











ticular, proporciona una nueva po-
sibilidad de incumplimiento si las
partes pueden manipular al juez,
de modo que éste decida a su fa-
vor tras haber apreciado indebi-
damente los méritos del caso. La
existencia del juez incentiva asi
a las partes a dedicar recursos
tanto para conseguir como para
evitar dicha manipulacion (17).
En muchos casos, los propios
contratos se estructuran para
evitar esta modalidad de oportu-
nismo que las partes ejercen en
el terreno judicial. Los sistemas
judiciales también suelen dispo-
ner mecanismos que intentan
proteger al juez contra la mani-
pulacion y asegurar su indepen-
dencia. Silo logran o no, es una
cuestion relativa y de caracter, en
todo caso, empirico, pero no pa-
rece a primera vista que lo con-
sigan ni tan siquiera respecto a
sesgos decisorios mas o menos
sistematicos. Baste mencionar
un ejemplo comun, consistente
en considerar los méritos del liti-
gio y, en particular, el equilibrio
de las compensaciones entre las
partes, atendiendo solo a la si-
tuacién ex post, pero sin tener en
cuenta que a menudo ésta es so6-
lo el resultado de un suceso ale-
atorio que podia haber tenido
otros desenlaces, en los cuales
el saldo neto de las compensa-
ciones hubiera sido diferente.

b) Se considera a menudo
que la realizacion de los ideales
de justicia mediante decisiones
judiciales puede entrar en con-
flicto con la seguridad juridica y
la eficiencia econdmica. En reali-
dad, las consecuencias son peo-
res. A menudo, no solo se perju-
dican estos criterios, altamente
relacionados, de seguridad y
eficiencia, sino que la propia jus-
ticia se ve perjudicada. Sucede
asi cuando, en aras de solucio-
nes particulares que el juez con-
sidera justas, su sentencia perju-
dica el logro de esos mismos
objetivos de justicia a escala ge-

neral. El caso mas frecuente es
quiza del tipo en que la solucién
gue se cree justa de un caso par-
ticular favorece a la parte débil
de un contrato y, como conse-
cuencia, las partes débiles de fu-
turos contratos sufren una reduc-
cion y empeoramiento de sus
posibilidades y condiciones con-
tractuales. Sirva como ejemplo el
pleito por impago que presenta
un acreedor acaudalado contra
un deudor con mala fortuna. Si,
ante un caso de este tipo, la sen-
tencia tiene en cuenta o atiende
a la relativa pobreza o miseria del
deudor, quizas esté resolviendo
un problema particular (en el fon-
do, el de proporcionar a este Ulti-
Mo un seguro que quiza pudo o
no pudo, segun los casos, haber
contratado voluntariamente). Sin
embargo, en la medida en que
impida al acreedor cobrar su
deuda, esta poniendo dificulta-
des a todos los contratos de cré-
dito que puedan verse sujetos a
sentencias similares en el futuro.
(La importancia del asunto no
afecta solo a las sentencias que
crean jurisprudencia en sentido
estricto, pues basta que las par-
tes puedan esperar sentencias
similares para que esa sentencia
se convierta en una referencia
importante, en una especie de
«jurisprudencia implicita»). Co-
mo consecuencia, la sentencia
perjudica también a los deudores
potenciales del mismo género
que el beneficiario de la senten-
cia, que se veran privados de ac-
ceso al crédito o habran de pagar
intereses mas elevados. En este
sentido, la conducta del juez es
inconsistente, pues esta compor-
tandose injustamente, aunque de
forma genérica, con respecto al
tipo de parte que, de forma indi-
vidualizada, intenta tratar con
justicia. Adicionalmente, este ti-
po de sentencia incentiva el
oportunismo judicial de las par-
tes, que intentaran ponerse en
una situacion en la que sea de
justicia favorecerlas. Por esta

via, lo que a veces se califica co-
mo justicia puede incluso llegar a
encubrir una expropiacion con-
tractual.

