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DANOS Y COSTOS SOCIALES

El Problema de los Judgment Proof como una Alternativa de Eleccién

El caso de los agentes con solvencia insuficiente para responder por los dafios que
producen (Judgment Proof) es un problema frecuentemente tratado en el analisis econémico
de la responsabilidad de derecho privado. La literatura se ha limitado, en general, a
considerar este tipo de situaciones entendiendo a los Judgment Proof como un tipo de
agentes. Este trabajo estudia la posibilidad de transformarse en Judgment Proof como una
alternativa de decision racional para cualquier agente con activos ejecutables y sus
implicancias. EI modelo planteado supone que la decision de insolventarse implica la
asuncién de costos por parte del dafiador potencial y que la relacién entre esos costos y la
insolvencia alcanzada depende fuertemente del entramado institucional.

TORTS AND SOCIAL COSTS

The Judgment Proof Problem as a Matter of Rational Choice

The Judgment Proof Problem has usually been analyzed as an issue concerning a type of
agents. This paper explores the possibility of dealing with the same class of situations as an
alternative of rational choice available for any agent with some assets, instead. The basic
model drawn up for that aim assumes that becoming a Judgment Proof is a costly choice as
well as the relation between its cost and the level of goods actually shielded depends on the
institutional framework implied.
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l.- Introduccién

El caso de los agentes con solvencia insuficiente para responder por los dafios que
producen es un problema frecuentemente tratado en el analisis econémico de la
responsabilidad de derecho privado.

Es bastante sencillo advertir la esencia de ese problema. En términos muy generales, se
puede concluir facilmente que cuando un agente no cuenta con bienes suficientes para
responder por todos los dafios que puede causar, sus incentivos para invertir en medidas de
prevencion se reducen correlativamente al incremento de la diferencia entre el valor de sus
bienes y el valor del dafio.

La denominacion inglesa “Judgment Proof”, precisamente, intenta identificar a un tipo
especial de individuos a quienes su solvencia nula, los convierte en sujetos “a prueba de
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condenas”, dado que no tendran en cuenta, al decidir su conducta, la expectativa de una
sentencia que los condene a pagar una indemnizacion. Si no tienen bienes que puedan ser
subastados judicialmente para pagar el monto de la condena -y si no pueden sufrir otra
consecuencia negativa-, una sentencia que les imponga resarcir, en definitiva, nada incidiria
su bienestar. En otras palabras, nada tendrian que perder.

Esa situacion de solvencia nula, no obstante es una posibilidad extrema. Es posible, en
cambio, que los agentes implicados cuenten con algunos bienes con que responder a un
juicio de dafos, aunque su valor sea inferior al total de la condena. En estos casos, todavia,
se advierte un problema de eficiencia. Con estas prevenciones, de aqui en mas, utilizaremos
la denominacién “JP” para cualquier agente que no cuente con solvencia plena para
responder por los dafios que cause, en el momento correspondiente.

La literatura se ha limitado, en general, a tratar este tipo de situaciones entendiendo a los JP
como un tipo de agentes. No obstante, la misma clase de cuestiones puede describirse
también como un problema de eleccién de agentes perfectamente racionales, sujeto a
ciertas restricciones.

El objeto de este trabajo se concentrara en esa posibilidad. En la seccién Il, intentaremos
una descripcion de ciertos aspectos institucionales relevantes para explicar las bases del
enfoque que exploraremos en lo sucesivo. En la seccidon Il expondremos, muy
sucintamente, las bases de los modelos estandar que constituyen el marco tedrico
generalmente aceptado en la materia. En la IV, introduciremos formalmente los aspectos
principales del enfoque que proponemos y discutiremos algunas de sus consecuencias. En
la seccion V, finalmente, ensayaremos unas pocas conclusiones generales.

Il.- Una caracterizacion institucional de los agentes JP

En la generalidad de los sistemas institucionales, el conjunto de bienes de una persona -su
patrimonio- estd afectado al pago de sus deudas, y las reparaciones que se deben por los
dafos producidos no son mas que una clase de deudas.

No obstante, puede identificarse un conjunto de excepciones a esa situacion general. Por
una parte, no todos los bienes resultan, incondicionadamente, sujetos a la accién de la
justicia. Por otra, el costo del proceso tendiente a realizar los bienes marca un umbral,
debajo del cual resultara irracional intentar esa via de cobro. Sin dejar de reconocer su
importancia, este Ultimo aspecto no sera objeto de tratamiento en este trabajo.

