tan econémicos como
democraticos.””®

Quizas la mejor manera de resumir lo analizado en este punto es
citando a Schwartz, cuando al referirse a la prohibicién por el Estado a
que se den ciertos pactos entre particulares, muestra como los
consumidores pobres terminen siendo ain mas pobres:®

“Empobrecer a una persona quiere decir aqui reducir el
namero de opciones que una persona tiene disponibles
para mejorar su vida. Supongamos que un juez prohibe
una clausula en el contrato (o, decimos nosotros, prohibe

"8 Ibid, p. 20.

™ Ibid, p. 4.

8 Como se recordard, si entendemos los bienes como “paquetes de atributos”, entonces la eliminacion de
una clausula de garantia puede ser sinénimo de la exigencia de mayor calidad. Se trata simplemente de
tratar de expandir por ley la responsabilidad del productor por que el producto no tenga determinados
atributos que la autoridad pueda considerar exigibles.
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los productos que no tengan cierta calidad). El ha puesto
una restriccion a las opciones disponibles que tienen las
personas para ponerse de acuerdo (...). La gente pobre
tiende a tener menores opciones que la gente rica
por que tiene menos dinero. Pero los pobres tiene, al
menos, autonomia privada. Si un juez prohibe una
cldusula basado en el ostensible campo de proteger
al pobre, el juez esta finalmente reduciendo las
opciones de la gente pobre y por tanto esta
impidiendo que los pobres hagan las cosas |lo mejor
que pueden dadas sus circunstancias, (...).

Para ser concretos, si alguien compra una garantia, uno
compra un seguro contra los defectos del producto. Un
pobre puede preferir comprar un par de zapatos que
comprar un seguro contra los defectos de los productos.
Siendo que la gente pobre va a preferir renunciar a las
garantias, por que ello reduce el precio de compra,
asumira sus propios riesgos sobre la confiabilidad del
producto. Si el juez se niega a reconocer la renuncia
como valida, esta eliminando una opcién. Cuando los
jueces se niegan a reconocer una clausula y las
personas involucradas son ricas, el problema no es
serio. Los ricos tiene muchas opciones. Pueden ser
compelidos, si el juez no reconoce la clausula, a
comprar un seguro y podran ahogar su depresién en
Bermuda. Los pobres en cambio, tienen un verdadero
problema; cuando menor es la cantidad de opciones
gue uno tiene, mas importante sera cada opcién. En
consecuencia, a pesar que las iniquidades
distributivas deben de ser remediadas, remediarlas
mediante normas contractuales es poco inteligente
por que todo lo que el derecho contractual puede
hacer es incrementar o reducir las opciones de las
personas. Es dificil entender como las personas
pueden ser colocadas en una situacion mejor
limitando, en lugar de ampliando, el nUmero de cosas
que pueden hacer.”®

13. ¢Como corresponde actuar?

Actuar con criterio e inteligencia frente a problemas tragicos no es
sencillo. La tentacién de querer ayudar a superar los problemas de
pobreza del pais con acciones efectistas pero invectivas e ineficientes
es muy grande. Pero una sociedad con una gran escasez de recursos
enfrenta equilibrios muy fragiles, como los de un “castillo de naipes”.

81 Schwartz, “Justice and the Law...” p. 115. El texto afiadido entre paréntesis y que no esta en italicas ha
sido incluido por nosotros como comentario.
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Una accion antitética o vehemente, que no mida sus costos y
beneficios puede traerse todo el “castillo” abajo.

La reaccién que parece mas natural es atacar la mala calidad en si
misma, sin atender a las causas que producen tal situaciéon. Si la
calidad es consecuencia de las fuerzas de mercado actuando sin
distorsiones, existen tantas razones para intervenir de manera radical
como las que existirian si el precio es alto como consecuencia de las
fuerzas de mercado actuando sin distorsiones.

Constatadas razones de mercado que pueden explicar la existencia de
“productos basura”, lo que cabe es determinar en que supuestos se
producen niveles de asimetria informativa que pueda estar llevando a
resultados ineficientes, identificando en que casos los costos de
transaccion existentes podrian estar derivando en un mal
funcionamiento de mercado. E incluso en aquellos casos en que se
determine que tales costos de transaccion existan, debe determinarse
si la intervencion del Estado (sea legislativamente, judicialmente o
administrativamente) no va a generar mayores costos y distorsiones
que aquellas que pretende aliviar.