¢) Por ultimo, los sistemas ju-
diciales centralizados exhiben tal
vez cierto sesgo contra la actua-
cion parajudicial de las partes ex
post, aun en los casos en que
esta actuacion responde a un
acuerdo contractual ex ante. El
problema suele plantearse en
contextos de asimetria entre los
protagonistas, en los que una de
las partes es una empresa que,
por su tamafno u otros motivos,
pone en juego un considerable
capital reputacional, y la otra par-
te es una pequefa empresa o un
empleado. Dicha asimetria favo-
rece la actuacion como «juez» de
la gran empresa, pues ésta sue-
le ofrecer mejores salvaguardias
privadas, gracias a su reputacion
y a disponer de la competencia e
informacion necesarias para juz-
gar con eficacia, incluyendo la
disponibilidad de informacion di-
ficilmente verificable por un ter-
cero, como es el juez. Encontra-
mos asi, por ejemplo, que el
fabricante de coches ostenta res-
pecto a sus concesionarios nu-
merosos derechos para perfec-
cionar el contrato, como son los
de definir a qué estan obligados,
evaluar su rendimiento y, en su
caso, sancionarles, si considera
que han incumplido sus obliga-
ciones (Arrufiada, Garicano vy
Vazquez, 1998). Esta actuacion
parajudicial, que es comun en to-
das las empresas de franquicia
respecto a sus redes de franqui-
ciados, es esencial para contro-
lar la proclividad de estos ultimos
a explotar a los demas miem-
bros, permitiendo que puedan
proporcionar a sus clientes un
servicio de calidad homogénea
en localizaciones dispersas. Sin
embargo, la asimetria contrac-
tual ex post suele ser percibida
por algunos jueces como una de-
sigualdad injusta (al menos, eso
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alegan como justificacion, aun-
que también cabria pensar que
su objetivo real sea el de mono-
polizar las actividades de perfec-
cionamiento ex posty salvaguar-
dia externa de la contratacion) v,
por tanto, éstos tienden a corre-
girla, limitando asi de manera
ineficiente las potestades paraju-
diciales que el propio contrato
privado asigna a una de las par-
tes (18). (Obviamente, se supo-
ne aqui que la situacion ex ante
es de competencia, supuesto
que parece realista, en la medi-
da en que en los procedimientos
judiciales rara vez se hace men-
cion a situaciones no competiti-
vas).

En la medida en que las leyes
y los jueces restringen a las par-
tes la posibilidad de establecer
mecanismos de decision ex post
eficientes, los contratantes han
de poner en practica estrategias
dirigidas a proteger los mecanis-
mos de auto-ejecucion contra la
posibilidad de intervencién judi-
cial. Buena parte de la contrata-
cion ex ante tiene esta finalidad.
Es éste probablemente el caso
de la inclusion en los contratos
de condiciones muy duras o gra-
vosas —por ejemplo, el que las
reparaciones corran por cuenta
del arrendatario, empleando el
famoso caso United Shoes (Mas-
ten y Snyder, 1993). Pese a que
normalmente dichas clausulas
no se aplican (el arrendador si
efectuaba las reparaciones), su
inclusién consigue que la asigna-
cion a una de las partes (el arren-
dador) del derecho a evaluar y
sancionar el grado de cumpli-
miento de sus obligaciones por la
otra parte (lo que alegadamente
incluia, entre otras variables, el
buen uso y cuidado de la maqui-
na) quede relativamente a salvo
de una intervencion judicial que
esta segunda parte pudiera estar
interesada en solicitar ex post.

Los fallos anteriores se re-
fieren a lo que se entiende con-

vencionalmente como sistema
judicial. Si empleamos, por otro
lado, un concepto mas amplio de
lo judicial, que incluya la activi-
dad del mercado dirigida a casti-
gar lo que en él se percibe como
incumplimientos contractuales,
resulta que, generalmente, las
partes tampoco pueden sustraer-
se al enjuiciamiento de su activi-
dad por terceros. Por este moti-
vo, es también importante tener
en cuenta los sesgos que pueda
mostrar el mercado al enjuiciar la
actuacion de los que en él parti-
cipan, sobre todo cuando los de-
rechos de propiedad sobre la re-
putacion estan mal protegidos
contra atentados oportunistas.