En cuanto los bienes excluidos de la ejecucion judicial, resulta interesante distinguir tres
grupos de situaciones. Algunos bienes estan excluidos, directamente, por una prescripcion
legal. Existen ademas, ciertas posibilidades juridicamente permitidas, de exceptuar algunos
bienes de la accién de los acreedores mediante un acto deliberado (y permitido) del
potencial deudor. Finalmente, es posible también -facticamente- excluir ciertos bienes de la
accion judicial, pero obrando de un modo juridicamente prohibido.

La mayoria de los sistemas juridicos prevén que ciertos bienes, considerados los minimos
imprescindibles para la subsistencia, y en algunos casos para el desarrollo de una actividad
generadora de ingresos, quedan al margen de la ejecucion judicial. Ese conjunto de bienes,
no obstante, no es igual en todos los sistemas ni permanece estatico en el tiempo. En
muchos sistemas juridicos no existe una enumeracion legal precisa de estos bienes, sino
gue se trata de una materia librada a la decision de los jueces en cada caso concreto, con



una regla que meramente hace referencia a su caracter “imprescindible” o “necesario”.* En
Argentina y otros paises de derecho romanista, por ejemplo, ha existido una tendencia a la
ampliacion de ese conjunto de estos bienes protegidos a través del tiempo. Se ha tenido en
consideracion, por ejemplo, el cambio tecnoldgico, para que algunos bienes, antes
considerados suntuarios, pasaran a integrar el conjunto de “imprescindibles” y por lo tanto,
excluidos de la posibilidad de ejecucion.

Mas alla de estas exclusiones generales, existen otros casos previstos por legislaciones
especiales, que producen el mismo efecto. Siguiendo en el caso argentino, los inmuebles
construidos o adquiridos con préstamos de fomento -otorgados por el Banco Hipotecario
Nacional, o Institutos Provinciales de la vivienda-, por ejemplo, quedan igualmente fuera de
la posibilidad de agresion judicial. Pero ademas de estas, existen posibilidades de excluir
voluntariamente algunos bienes de la responsabilidad por deudas. La posibilidad de
constituir algan inmueble en “bien de familia” para sustraerlo de la accién de los acreedores,
fue instituida en Argentina en 1954, por la ley 14.394. En definitiva, las posibilidades legales
de exclusién son variadas y casuisticas, y un estudio detallado excede, con creces, el
propésito de este trabajo.

Otro tipo de exclusion, a diferencia de los anteriores, requiere ciertos comportamientos
violatorios del sistema juridico. Algunas maniobras que permiten a su autor seguir
decidiendo el empleo de sus bienes, aunque los mismos queden excluidos de la posibilidad
de la ejecucioén judicial. La constitucién de ciertas sociedades, ciertas inscripciones de
bienes a nombre de otras personas y otros tipos de maniobras asimilables, aunque
constituyan conductas fraudulentas y sean repudiadas por el sistema juridico, permiten, -si
son llevadas a cabo con éxito- el efecto antes descripto. Una consideraciéon ingenua o
formalista de muchas de estas situaciones podria entender que un bien que pertenecia a un
sujeto y luego aparece inscripto en el registro respectivo a nombre de otro, dej6 de ser
propiedad del primero y pas6é a ser de propiedad del segundo. Hasta cierto punto, esto
puede ser entendido asi desde la perspectiva juridica. No obstante, la consideracion
economica moderna de los derechos de propiedad (ALCHIAN, 1965; DEMSETZ vy
ALCHIAN, 1973) atiende mas bien a la probabilidad de decidir efectivamente el empleo (o
algln conjunto de empleos) de un recurso, que a nociones -casi metaféricas- como la
“propiedad” del recurso en si mismo.? Luego, si el primer sujeto mantiene el gobierno real de
las posibilidades de uso del bien en cuestidon, el hecho de que pase a estar registrado a
nombre de otra persona, no altera los derechos de propiedad del primero. Sin embargo, lo
excluye de la posibilidad de ejecucion judicial.