La intervencion no debe orientarse ni tener por efecto la reduccion de
opciones a los consumidores. Cualquier decisién de actuacion que se
tome debe orientarse, por el contrario, a crear las condiciones para
gque sean los propios agentes econdémicos (consumidores vy
proveedores) los que corrijan las fallas que pudieran estarse
produciendo como repuesta a los incentivos que cree la intervencion.
De lo contrario la regulacion caeria bajo las criticas de Sunstein
cuando se refiere a las acciones tomadas por los entes reguladores
norteamericanos:

“Actualmente se esta sugiriendo que el gobierno nacional
a fallado en cumplir adecuadamente su labor y que ello
ha llevado a que cominmente las cosas este peor. Bajo
esta perspectiva, no estamos sugiriendo que los
mercados son ideales; pero usualmente los mercados
funcionan mejor que los programas regulatorios que se
disefian como soluciones. En suma, la pregunta es
cuando los beneficios justifican el costo.”®?

Como él mismo sefiala, es muy comun que los gobiernos cometan el
error de regular a través de directivas rigidas que prohiben el uso de
medios mas flexibles y efectivos en términos de costos para lograr los
mismos fines.®

En este contexto promover competencia, antes que limitarla, es una
salida mas inteligente:

8 Sunstein, op cit, p. 7.
% Ibid, p. 9.
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“Una vez que se ha identificado que el mercado no se
esta comportando competitivamente por que muy pocos
consumidores estan informados, las opciones que quien
tiene que decidir son cuando regular las transacciones en
los aspectos sustantivos o intentar mover el mercado
hacia el equilibrio competitivo. (...) Mover el mercado
hacia el equilibrio competitivo es preferible a tales
regulaciones...”®*

Y el tema se reduce a un dilema muy claro. ¢Quién esta en mejor
posibilidad de elegir que es bueno para el consumidor? ¢EI propio
consumidor o los funcionarios publicos? La respuesta es sencilla.
Normalmente el consumidor conoce mejor sus preferencias y su
presupuesto que los funcionarios. No existen entonces patrones
objetivos para todos los consumidores. Los seres humanos queremos
y buscamos cosas distintas en la vida, y no hay razones para pensar
que los funcionarios tiene alguna habilidad especial para identificar que
es lo que cada ser humano quiere y busca.

Evidentemente lo que los “pigounenses platean es intervenir en la
transaccion sustantiva, esto es controlar la calidad. Lo que nosotros
planteamos es brindar informacién adecuada y dejar que las
decisiones de los propios consumidores terminen corrigiendo el
problema. Esto sin perjuicio de actuar selectivamente y con inteligencia
en los casos de fraude.

Los casos de fraude o “hit and run” (golpea y corre) requieren de
acciones selectivas, gue investiguen a los responsables y actien con
eficacia en coordinacion con las demas autoridades. Pero no debe
caerse en el error de eliminar todo un genero de productos del
mercadstg por no poder identificar a quienes son los responsables de la
accion.

Los demés casos deben resolverse mediante acciones destinadas a
suministrar mayor informacion a los consumidores, permitiéndoles que
ellos mismos corrijan el mercado. La accién de las autoridades ante
las fallas del sistema de competencia, no debe ser barrer con la
competencia, sino por el contrario promoverla. EI INDECOPI, en tal
sentido es mas un promotor de acciones competitivas que un
reemplazo a la competencia misma. Y acabar con los “productos
basura” es simplemente barrer con parte importante de los bienes que
compiten en el mercado reduciendo sin fundamento, las opciones de
los consumidores.

Y ello debe hacerse solo en mercados que, por los costos de
transaccion existentes, no se estén comportando competitivamente.
Tal alternativa elevara la curva de costo marginal de la empresa y en

8 Schwartz y Wilde, “Intervening in Markets...” pp. 666-667.
8 Incertar alguna informacién estadistica o cita de casos de accién de este tipo.
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consecuencia llevara a los consumidores a pagar precios mas altos.®
En tal sentido:

“Dadas las dificultades de separar las imperfecciones del
hecho de que la informacion es costosa, la intervencion
debe Ilimitarse a aquellas instancias en que las
imperfecciones de informacion claramente nos lleven a
dafios significativos a los consumidores, y que puedan
ser corregidos en una manera efectiva en términos de
costos -sin crear distorsiones serias o efectos colaterales
que nos lleven incluso a un dafo mayor. (...) Quienes
deben tomar decisiones al respecto deben contar con
informacion adecuada para decidir y sopesar
cuidadosamente los beneficios y los costos de las
estrategias de intervencion propuestas.®’

Las acciones de publicar informacién, educar consumidores, promover
competencia mediante publicidad, generar rankings de calidad o
performance de productos y servicios le da a las decisiones de los
consumidores valor agregado, y no les quita nada en términos de
libertad. En lugar de expropiar su derecho a elegir, estas acciones
refuerzan tal derecho. En tal sentido se pronuncia Sunstein.