2. La actividad «judicial»
del mercado

Hemos convenido en enten-
der como salvaguardias «judicia-
les» todas aquellas en las que
quien evalua el grado de cumpli-
miento y ejecuta la eventual san-
cion es uno o varios terceros dis-
tintos de las partes del contrato.
En esta acepcion amplia, cabe
catalogar como juez no sodlo a los
tribunales de justicia, sino tam-
bién la actividad que desempena
implicitamente el mercado como
consecuencia de que la contrata-
cion es casi siempre observa-
da por otros participantes en el
mercado, quienes obtienen asi
informacion util en sus futuros
contratos. Cuando deciden sobre
éstos, vienen a actuar de hecho
como jueces en los conflictos a
que hayan dado lugar los contra-
tos previos. Se trata de un siste-
ma descentralizado, en el senti-
do de que la decision total, que
es equivalente a una sentencia,
resulta de la acumulacién de una
serie de decisiones individuales
tomadas de forma independiente
y, en general, no simultanea por
los participantes en el mercado.

Cuando el cliente insatisfecho
divulga su insatisfaccion a quien

quiera oirle, quienes le escuchan
también actian como «jueces» en
el «litigio» asi entablado, pues,
tras acumular una cantidad va-
riable de informacion, acaban
formandose una opinién y deci-
diendo en consecuencia. Sus
«sentencias» toman la forma de
comentarios a otros individuos vy,
sobre todo, acaban transforman-
dose en decisiones de compra,
tanto propias como ajenas. Por
un lado, la condena implica abs-
tenerse de adquirir el producto
en cuestion a ese proveedor vy,
con frecuencia, comentar a su
vez el asunto, tras de lo cual se
vuelve a iniciar el ciclo con un
nuevo comprador potencial. Por
otro lado, una sentencia absolu-
toria del productor entrana tam-
bién, aunque frecuentemente de
forma implicita, una condena pa-
ra el litigante, cuya reputacion
contractual sufre asi un deterio-
ro. En ambos casos, estas pérdi-
das y ganancias asociadas a
transacciones futuras represen-
tan cambios en el valor de un ac-
tivo esencial en la actividad eco-
nomica: la reputacion comercial.
La importancia de todos estos
procesos de evaluacion reputa-
cional aconseja enfatizar como
una de las funciones esenciales
de esa institucion a la que llama-
mos «mercado» la de actuar co-
mo juez, premiando y castigando
la conducta de los sujetos que en
él intervienen.

La salvaguardia contractual
por organizaciones y mercados

En la actividad judicial del
mercado son, en ultima instan-
cia, los clientes potenciales los
que deciden las sentencias. No
obstante, a menudo, gran parte
de la informacion que utilizan
para decidir es producida por or-
ganizaciones mas o menos es-
pecializadas en esa tarea. Se ob-
serva asi como sectores enteros
de actividad econdmica tienen
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como funcidn basica la de infor-
mar sobre la situacion y el grado
de cumplimiento pasado, actual
o futuro de las obligaciones con-
tractuales. Es éste el caso de las
firmas especializadas en la audi-
toria de estados contables, la
clasificacion o rating de titulos de
deuda, la certificacion de normas
de calidad, etc. Por otro lado, es-
ta informacion se produce cons-
tantemente como subproducto
de otras actividades. El ejemplo
mas notable es quizas el de los
bancos, que, aun no siendo es-
pecialistas, desempenan una
funcion de esta indole cuando in-
forman de la solvencia de sus
clientes.

El papel del mercado en la so-
lucion de los problemas contrac-
tuales no se agota con esta ac-
tuacion cuasi judicial. Mas en
general, cuando los beneficios
de la especializacion productiva
son suficientemente elevados, el
propio mercado genera todo
tipo de mecanismos externos de
salvaguardia, cuya actividad, en
ocasiones gratuita para las par-
tes, protege dicha especializa-
cion productiva de forma mas o
menos directa. Estos mecanis-
mos externos tienden, bien a fa-
cilitar los procesos internos de
estructuracion contractual y su-
pervisién, o bien constituyen por
si mismos instrumentos de su-
pervisién o garantia. Por ejem-
plo, en la relacion entre accionis-
tas y directivos de una sociedad
anénima con especializacién de
propiedad y control, desempe-
nan ese papel, respectivamente,
el mercado bursatil, que propor-
ciona una salida de bajo coste
para disidentes y un indicador del
rendimiento de los directivos; y la
competencia externa por el con-
trol societario, manifestada me-
diante las ofertas publicas de ad-
quisicion de valores, conocidas
como «opas», y los demas me-
dios para tomar el control desde
fuera de la sociedad. En otras re-