El andlisis econdmico de estas posibilidades ilicitas de conducta resulta sumamente
interesante y, a veces, suele mostrar debilidades derivadas de ciertas opciones de método.
El problema bésico es como considerar a las conductas juridicamente prohibidas u
obligatorias. El andlisis econdmico del derecho convencional no se limita por el status
deodntico de las conductas (prohibido, permitido, obligatorio), sino que incorpora el costo de
la sancion impuesta a la violacion de las prescripciones legales, para juzgar los incentivos
de un agente racional sometido a esa situacion. No obstante, por simplicidad o
inadvertencia, suelen tomarse ciertas posibilidades deonticas, como certezas facticas. Un
ejemplo puede aclarar el punto.

! En Argentina, los articulos 219 de los Cédigos Procesales Civiles de la Nacién y de la Provincia de
Buenos Aires, disponen: “No se trabard embargo: 1°) En el lecho cotidiano del deudor, de su mujer e
hijos, en las ropas y muebles de su indispensable uso, ni en los instrumentos necesarios para la
g)rofesi()n, arte u oficio que ejerza...”

Dado el alcance de este trabajo no nos proponemos discutir la teoria de los derechos de propiedad
de Demsetz-Alchian. Nos limitaremos, al contrario, a la breve referencia expuesta. Ello no implica
asumir que dicha teoria esta exenta de puntos débiles, o compartirla de modo integral.



Cuando se trata de analizar los efectos de la responsabilidad por dafios, se toma en cuenta
gue los sujetos pueden actuar con culpa (y causar un dafio), o pueden no hacerlo, y que
decidiran segun su conveniencia en uno u otro sentido. Actuar con culpa, es una posibilidad
de conducta -desde el punto de vista dedntico- prohibida. No obstante, no se la considera un
curso de accién imposible, sino una posibilidad perfectamente disponible para el sujeto.
Cuando se trata de pagar la indemnizacion correspondiente a los dafios causados, el mismo
agente se enfrenta a una nueva disyuntiva: pagar (posibilidad juridicamente obligatoria) o no
hacerlo. Aqui, a diferencia de lo que ocurre en el estadio precedente del analisis, no suele
considerarse que el agente puede realizar algin comportamiento antijuridico, sino que esa
posibilidad se excluye -a los efectos analiticos- del campo de decision. Se acostumbra a dar
por sentado que el agente pagard la indemnizacidon debida, haciendo estrictamente
equivalentes en este punto lo deonticamente debido y lo que, de hecho, sucedera.

Esta aparente inconsistencia del andlisis puede justificarse como una decision metodoldgica
consciente, cuando lo que se intenta analizar es s6lo un tramo de una cadena compleja de
decisiones. Si es asi, es perfectamente licito y constituye una decision de método bastante
usual. Si, en cambio, se trata de una inadvertencia, las conclusiones resultaran, en cierto
modo, viciadas de ingenuidad.®

En lo que nos ocupa, el tratamiento de las situaciones vinculadas a agentes JP no suele
incluir explicitamente el analisis de estas posibilidades ilegales de decisidn, sino que
considera a los JP meramente un tipo de agentes: una clase de individuos que, mas alla de
su decision, carecen de bienes para responder integramente por los dafios que produzcan.
En este trabajo, al contrario, intentamos un punto de partida diferente. Un sujeto que carece
de bienes, no puede sencillamente pasar a ser propietario de un patrimonio ejecutable. Sin
embargo, un individuo que es duefio de algunos bienes, tiene disponible la posibilidad de
excluir todos o algunos de la accion de la justicia. En otras palabras, en ese caso, pasar a
ser un agente JP no es mas que una decisidn. Si suponemos racionalidad en los agentes,
luego, esa decisiOn estara sujeta a las mismas condiciones que las restantes. En términos
simples, entenderemos que el agente en cuestién decidird ser JP cuando ello le sea mas
beneficioso que no serlo y llamaremos, en adelante, proteger bienes a las acciones
tendientes a esa finalidad. Consideraremos del mismo modo tanto las posibilidades legales
(constitucidon de bien de familia) cuanto las ilegales (traspaso fraudulento y simulado de
bienes). Con relacion a ambas tendremos en mira Unicamente los costos y beneficios
implicados. Parece sencillo identificar los costos que demandan las posibilidades legales de
excluir bienes de la ejecucion judicial. En cuanto a los costos de los comportamientos
ilegales deberan considerarse tanto los costos explicitos de las acciones a emprender por el
agente (E.qg., el costo de constituir una sociedad fraudulenta), cuanto el valor esperado de la
utilidad asociada a probabilidad de sufrir una sancion, cualquiera sea esta (E.g., sea, por
ejemplo, nulidad del acto fraudulento -que impida el efecto de exclusion intentado- o una
condena a prision por fraude).