“Una aproximacion especialmente valiosa basada en la
generacion de incentivos consiste en el suministro de
informacion. El Gobierno debe suministrar por propia
iniciativa informacion vinculada al riesgo, como por
ejemplo ha hecho en el caso de los cigarrillos, o requerir
a las empresas que provean tal informacién a los
trabajadores y consumidores. Si, por ejemplo, las
compafias ofrecen tal informacidén sobre los riesgos, se
tendra un efecto en la conducta de los consumidores y de
los trabajadores.”®®

Por eso hay que tener mucho cuidado con los “cantos de sirena” que
llaman a una actuacion alocada pero finalmente anecdotica, en la que
se cita uno o dos casos usados de manera efectista. Asi:

“Cuando los ciudadanos tienen una mala percepcion de
los hechos, el gobierno no deberia responder a ello. Los
juicios de los ciudadanos que se basan en creencias
equivocadas deben ser corregidas mediante educacion.
Y cuando ellos estan equivocados, el gobierno debe
actuar en base a la realidad en lugar que en base a la
ficcion. Para que los juicios y decisiones publicas
gobiernen, es importante asegurarse que estan

8 Schwartz y Wilde, “Intervening in Markets...” p. 668.
87 Beales, Craswell y Salop, “The Efficient Regulation of....” p. 512.
8 Sunstein, op cit, p. 10.

57

G:\LawEcon\Conferences\ALACDE\2008Conference_MexicoCity\Paper_submission\Lo que no mata engorda.doc / 24/03/2008 23:14:00 / brm



sustentados en base cientifica, en oposicion a anécdotas
sensacionalistas o tacticas que dejan heridas. No existe
nada antidemocratico en que el gobierno se rehuse
actuar en respuesta a demandas de regulacion basada
en ignorancia factica. Por el contrario, un sistema de
representacion democratica tiene como una de sus
justificaciones centrales el “filtrado” de juicios
ignorantes.”®®

Schwartz y Wilde se pronuncian también en favor de llevarnos a un
equilibrio competitivo mediante suministrar al consumidor informacion:

“El método mas promisorio de conseguir que los
mercados se comporten  competitivamente  es
suministrando informacion a los consumidores con
comparaciones de precios y términos.”®

La misma opinidn sobre la conveniencia de utilizar remedios de
difusién de informacién antes que intervencion en los contratos de los
consumidores es sustentada por Beales, Craswell y Salop:

“...remedios basados en informaciéon serdn usualmente
las soluciones preferibles. Remedios que simplemente
ajustan la informacion disponible a los consumidores
dejan aun a los consumidores en libertad de hacer sus
propias elecciones libres, introduciendo en consecuencia
menos rigidez en el mercado. Tales remedios dejan al
mercado libre para responder a los cambios que se dan a
travées del tiempo en las preferencias de los
consumidores y en la tecnologia de la produccién. Por la
misma razon, los remedios de informaciéon generan
menos riesgo de dafios serios si los reguladores se
equivocan. Por ejemplo, si los consumidores no estan
realmente interesados en aumentar la calidad o la
seguridad de los atributos de cierto bien, un remedio
de informacion no forzara al mercado a realizar un
cambio ineficiente (como lo haria una standard
obligatorio de produccién). De manera similar, los
remedios de informacion permiten a los diferentes
consumidores tener distintos balances entre precio y
calidad del producto, mientras que exigencias
directas de calidad casi necesariamente imponen una
sola opcién a todos los consumidores.”*

Luego, los mismos autores contintan diciendo:

% Sunstein, op cit, p. 16.
% Schwartz y Wilde, “Intervening in Markets...” p. 673.
% Beales, Craswell y Salop, “The Efficient Regulation of....” p. 513.
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“...los remedios de informacion colocan la carga de la
ejecucion de una adecuada informacién sobre
consumidores informados en conjuncién con fuerzas de
mercado. Este suele ser una manera mas eficiente de
ejecucion, pues los consumidores estan continuamente
monitoreando la calidad durante su busqueda en el
mercado, liberando asi a los reguladores de tal funcion.
Los proveedores entonces autoejecutan el cumplimiento
de una calidad adecuada motivados por incentivos de
utilidad en lugar de como consecuencia del miedo a las
acciones que adopte el gobierno.”*?