laciones contractuales, no sélo
aparecen productores de infor-
macion, como queda dicho, sino
también intermediarios que se
especializan en resolver proble-
mas especificos que se plantean
en contratos ajenos. Es éste el
caso de una funcion esencial de
la actividad bancaria, como es el
abaratar la relacion entre ahorra-
dores e inversores. Y también el
de los compradores expertos,
que seleccionan productos y ga-
rantizan su calidad, desde los
grandes almacenes a algunos
médicos de familia. O, del mismo
modo, el de los especialistas en
forzar el cumplimiento contrac-
tual, como son las agencias de
cobro a morosos. Estos ejemplos
muestran que, en unos casos,
quien garantiza o supervisa acti-
vidades ajenas es un especialis-
ta, generalmente una empresa,
que cobra por sus servicios. En
otros, es el propio mercado, co-
mo ocurre en el caso del control
societario, cuya actividad prote-
ge la relacion entre accionistas y
administradores en todas las so-
ciedades con especializacion de
propiedad y control, y no sélo en
las directamente afectadas.

La actuacion del mercado
como juez

El que los decisores sean
los participantes en el mercado
asegura que tengan poderosos
incentivos para informarse ade-
cuadamente al tomar sus deci-
siones de compra. Por ejemplo,
el comprador de un automdvil tie-
ne incentivos para informarse vy,
mediante su decision de compra,
«sentenciar» correctamente la
conducta previa de los fabrican-
tes. Existen también notables di-
ferencias en cuanto al tipo de in-
formacion que pueden manejar
distintos tipos de terceras partes
encargadas de perfeccionar o
salvaguardar los contratos. Es
posible que el mercado sea mas

competente que el sistema judi-
cial a la hora de verificar informa-
cion cualitativa. Ha de tenerse en
cuenta al respecto que, por un la-
do, el mercado no esta restringi-
do en el uso de un tipo de prue-
bas, como lo estan los tribunales,
en especial en los paises de de-
recho codificado, en los que el
moderno aparato judicial esta
pensado para hacer cumplir le-
yes mas que para facilitar contra-
tos. Adicionalmente, al actuar por
agregacion de decisiones indivi-
duales, son menos importantes
las variables y posibles sesgos
personales.

No obstante, estos aspectos
informativos no son los unicos re-
levantes. En general, la produc-
cion y transmision de informacion
reputacional también esta sujeta
a conductas oportunistas, dirigi-
das a suministrar informacion en-
ganosa. Por ejemplo, al actuar el
cliente como juez y parte, puede
aprovechar su peculiar posicion
para perjudicar al proveedor. En
otras palabras, también los ac-
tivos reputacionales pueden es-
tar sujetos a un cierto grado de
expropiacion mediante lo que
cabria denominar «chantaje re-
putacional»: la amenaza de acu-
saciones infundadas de haber
incumplido. Ciertamente, estas
conductas oportunistas encuen-
tran un limite automatico en que
los sujetos econdmicos también
tienen una reputaciéon como in-
formantes de la reputacion ajena,
y no les conviene perder su repu-
tacion como informadores. Si asi
ocurriera, no solo sus amenazas
dejarian de ser creibles, sino que
experimentarian mayores dificul-
tades para salvaguardar la cali-
dad que reciben en sus transac-
ciones futuras.

El mayor riesgo en este terre-
no proviene a menudo del abu-
so o del mal funcionamiento de
mecanismos institucionales que
amplifican el dafho potencial sin
establecer mecanismos compen-
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sadores. Puede ser éste el caso
de algunas regulaciones de con-
sumo que permiten publicar acu-
saciones frivolas sin responsabi-
lizarse de las consecuencias; asi
como de las decisiones judiciales
que se demuestran improceden-
tes sin dar lugar a indemnizacion.
En este terreno, es de interés el
que, cuando se trata de grandes
empresas, su propio tamano las
puede hacer paraddjicamente
débiles frente a enemigos peque-
nos. El motivo es que nunca ga-
nan. Incluso cuando los tribuna-
les, venciendo su inclinacién por
la parte débil, les dan la razoén, el
culpable no suele tener suficien-
te capital para indemnizary, sin
embargo, hasta entonces la ino-
cencia de la gran empresa se ha-
bra, cuando menos, puesto en
duda por los medios de comuni-
cacion. Sirve como ejemplo uno
de los acontecimientos mas be-
neficiosos para los consumidores
espanoles en los ultimos anos,
que fue la ruptura en 1989 del oli-
gopolio en el mercado de pasivos
bancarios. Curiosamente, el ban-
co que lo inici¢ tuvo que sufrir
una pérdida reputacional de al-
guna importancia, porque una
asociacion de consumidores sub-
vencionada por el Estado para
defenderlos era aparentemente
incapaz de entender que el con-
tenido informativo real de los
mensajes publicitarios trascien-
de con mucho su literalidad (19).