lll.- El problema de los Judgment Proof en los modelos usuales

% Si se diera por sentado que los agentes realizaran, de hecho, las conductas obligatorias 0 no
cometeran las prohibidas (con independencia de las condiciones facticas implicadas y su célculo de
costos y beneficios), bastaria con elegir ciertas normas que expresaran los objetivos perseguidos,
para asegurarse que los mismos se producirian efectivamente, en el mundo. Esta visién ingenua
suele contaminar total o parcialmente muchos andlisis juridicos y econémicos. Ello no suele ocurrir en
términos absolutos: nadie cree que con una norma del tipo “es obligatorio comportarse
correctamente” puede construirse un sistema juridico practico. Sin embargo, en ciertos tramos del
disefio y analisis institucional con alguna frecuencia se incurre -de modo mas o menos sutil- en
alguna clase de ingenuidades.



El modelo estandar de la responsabilidad civil plantea la situacion de un individuo que
decide emprender una actividad de la cual obtiene beneficios y puede ocasionar un dafio a
terceros, con una probabilidad que depende del nivel de precaucion que adopte (SHAVELL,
1987).

La versién mas simple esta definida por las siguientes relaciones:
g representa el beneficio® que obtiene el individuo al emprender la actividad; g > 0;

X es el nivel de precaucién adoptado por el potencial dafiador®; x >0;

p(x) es la probabilidad de ocurrencia del dafio®;
O<p(X)<Lp(x)<0 y p(X)>—ocuandox —->0 ; p"(x)>0

h es el nivel de dafio; h > 0.
El comportamiento éptimo desde una perspectiva social surge de la maximizaciéon de una
funcién objetivo definida por la diferencia entre el beneficio de emprender la actividad y la
suma del costo de precaucion mas el dafio esperado, es decir:

max g —[x+ p(x)h]
y X debe satisfacer la siguiente condicién de primer orden:

1=—p (xh

gue expresa que el costo marginal de la precaucién se debe igualar con la reducciéon

marginal del dafio esperado. El valor éptimo de x se identifica con X" . Adicionalmente, para
emprender la actividad debe cumplirse la siguiente condicion de participacion’:

g —[x* + p(x*)h]z 0

El 6ptimo social X~ se alcanza bajo un sistema de responsabilidad objetiva® en el que el
danador debe afrontar siempre el pago de una indemnizacién que compense el dafo
causado. El agente sabe que debe responder siempre, y entonces incorpora en su funcién
objetivo el costo en precaucion y el dafio esperado, coincidiendo el resultado alcanzado con
el socialmente 6ptimo.

* Puede ser una expresién monetaria si se trata del beneficio de una empresa o simplemente el
bienestar experimentado al realizar una determinada actividad como por ejemplo el conducir un
automovil.

® El “nivel de precaucién” se expresa en unidades monetarias y puede ser intercambiado por la
expresion “costo de precaucion”.

® Se supone que sélo el dafiador puede modificar con su conducta la probabilidad de ocurrencia del
dafio. La posibilidad de causacion bilateral implicaria admitir que también la victima puede influir en la
Probabilidad del accidente.

Para simplificar se supone que el beneficio que obtiene el agente es constante; una alternativa méas
compleja seria considerar aqui una funcion de utilidad del agente que dependa del nivel de actividad
a emprender; de ésta manera el agente no solo deberia elegir el nivel de precaucion a adoptar sino
cuanta actividad realizar.

8 El analisis podria ampliarse para considerar un sistema de responsabilidad por culpa.



Los resultados cambian y el sistema de responsabilidad civil muestra sus fallas cuando se
admite la posibilidad que el dafiador no posea los activos suficientes para afrontar la
indemnizacién que debe pagar si resulta responsable de un dafio.