Refiriéndose en concreto a lo que ocurre en economias en transicion,
Kovacic coincide que el énfasis debe ser puesto en educacion y
difusion de informacion:

“Los mayores ingredientes de wun programa de
implementacion de reformas en el area de legislacion
antimonopolios y proteccion al consumidor debe ponerse
en publicitar la existencia de un nuevo marco legal y en
educar a los consumidores, gerentes de empresas y
funcionarios de gobierno sobre su contenido Yy
racionalidad.

(..)

Las instituciones a cargo de la ejecucion de las normas
pueden ensefar a los consumidores sobre su habilidad
para influir el comportamiento del productor. Ensefiando
a los consumidores como la competencia puede proteger
sus intereses, la autoridad a cargo de la ejecucion de las
normas puede incentivar esfuerzos de los productores
para atraer consumidores en base a mejores precios y
atributos de calidad.”®®

Pero la pregunta que puede surgir de inmediato es por que no dejar
también al sector privado generar tal informacion comparativa. Si esa
informacion es valiosa para los consumidores, entonces estos
deberian estar dispuesto a pagar a las empresas que decidan
organizar tal informacion y venderla a los consumidores. ¢,Por que no
confiar en el propio mercado para cumplir esa labor? La razén es muy

% Beales, Craswell y Salop, “The Efficient Regulation of....”pp 513-514. Debe destacarse que los autores
citados no son un grupo de defensores de las empresas privadas. Beales, Craswell y Salop eran, al
momento de escribir el articulo que se cita, miembros de la Federal Trade Commission, la agencia
estadounidense encargada, entre otras funciones, de regular los mercados de consumo. La experiencia
reguladora de dicha agencia lleva a los tres autores sefialadas a las conclusiones que se citan e indican, en
base a una auténtico conocimiento de causa, cual es el camino correcto.

% Kovacic, William E. “Designing and Implementing Competition and Consumer Protection Reforms in
Transitional Economies: Perspective from Mongolia, Nepal, Ukraine and Zimbabwe.” En Depaul Law
Review, Vol 44, Verano de 1995. No. 4 pp. 1221-1222.
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sencilla. Se producirian externalidades que hardn poco rentable el
negocio. Como dicen Schwartz y Wilde:

“Una vez que una empresa crea una lista de precios (0
de calidades o términos contractuales), tendra grandes
dificultades para impedir que otras empresas o0
consumidores usen la informacion que ha revelado sin
pagar por ella. Por ejemplo un consumidor que compra
dicha lista podria distribuirla libremente entre sus amigos.
En consecuencia las empresas privadas muy pocas
veces invierten en producir tal informacion. Las agencias
del gobierno, por el contrario, pueden producir esa
informacion y distribuir informacion comparativa de
precios (o calidades o términos) o subsidiar empresas
para que lo hagan™*

Si el camino es establecer mejores sistemas de informacién, la
pregunta que surge de inmediato es como deben actuar los entes
reguladores para promover el mejor funcionamiento de los mercados.

Beales, Craswell y Salop sugieren que es preferible usar sistemas de
suministro (“disclosure”) de informacién que dejen el mayor margen de
accion a las fuerzas de mercado. La meta no es, sin embargo,
especificar con todo detalle cual es la informacion que debe
suministrarse, sino crear los incentivos adecuados para que sean los
propios proveedores los que revelen tal informacion. Esto reduce los
riesgos de una mala decision por el gobierno pues no fuerza a los
proveedores a revelar informacion de manera inefectiva o a revelar
informaciobn que, como consecuencia de cambios en las
circunstancias, ya no es deseada por los consumidores.®

Curiosamente, lo que estos autores sugieren a continuacion, es lo que
ha sido considerado como un desperdicio de recursos, que pretende
reemplazar a la famosa “embarradera de zapatos” los cuadros
comparativos, que son definidos como “medicion de la cantidad de uno
0 mas atributos de un producto a través de las marcas”.’® Si bien la