IV. CONCLUSIONES

1. Los sujetos econémicos no
contratan en el vacio, sino den-
tro del entorno institucional alta-
mente desarrollado que configu-
ran los mercados y el sistema
juridico-judicial. Ambos conjun-
tos de instituciones reducen no-
tablemente los costes contrac-
tuales. Por un lado, los mercados
proporcionan incentivos para que
las partes cumplan sus obligacio-
nes. Por otro lado, las leyes me-

joran la racionalidad de las par-
tes, proporcionandoles contratos
estandar y mecanismos de auto-
control. Asimismo, los tribunales
de justicia completan y hacen
cumplir los contratos y desarro-
llan en detalle las leyes.

2. La actividad del Estado fa-
cilita la creacion y el funciona-
miento de estas instituciones,
pues regula los mercados, pro-
mulga las leyes y organiza los tri-
bunales de justicia. Sin embargo,
al ser resultado la actividad esta-
tal de la confluencia de intereses
individuales, la eficiencia de la
actuacion publica depende del
grado de competencia en el mer-
cado politico. Siendo esta com-
petencia imperfecta, es inevita-
ble que se alcancen equilibrios
ineficientes, en los que la bus-
gueda de ventajas individuales
predomina sobre el logro del bien
comun y las instituciones acaban
encareciendo la contratacion, en
lugar de facilitarla.

3. La funcion de la empresa
en el sistema econémico es re-
ducir el coste de los intercam-
bios, haciendo posible un mayor
grado de especializacion produc-
tiva. En vez de prestar atencion
a magnitudes cuantitativas, a ve-
ces carentes de efectos econo-
micos, el nivel de desarrollo de la
empresa se identifica en este
trabajo con el grado de especia-
lizacién que la contratacion em-
presarial hace posible. Desde es-
te punto de vista, las deficiencias
de las instituciones juridicas y
judiciales constituyen aun una li-
mitacion importante para el de-
sarrollo de las empresas espa-
nolas.

4. Ciertamente, el entorno
institucional de las empresas es-
panolas ha sufrido cambios muy
notables en las ultimas décadas.
En el lado positivo, se han libe-
ralizado muchos mercados, cen-
trandose la actuacion del Estado
en la provisién de bienes publi-

cos, entre los cuales figuran las
leyes y tribunales de justicia. La
provision de ambos bienes publi-
cos es mejorable. En el terreno
legal, se ha senalado un doble
fallo, consistente en un exceso
de normas imperativas, de sobra
conocido, y un probable déficit en
normas dispositivas. Los defec-
tos principales en el ambito judi-
cial, por otra parte, tienen que ver
con el atasco de los juzgados en
materia civil y un cierto sesgo de
las sentencias contra la actua-
cién parajudicial de las partes 'y
de los mercados.

NOTAS

(*) Este trabajo se ha beneficiado del
apoyo de la DGESIC a través del proyecto
PB95-0989.

(1) Véase, al respecto, HIRSHLEIFER
(1994).

(2) Esta concepcion de la empresa ha si-
do desarrollada fundamentalmente por AL-
CHIAN y DEMSETZ (1972), JENSEN y MECKLING
(1976) y Fama (1980).

(3) El esquema descriptivo que se pro-
pone intenta atender a la variedad de solu-
ciones y «tipos de derecho» que se suelen
emplear, incluso de forma simultéanea, en la
mayor parte de los intercambios econémicos,
y también a la variedad de funciones que de-
sempenfia la formulacion explicita de clausu-
las contractuales, en una linea similar a MAs-
TEN (1998). Se separa por ello de otras
concepciones que pretenden establecer una
correspondencia entre modos de organiza-
cion (por ejemplo, mercados, hibridos y jerar-
quias) y modos de contratacion (derecho
contractual clasico; derecho neoclasico con
pautas de excepcion; e inaplicacion, absten-
cién o forbearance del derecho), en especial
WiLLIAMSON (1991); asi como de las formula-
ciones que enfatizan el papel del tipo de
derecho aplicable (laboral, mercantil) en la
definicion del tipo de contrato y, como conse-
cuencia, de organizacién econdémica (por
ejemplo, MASTEN, 1988).