Cuando los agentes son JP se plantean dos problemas entorno a la eficiencia; por un lado
no tienen incentivos para adoptar el nivel de precaucion adecuado y por otro tienden a
adoptar un nivel de actividad socialmente excesivo.

Para modelizar esta situacién se incopora al analisis el nivel de activos ejecutables del
dafiador potencial, entendido como una variable exdgena y. Cuando intervienen agentes

del “tipo” JP, se cumplird la condiciéon y < h. Esto implica que si un individuo causa un dafio
h soélo respondera hasta un monto y .

La funcion objetivo, con esta restriccion se expresa como:
méx g —[x+ p(x)min(y,h)]

La eleccion del nivel de precaucion que adoptara este individuo sera x(y)°. SHAVELL
(2004) demuestra que cuando Yy < h el nivel de precaucion adoptado es inferior al éptimo y
el nivel de actividad emprendido es ineficientemente alto.

IV.- La calidad de JP como una posibilidad de decisién racional

El analisis precedente, como antes lo sefialamos, considera a los JP un tipo fijo de agentes.
Es posible, en cambio, considerar que los individuos disponen de la posibilidad de exceptuar
algunos bienes de la ejecucion judicial, a través algin curso de accion. En estas
condiciones, en consecuencia, la posibilidad de constituirse en JP, o en su caso disminuir
aln mas su responsabilidad patrimonial, pasa a ser un problema de decisién racional para
cualquier agente con activos ejecutables superiores a cero. De esta manera el nivel de
activos se convierte en una variable endégena del modelo.

Para ello se supone que el agente puede modificar su nivel de activos frente a la posibilidad
de resultar responsable de un dafio y tener que afrontar la indemnizacién correspondiente.
Esta posibilidad esta asociada a un costo definido por ¢ > 0. En otras palabras, suponemos
que el potencial dafiador debera afrontar algin costo, si desea excluir sus activos de la
accion judicial. Este modo de plantear el problema abarca, como lo adelantamos, tanto
situaciones permitidas por la ley, cuanto otras prohibidas. La nocién de costo involucrada en
el problema, abarca cualquier tipo de desventaja o sacrificio, explicitos o no explicitos, que
puedan derivarse de esa decision de excluir bienes de la accién de la justicia.

En todos los casos, si el agente decide reducir su patrimonio ejecutable por debajo del
monto del dafio que causara, solo respondera por una porcion de dicho dafio que sera igual
al nivel de activos ejecutables que conserve. Esto, traerA como consecuencia una
divergencia entre el dafio potencial y la indemnizacién potencial que afrontara ese sujeto.

Asumiendo estas consideraciones, el valor esperado de la indemnizacion se define
formalmente como:

° El hecho que el agente enfrente una indemnizacién igual al monto de sus activos refleja el supuesto
gue el costo de precaucion es no monetario; si la precaucion implica un gasto monetario los activos
disponibles para afrontar el pago de la indemnizacion seran so6lo Y — X . Adicionalmente se supone en

principio que el beneficio es no monetario, sino los activos disponibles serian Y+ .



p()a(c)h

donde « es la proporcion del dafio que va a afrontar con 0<a <La'(c)<0ya (c)>0;

ademas o —> 0 cuando ¢ > y a —1 cuando ¢ — 0. Si el agente no fuera un JP esta
expresion coincidiria con el dafio esperado (y « seria igual a 1).

La relacion inversa entre ¢ y C pone en evidencia que para responder por un monto inferior
a los activos reales que posee, el individuo debe tomar la decisién de cuanto gastar, ya que
esta transferencia de activos es costosa. También hay que destacar que ésta relacion
depende del entramado institucional: en un pais con instituciones desarrolladas se supone
gue se debe gastar mucho para que «a se reduzca muy poco; si hay cierta debilidad
institucional los agentes pueden insolventarse en mayor medida asumiendo un costo
relativamente bajo.

Con estas modificaciones la funcidon objetivo del potencial dafiador, que sabe que esta
alcanzado por un sistema de responsabilidad objetivo, esta definida por:

max g —[x+ p(x) a(c)h +¢]

y el éptimo se alcanzara al minimizar el costo total de emprender la actividad riesgosa
formado por el costo en precaucidon mas el costo de insolventarse mas el monto esperado
de la indemnizacién.