% Schwartz y Wilde, “Intervening in Markets...” p. 674. En realidad estamos simplemente ante un caso
de bienes publicos. La informacién es un bien en el que, por su naturaleza, es imposible 0 muy costoso
excluir a los demas de su uso. En consecuencia una vez revelada la informacién, el costo de obtenerla 'y
procesarla dificilmente puede ser recuperado por quién trabajo para ello. La razén es la misma por la que
se considera a las calles como bienes publicos. Los costos asignar los derechos sobre el uso de la calle a
un particular son muy altos. No es imaginable adn, con la tecnologia existente, y de una manera barata, la
creacidn de peajes en cada calle para que se pueda “alquilar” su uso a los transelntes y vehiculos y con
ello mantenerlas. Por eso el Estado se encarga de suministrar los bienes publicos. Lo mismo ocurre con la
informacion, y ello puede justificar el rol del Estado para ser quien suministra este bien publico. De
manera similar se pronuncian Beales, Craswell y Salop (The Efficient Regulation of...”, pp 523-524).
Ellos concluyen diciendo que “Un sistema de cuadros comparativos con informacion sobre productos es
(...) un bien puablico en muchos aspectos. Si bien es un bien que puede ser suministrado privadamente
por una asociacion de comerciantes u otra entidad, es de todas maneras un bien colectivo. El gobierno
es frecuentemente un mecanismo eficiente de tomar decisiones que son inherentemente colectivas.”

% Beales, Craswell y Salop, “The Efficient Regulation of....” pp. 522-523.

% |_lamados por Beales, Craswell y Salop, (“The Efficient Regulation of....” p. 523) “scoring systems.
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referencia que se hace es al uso de marcas, ello no impide utilizar ese
criterio para comparar productos por su origen (por ejemplo adquiridos
en locales formales frente a locales informales como se ha venido
haciendo).

“...los cuadros comparativos persiguen reducir los costos
de comunicacion referidos a atributos medidos. Antes de
gue las empresas puedan competir en base a diferentes
cantidades de algun atributo, es necesario que los
consumidores estan en la posibilidad de observar las
cantidades de un atributo en diferentes productos.
Cuando el sistema de cuadros comparativos suministra
una nueva medida donde ninguna existia previamente, la
comparacion por los consumidores (y en consecuencia la
competencia) sobre el atributo se hace posible...”’

Incluso, estos sistemas suelen ser baratos para la propia
administracion. Una vez difundida la informacion obtenida, la
experiencia demuestra que los competidores favorecidos con la
informacion suelen hacer el gasto de darle una difusion mayor. No es
necesario por tanto invertir en grandes campafnas. Los competidores
tendrén incentivos suficientes para hacer ellos el gasto.*®

Es interesante apreciar como dichas acciones pueden ser
complementadas por la actuaciéon de los medios de prensa. En un
estudio realizado por Apoyo se demuestra como los consumidores
consideran que la informacibn mas importante para la toma de
decisiones de consumo y para conocer los riesgos, desventajas y
peligros de ciertos productos es la que se suministra a través de un
canal de television. Asi, los consumidores de los niveles C y D sefialan
que el Unico espacio que les brinda orientacion son los programas del
canal 2, “donde los sabados el noticiero tiende a realizar denuncias
sobre productos piratas o alteraciones diversas” *°

% Beales, Craswell y Salop, “The Efficient Regulation of....” p. 523. Un excelente ejemplo de este tipo de
acciones, que es solo uno de una inmensa cantidad de acciones similares, es la Revista Alemana “Test”.
Esta revista publica regularmente cuadros comparativos de todo tipo de productos y servicios, obteniendo
la informacion por medio de examenes de perfomance de estos. Con un tiraje de 700,000 nimeros
mensuales, es a su vez una de las publicaciones de mas consulta en las bibliotecas alemanas, segun las
estadisticas existentes. La revista es publicada por un patronato en el que participan los consumidores, los
proveedores y el Estado, y si bien se financia en gran parte con sus propios ingresos, recibe un subsidio
estatal dirigido a compensar la falta de ingresos por publicidad, medida tomada por el Consejo Editorial
para mantener una transparencia e independencia mas clara. (Informacion recibida por el autor durante la
visita a las oficinas de la revista Test, en Berlin, Alemania en Octubre de 1995).

% Esta opinion es compartida por Beales, Craswell y Salop, “The Efficient Regulation of ...”, pp. 536-
537. En casos como la publicacién de los rankings de puntualidad entre aerolineas o del “colémetro” de
bancos por el INDECOPI se aprecio muy bien este efecto. Publicados los rankings en el periddico, y en
ocasiones solo en avisos en el aeropuerto a un bajo costo, las empresas con mejores resultados incluian
la informacion relevante en avisos televisivos. Por ello afirmar que los periddicos llegan a muy poca
gente es perder totalmente la perspectiva de la capacidad que tienen ese tipo de informacion para
diseminarse en el mercado.