(4) En el andlisis de los contratos, la teo-
ria econdémica tiende con frecuencia a pres-
cindir del marco institucional como método
para reducir los problemas a términos mas
faciles de tratar formalmente. Sin poner en
duda el considerable valor de los logros al-
canzados mediante esta simplificacion, el
marco institucional ha de introducirse si se
aspira a que la aplicacion tedrica sea plena-
mente eficaz. Al contratar, no se desea, ni a
menudo se puede aunque se desee, abstraer
el hecho de que las partes contratan en un
marco institucional dado, el cual les propor-
ciona, al menos, un contrato estandar muy
completo y con frecuencia imperativo (me-
diante soluciones legislativas y de jurispru-
dencia), escrito mediante la evolucion con-
tractual previa de la comunidad (empleando

30




asi una racionalidad de tipo evolutivo, ideal-
mente menos limitada en este terreno que la
puramente intelectual), y un mecanismo de
solucion de conflictos que viene a actuar co-
mo salvaguardia externa. Esta consideracion
del conjunto de restricciones institucionales
nos aleja también del planteamiento de KLEIN
y LEFFLER (1981), KLEIN (1992, 1996) y KLEIN
y MuURPHY (1988, 1997), en el cual la activi-
dad contractual de las partes esta encamina-
da a desarrollar mecanismos de auto-ejecu-
cién, o self-enforcement, en un entorno en el
que, segun los casos, se supone que No exis-
ten instituciones de apoyo contractual o bien
que éstas consisten en un juez que tan solo
ejecuta la letra de los acuerdos contractua-
les, pero sin integrarlos en el derecho y sin
atender ni a su eficiencia ni a consideracio-
nes distributivas eventualmente ineficientes.

(5) La version contemporanea de esta
concepcion del derecho se desarrolla funda-
mentalmente por HAYEK (sobre todo, 1960 y
1973-76, asi como, para una revision y sin-
tesis, 1988).

(6) HERMALIN y KATZ (1993) analizan una
situacion en la que las partes no proponen
clausulas que, aun siendo eficientes, puedan
dar lugar a malas interpretaciones.

(7) Elasunto tiene la mayor importancia
en Espafa, pues parece observarse cierta
tendencia a la proliferacion de normas dispo-
sitivas que establecen pautas diferentes a las
consuetudinarias. Es éste el caso, por ejem-
plo, del Cadigo Olivencia para el buen gobier-
no de las sociedades mercantiles (CNMV,
1998) y del Proyecto de codigo de buenas
practicas comerciales (DGCI, 1998).

(8) Existen también otros procedimien-
tos menos extendidos, como es la introduc-
cion de procedimientos de intermediacion
contractual (por ejemplo, la intervencion obli-
gatoria de fedatarios publicos en la contrata-
cion crediticia).

(9) Se ha analizado este fendmeno con
algun detalle en diversos sectores: GONZALEZ
etal. (1997, 1998), en construccion; FERNAN-
DEZ et al. (1998), transporte por carretera;
y MuNoz (1998), empresas de trabajo tem-
poral.

(10) Véase, a este respecto, para el ca-
so estadounidense, MANNIG (1990).

(11) De modo similar, las partes pueden
optar por someter dichos conflictos a un me-
canismo de arbitraje, protagonizado general-
mente por expertos mas o menos imparcia-
les. En ambos casos, jueces y arbitros, se
trata de decisores centralizados, si bien el ar-
bitraje constituye una férmula hibrida: su apa-
ricién y supervivencia se rigen por criterios
de mercado, pero funciona de acuerdo con
pautas de decision centralizadas. En el terre-
no del perfeccionamiento contractual, se
situa también a medio camino entre las solu-
ciones de mercado y centralizadas la produc-
cién privada de formularios contractuales.