En este escenario el problema tiene dos variables de control y entonces el individuo debe
tomar dos decisiones: cuanto va a gastar en precaucidon y cuanto va a gastar en
insolventarse.

Las condiciones de primer orden del problema estan definidas por:

1=—-p (X)x(c)h
1=-p(x)e (c)h

La primera ecuacién establece que en el 6ptimo el agente debe igualar el costo marginal de
la precaucion con la reduccion en la indemnizacién a pagar. Nétese que esta reduccién en la
indemnizacién potencial se debe a una disminucién de la probabilidad de ocurrencia del
hecho dafioso al adoptar niveles de precauciéon mayores.

La segunda ecuacion expresa que en el éptimo se debe igualar el costo marginal de
insolventarse con la reduccién en la indemnizacién a pagar. Aqui la reduccién en la
indemnizacién a pagar se debe a una reduccién en o que se produce al aumentar C y que
provoca que el agente sea menos solvente y responda en menor medida.

La solucion del problema arroja los valores éptimos de X y ¢ identificados respectivamente
por X y C . El nivel de precaucién adoptado en este caso es inferior al 6ptimo social X" ya
que el potencial dafiador considera en su funcién objetivo sélo una porcion del dafio
esperado. Sélo en el caso que a seaigualal X coincidiria con x ™.

1% Esto puede verse comparando las condiciones de primer orden de este problema con la condicién
de primer orden expuesta en la seccion lll.



De las condiciones de primer orden se deduce que en el éptimo se cumple la siguiente
relacion:

p() _ alc)
P ()

Los resultados plantean una relacion interesante entre X y C. Si bien la decisién de
incrementar cada una de ellas determina para el potencial dafiador una reducciéon en la
indemnizacién esperada, las consecuencias desde el punto de vista del costo social son
claramente diferentes. En el primer caso la disminucion del valor esperado de la
indemnizacién a afrontar va a la par de una reduccion en los costos sociales impuestos a
otros en forma de dafio. En el segundo, en cambio, la inversién para excluir bienes de la
accion de la Justicia s6lo reduce el costo privado del dafiador (lo que se refleja en la
disminucion de la indemnizacion con la que, en definitiva, cargard), pero no varia el costo
proyectado a terceros. Se trata, en otras palabras de un mero caso de infracompensacion a
las victimas, por los dafios sufridos.

Si consideramos al potencial dafiador un agente racional en los términos en que venimos
discurriendo, su decisién de invertir en precaucion o, alternativamente, en proteger bienes
de la accion judicial, dependera del impacto que dicha inversion conlleve en la reduccién de
la indemnizacion esperada. La implicancia mas evidente es que si con muy poca inversion
es posible proteger bienes que representen un monto elevado, esa opcién sera claramente
mas atractiva que adoptar precauciones, y por lo tanto, el nivel de dafios que generen los
agentes se elevara por encima del 6ptimo social. Esta conclusién sencilla, no obstante,
depende de factores algo menos faciles de advertir.

En primer lugar se puede sefialar que la definicién de la funcién de costos que demande la
accion de proteger bienes de la accién judicial puede adoptar formas llamativas. En algunos
sistemas es posible inferir que si bien es muy barato excluir unos pocos bienes, es muy caro
proteger algunos que signifiquen un valor que supere cierto umbral. Supongamos, por
ejemplo, que la Unica posibilidad disponible es la constitucién de un inmueble de valor
modesto en bien de familia. Luego, para quien posea diez inmuebles, la posibilidad de
proteger uno serd muy barata pero si quisiera proteger dos o mas, el costo (al no haber otra
posibilidad facticamente disponible) se elevaria al infinito.

En otro sentido, muchas veces los costos estan determinados por las consecuencias de la
ilegalidad de las maniobras que procuran sustraer bienes de la ejecucién judicial. No
obstante, no siempre dicho costo vendra de la mano de una pena en el sentido estandar.
Ciertos efectos juridicos inducen, de modos mucho mas sutiles el incremento de este tipo de
costos. Eso ocurre, por ejemplo, con la incertidumbre que introduce entre los complices de
una maniobra fraudulenta la imposibilidad juridica de revertir una transferencia de bienes
simulada. Al contrario, si se impone pena pecuniaria cuyo cobro corra por el mismo carril
institucional que la ejecucion de la indemnizacion de dafios y perjuicios, no implicara en los
hechos, ninglin costo efectivo adicional. Es bastante simple advertir que si la decision de
insolventarse tiende a dejar una parte de la indemnizaciéon impaga, no quedarian bienes
adicionales sobre los cuales ejecutar judicialmente ese tipo de penalidades pecuniarias.
Luego, las normas que impusieran ese tipo de soluciones podrian servir para apaciguar la
conciencia de los legisladores, pero no para modificar las conductas a las que parecen
apuntar.