% “Imagen....”, Apoyo, p. 14. (Los consumidores se refieren al programa “Dialogo” que se difunde por
Frecuencia Latina - Canal 2. Es importante destacar que dicho programa giro su orientacion para
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En este contexto, el camino de difundir sistemas de comparacion de
productos puede repotenciar la libertad de eleccion del consumidor. Y
eso es lo que se persigue. Los cuadros comparativos pueden verse
complementados con otras medidas como informacion sobre los
riesgos de adquirir cierto tipo de productos, educacion en como elegir,
difusion de criterios para comparar, informacién estadistica sobre
marcas o tipos de productos mas denunciados ante las autoridades,
etc. Las acciones de intervencidn sustantiva en la relacién contractual
(determinacion por regulaciones de precios, calidad y términos
comerciales) debe ser descartada como regla general de accion.

En este contexto, creemos que queda claro cual es el camino y cual
debe ser la actitud tanto de las autoridades, de los consumidores y de
los proveedores de los llamados “productos basura”. El objetivo debe
ser siempre reforzar la soberania del consumidor, no mediatizarla. Y
ello solo se logra con inteligencia y con un adecuado manejo tedrico
sobre el funcionamiento del mercado, ligado a un pragmatismo que
permita obtener resultados concretos en mejora del bienestar. Se trata
de llegar a puntos superiores en eficiencia, en términos de Pareto,
evitando caer en las faciles tentaciones que nos colocan los
seguidores de Pigou y que nos conducen precisamente al camino
contrario.

Se dice que las acciones de promocién son menos efectivas por que,
por ejemplo, la publicacion en diarios de informacion sobre productos
peligrosos o de cuadros comparativos de bienes y servicios llegan a
muy poca gente. Es interesante advertir, sin embargo, que operativos
masivos en mercadillos, realizados sin base cierta y sin fines definidos,
tienen costos bastante mayores. Asi por ejemplo (incluir informacion
sobre costeo de acciones vs. costo de publicacion comparando a
cuantos consumidores llega).

Sin duda toda accién debe estar sujeta a un analisis costo-beneficio
gue permita determinar que los beneficios de la medida superan los
perjuicios que esta genera. En las propuestas que se ha formulado ni
se identifican los beneficios, ni se determinan los costos y menos aun
se establece un balance entre ambas cosas. La administracion tiene la
obligacion y la responsabilidad de actuar racionalmente, no sélo
porque utiliza recursos publicos, sino porque afecta recursos privados
y una actuacion irracional no difiere en tal sentido de una confiscacion

enfocarse principalmente en identificar y difundir los riesgos de comprar o adquirir ciertos productos en
ciertos lugares asi como las acciones de las autoridades en el campo de proteccion al consumidor.
Especialmente se identifican los llamados casos de “hit and run” -pega y corre- o fraudes. La informacion
que se difunde por dicho medio tiene un tremendo valor agregado para las decisiones de los
consumidores. Les permite identificar los riesgos que enfrentan, sin limitar su capacidad de accién. Y
sobre todo contribuye a generar una conciencia de consumo responsable. Otro caso similar es la pagina
de defensa al consumidor que aparece todos los domingos en el diario “El Comercio”. Ese tipo de
informacion es mucho maés (til para lograr un adecuado funcionamiento y transparencia en el mercado
que una secuencia de operativos de “barrido de productos basura” sin norte y sin objetivos claros).
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14.

si su efecto final es privar de recursos a los consumidores, en especial
a los mas pobres.

Conclusion

Las discusiones ideolégicas desatadas en torno a la proteccion al
consumidor pueden conducirnos a apasionamientos exagerados.
Nuestra idea ha sido centrar el problema en el punto de vista conceptual,
desechar la pasion como instrumento y utilizar el razonamiento como
herramienta.

Cuando se le pide a la administracion publica que resuelva los
problemas “ensuciandose los zapatos” se le puede estar pidiendo que
use los pies en lugar de la cabeza. Pensar y disefiar una buena
estrategia de proteccion al consumidor requiere muchas veces mas
esfuerzo para romper la flojera que salir sin ton ni son a arrasar
productos del mercado. La administracion no debe temer “ensuciarse los
zapatos” siempre que los pasos que da al hacerlo provengan de
razonamientos adecuados, de un marco conceptual claro y de una
estrategia efectiva. En tales casos, se tendra polvo en los pies, pero
también resultados. De lo contrario se tendra polvo en los pies y
consumidores en peor situacion de la que estaban antes.
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