(12) En la interpretacion de la integra-
cion contractual y el papel de la buena fe, ha
sido importante la obra del jurista germano
LARENTZ (1958, tomo |, pags. 112-121). Con-
viene senalar que el papel de la buena fe co-
mo clausula general o de cierre es muy dife-
rente en los distintos sistemas juridicos:
pequeno en los paises anglosajones —aun-

que en algunos de ellos, como el escocés, tu-
vo mayor importancia en el pasado, hoy se
encuentra en declive—, y muy importante en
los continentales. No es casualidad que este
menor papel de la integracion contractual se
corresponda con el dato empirico de que la
longitud de los contratos suele ser mucho
mas corta en el continente que en los paises
anglosajones.

(13) La hipotesis de eficiencia de las nor-
mas de origen judicial fue avanzada en la pri-
mera edicion de Economic Analysis of Law
(PosNER, 1973). PosNeEr (1992, paginas
252-268 y 519-594) y CooTeR y ULEN (1988,
paginas 492-499) contienen sendas introduc-
ciones discrepantes sobre la eficiencia del
Common Law anglosajon, y presentan las
principales referencias bibliograficas sobre el
tema. Sobre la eficiencia de los sistemas con-
tinentales de Civil Law o derecho codificado,
véase el n.? 3 del vol. 11 de la International
Review of Law and Economics.

(14) Los juicios que siguen se basan en
los resultados del estudio realizado por Pas-
TOR (1993) sobre datos de las Memorias del
Consejo General del Poder Judicial.

(15) Por ejemplo, un caso que el Conse-
jo General del Poder Judicial calificd de «re-
trasos escandalosos» e «incapacidad total y
absoluta» para impartir justicia fue sanciona-
do finalmente con un ano de suspensién de
funciones (LAzaro, 1999).

(16) Constituye una excepcion la Ley
36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, por
la cual las decisiones arbitrales no son ape-
lables judicialmente, a diferencia de la norma
que habia regulado con anterioridad el arbi-
traje en nuestro pais.

(17) No estamos sugiriendo que este
problema sea exclusivo de la intervencion de
terceros. Al contrario: también lo padecen las
soluciones particulares, e incluso las de tipo
moral cuando una parte procura generar ma-
la conciencia a la otra.

(18) Conviene sefalar en este punto que
también la promulgacion de normas impera-
tivas con efectos retroactivos acostumbra a
estar ligada a contratos asimétricos, cuya asi-
metria suele emplearse como argumento pa-
ra justificar el que se considere como injusta
la contratacion previa y, en general, la con-
tratacion libre.

(19) Se ha analizado este caso en ARRuU-
NADA (1998, pag. 255).
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Resumen

propias partes y el mercado.

nizativa.

Se describen las interacciones entre diversas soluciones
contractuales, considerando que las partes contratan dentro
de un entorno institucional dotado de mercados, leyes y jue-
ces: en esencia, los mercados motivan el cumplimiento de las
obligaciones, las leyes mejoran la racionalidad de las partes y
los jueces completan y hacen cumplir los contratos. La inter-
vencion publica es decisiva para lograr que estas instituciones
sean mas o menos efectivas en estos papeles facilitadores de
la contratacion privada. Varias tendencias perversas estan pre-
sentes, sin embargo. En el terreno juridico, se ha identificado
la presencia de fuerzas que producen, al mismo tiempo, un ex-
ceso de normas obligatorias y un déficit de normas dispositi-
vas. La actividad de los tribunales esta asimismo sesgada con-
tra los papeles cuasi judiciales que suelen representar las

Palabras clave: Nueva economia institucional, desarrollo, con-
tratos en la empresa, Espana, regulacion, estructura orga-

Abstract

market.

Key words: New institutional economics, development, firm
contracts, Spain, regulation, organizational structure.

JEL classification: M20, K20.

The interactions between different contractual solutions are
described, considering that parties contract within an institutio-
nal environment with markets, laws and courts: Markets moti-
vate contractual performance, laws improve individual parties
rationality and courts complete and enforce contracts. Public
intervention is decisive in making these institutions more or less
effective in their facilitating roles. Several perverse tendencies
are present, however. In the legal field, forces are identified
who produce excess of mandatory rules and, at the same time,
a deficit in default or enabling rules. Courts’ activity is also un-
duly biased against the quasi-judicial role of the parties and the
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