Esta perspectiva de andlisis puede extenderse al estudio de diversos aspectos de la
responsabilidad. Si bien empleamos un modelo sencillo de responsabilidad objetiva para
mostrar esta clase de efectos, es posible analizar su incidencia también, para los casos de
responsabilidad subjetiva o por culpa. En ambos casos subsiste la misma alternativa de
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eleccion para el agente, que puede decidir si destinar recursos a prevenir el dafio o a
proteger sus bienes de una ejecucion judicial.

Finalmente, un efecto interesante se produce con relacion al seguro. La posibilidad mas
evidente es que, a ciertos niveles de costos, si es suficientemente barato proteger todo el
patrimonio, esa alternativa serd mas atractiva, también, que asegurarse total o parcialmente.
No obstante, es posible encontrar variaciones interesantes. Cuando existe una funcién de
costos relacionada con las conductas de proteger bienes de la ejecucion compulsiva con
una pendiente demasiada abrupta, y a su vez, si el costo de la prima es demasiado elevado
(lo que ocurre con una prima justa cuando es demasiado alta la probabilidad del dafio)
puede ser preferible para el posible dafiador elegir destinar recursos a disminuir su solvencia
en comparacién con las posibilidades alternativas, representadas por el aseguramiento
completo y por la insolvencia completa.

Los temas relacionados con ciertas variantes del seguro obligatorio como respuesta de
segundo mejor al problema de los JP (POLBORN, 1998), son también dignas de analisis
detallado desde esta perspectiva.”® No obstante, este tipo de cuestiones exceden los
propositos de este trabajo, tendiente basicamente a presentar una perspectiva diferente de
abordaje de una cuestién conocida, mas que a agotar el estudio de las implicancias del
andlisis antes descripto.

V.- Conclusiones

La perspectiva metodologica que propone este trabajo parece preferible al planteo
tradicional cuando el propésito consiste en analizar con detalle ciertas alternativas
institucionales vinculadas a la cuestion de los JP. En concreto, cuando el analisis intenta
extremar el estudio de las potencialidades de la responsabilidad de derecho privado (un
mecanismo basado en el mercado) como un instrumento de control de los costos sociales
derivados de los dafios que genere su actividad. La existencia de los agentes JP se suele
asociar de modo general a otras alternativas institucionales tendientes a generar incentivos
adecuados -mecanismos de specific deterrence (CALABRESI, 1970)-, distintos vy
alternativos a la responsabilidad por dafios, que se entiende impotente para esos fines. No
obstante la perspectiva que intentamos tiende a permitir analizar la cuestion un paso mas
atras: esto es, en el punto en que un agente puede elegir ser, o no un JP.

El planteo estandar del problema, al trabajar con agentes JP como un mero tipo de agentes,
implicitamente desplaza hacia el campo de lo exdgeno ciertos aspectos relevantes del
problema. En concreto, deja fuera del campo de andlisis las condiciones por las cuales un
agente llega a ser del tipo JP, asumiendo esa calidad como un hecho dado. Cuando se
plantea la misma situacion como un problema de decision racional de los agentes (que
pueden decidir si van a invertir en disminuir su responsabilidad patrimonial o, por ejemplo,
asumir costos de prevencion) en cambio, se incorpora al analisis el estudio de los costos
gue demanda la decision de disminuir la responsabilidad patrimonial que derivan de cada
sistema institucional. Cuando estos costos decrecen, la alternativa de transformarse en JP o
disminuir todavia mas el stock de bienes ejecutables inicialmente insuficiente, se torna mas
atractiva.

™ Una posibilidad interesante en esta materia surgiria, por ejemplo, de incorporar al andlisis el
momento en el cual es posible para el agente actuar para proteger sus bienes y el costo asociado
correspondiente. Si se trata de un analisis de utilidad esperada, puede diferenciarse la situacion en la
cual el agente debe (a un cierto costo) efectuar la eleccion de proteger bienes antes de comenzar su
actividad, de aquella consistente en efectuar la misma eleccion luego de producido el infortunio. En el
primer caso, la situacion seria asimilable a la contratacion de un seguro, mientras que en el segundo,
seria semejante a someterse al albur de pagar una indemnizacion, sin cobertura.
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Esa disminucion de costos puede acontecer tanto por via de conductas permitidas, cuanto
por vias juridicamente prohibidas. En el primer caso, las instituciones tendientes a
resguardar ciertos bienes de la ejecucion judicial pueden atender otros objetivos, pero tienen
también incidencia con relacion a la eficiencia asignativa. Frecuentemente se advierten
problemas semejantes en algunas relaciones contractuales en las que ciertas decisiones
judiciales dejan sin efecto algunas estipulaciones y restringen, asi, la responsabilidad del
deudor. Sin embargo, un efecto asimilable se produce, con claridad, en la responsabilidad
extracontractual.

En el caso de conductas prohibidas el analisis puede recorrer aristas muy interesantes. El
sistema juridico podria prever que ciertas conductas tendientes a excluir bienes se tengan
como no realizadas y, conjunta o alternativamente, sancionar de algin modo al sujeto que
las intentdé. En ambos casos, quedara subsistente la posibilidad de que la maniobra ilicita
triunfe y los bienes queden efectivamente excluidos. Esto significa que la mera prohibicién
legal, aquello que mencionamos como status deontico de la conducta (en este caso, su
prohibicion), nunca es equivalente a la certeza factica de que no vaya a efectuarse. En
términos de la teoria de la decisién, nunca se tratara de una posibilidad indisponible para el
agente. Muy por el contrario, se trata, simplemente, de una decision sujeta a ciertos costos y
restricciones.

El estudio detallado de la estructura de esos costos genera resultados relevantes en el
disefio de politicas publicas. Por ejemplo: si se decide castigar los actos ilicitos tendientes a
disminuir la responsabilidad patrimonial mediante una sancion patrimonial (sea que se trate,
por ejemplo, de intereses punitorios o una multa) que puede percibirse solo mediante la
ejecucion judicial de los bienes del infractor, es posible prever que la misma no generara
incentivos efectivos para evitar la conducta formalmente prohibida. Mas alla de esta
posibilidad extrema, existe un conjunto de alternativas intermedias dignas de estudio. En
todos estos casos, sin embargo, la condicidn final de JP de los agentes no marca el limite
del andlisis, sino que es un aspecto mas que se integra al estudio, un campo en el cual es
posible operar y con relacién al cual incide la estructura institucional vigente, por encima de
los deseos y de los objetivos perseguidos por los decisores sociales.

La decisibn metodolégica de endogeneizar como una alternativa de eleccion ciertas
conductas que van a llevar a la existencia de ciertas propiedades de los agentes
probablemente presenta un potencial que permite su generalizacion a otras situaciones. Los
modelos que trabajan con tipos definidos de agentes limitan el estudio de las relaciones
tedricas implicadas en ese aspecto del analisis. Sin embargo, el proceso por cual los
agentes llegan a ser de uno u otro tipo, muchas veces puede ser estudiado empleando la
misma clase de relaciones que se utlizan en dichos modelos, para predecir su
comportamiento. Un modelo, por ejemplo, puede trabajar con agentes imperfectamente
informados o perfectamente informados y a partir de alli, intentar predecir su
comportamiento frente a ciertas elecciones. No obstante, al menos algunas veces, es
posible estudiar la cadena de decisiones que llevé a los agentes incluirse en uno u otro tipo
mediante procedimientos estandar. Este tipo de estudio, cuando es posible, enriquece el
conjunto de posibilidades de disefio institucional con un mismo propésito. Luego,
probablemente se trata de una posibilidad no desdefiable de ampliaciéon del analisis
econoémico en varios campos.

Finalmente, en lo que hace especificamente a las posibilidades de insolvencia voluntaria,
consideradas como alternativa de eleccion factible y una materia de disefio institucional, el
tema parece guardar una relacion central con algunos aspectos del analisis financiero, con
un campo de desarrollo particularmente digno de explorar.
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