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La desigualdad en la distribucion de la renta y la riqueza se ha convertido en un tema de
debate frecuente, especialmente desde la crisis economica de 2007. ;Deberian los legisladores
orientar las leyes y los tribunales sus sentencias hacia una mayor igualdad en la distribucion?
Este articulo analiza los efectos que tal estrategia podria tener no solo en la eficiencia

del sistema economico, sino también en la propia desigualdad que se intenta combatir.
Muestra la gran complejidad del tema y sefiala que los efectos no buscados de las leyes y

la jurisprudencia pueden generar resultados contrarios a los que se pretende conseguir. El
articulo coincide, en esencia, con la tesis de Kaplow y Shavell con respecto al doble perjuicio
generado por las normas redistribuidoras ineficientes.

Law, income distribution and inequality

Income and wealth inequality have become a hot topic, specially after the economic crisis of 2007. Should
legislators enact acts and judges issue their rulings to reach a greater economic equality? This paper analyses
the effects that such a strategy could have not only in terms of economic efficiency, but also in terms of the
inequality problem that is intended to solve. This article shows the great complexity of the issue and points out
the unintended consequences that acts and jurisprudence can provoke. This article reaches the same conclusion
obtained by Kaplow and Shavell regarding the double harm produced by inefficient redistributive acts.
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1. Introduccion

Hace algunos anos, al ser preguntado por los cam-
pos en los que preveia que se podria producir un desa-
rrollo significativo del analisis econdmico del derecho,
Gary Becker seialo que el estudio de las relaciones
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entre el derecho y la desigualdad en la distribucion de
la renta seria, seguramente, uno de ellos (Baird, 2011).
No es nuevo, ciertamente, el interés de los economis-
tas por la desigualdad en la distribucion de la renta.
Pero no cabe duda de que el tema ha cobrado mayor
relevancia en los ultimos afos, en especial a partir de
la crisis que empezo6 en 2007 y llevo a lo que se ha
denominado la «década perdida» en muchas econo-
mias. A partir de ese momento, la desigualdad se con-
virtio en tema de debate frecuente, tanto en medios
econodmicos como politicos. Y el problema ha pasado
a ser analizado no solo desde el punto de vista de la

TENDENCIAS ACTUALES DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO ICE 1
Julio-Agosto 2020. N.° 915 9


mailto:fcabrill@ucm.es
mailto:ral7@madrid.org
https://doi.org/10.32796/ice.2020.915.7078

FRANCISCO CABRILLO Y ROCIO ALBERT

politica econdmica en el sentido tradicional del tér-
mino, sino también desde el punto de vista del dere-
cho y la regulacion. Ciertamente, hay argumentos soli-
dos para defender la idea de que el problema de la
desigualdad no es la cuestidon mas relevante a la hora
de analizar el problema del bienestar de los grupos de
renta mas baja de una sociedad; y para concluir que
seria preferible centrar este tipo de estudios en varia-
bles como niveles de consumo o acceso a determi-
nados bienes y servicios'. Pero, dada la presencia
de la desigualdad en la distribucién de la renta en un
numero cada vez mayor de debates sobre politica
econdmica, dejaré a un lado si se trata o no del pro-
blema realmente importante y me centraré en un tema
muy concreto: los efectos del sistema juridico sobre la
desigualdad y el posible uso de determinadas refor-
mas legales para para reducir los actuales niveles de
desigualdad econdmica.

Toda norma legal —o su interpretacion por la juris-
prudencia— tiene un efecto sobre la asignacion de
recursos y otro sobre la distribucion de la renta. Tratar
de modificar la distribucion regulando, por ejemplo,
las condiciones de determinados contratos, genera a
menudo ineficiencia. Es cierto que un impuesto pro-
gresivo sobre la renta —el instrumento mas utilizado
para reducir la desigualdad— puede tener también
efectos negativos para una asignaciéon de recursos
eficiente al distorsionar la oferta de trabajo y el ahorro.
Pero el perjuicio causado por una norma reguladora
ineficiente es doble, ya que afecta, por una parte, a la
actividad en un determinado sector productivo y, por

' Pueden mencionarse también, sin duda, muchos argumentos que
insisten en la importancia per se de la desigualdad, al margen de cual
sea el nivel de vida de los grupos de renta mas baja de la sociedad. La
preocupacion por los efectos negativos que una distribucion de la riqueza
con un grado muy alto de desigualdad puede tener en la organizacion
misma de la vida social y politica esta claramente presente en la obra
de J. S. Mill. Y se refleja en la tantas veces citada frase del juez Louis
Brandeis «Podemos tener una sociedad democratica o podemos tener
una gran concentracion de la riqueza en manos de unos pocos. Pero no
podemos tener ambas cosas». Y no puede olvidarse que esta idea tiene
una larga historia en los Estados Unidos e inspird, en buena medida, la
legislacion antitrust en su primera época.
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otra, a la renta de quienes en él intervienen (Kaplow y
Shavell, 1994; 2000).

2. Los economistas y la desigualdad

En la literatura econdémica del siglo XX fue durante
muchos afios obra de referencia obligada en este
campo el articulo de Simon Kuznets, Economic Growth
and Income Inequality (Kuznets,1955), a partir del cual
se popularizé la denominada «curva de Kuznets», que
correlaciona el nivel de desarrollo econdmico de un
pais y la desigualdad en la distribucién de la renta. La
tesis de Kuznets consiste, basicamente, en que el nivel
de desigualdad sigue un patrén no lineal en los pro-
cesos de desarrollo. De acuerdo con este modelo, las
sociedades con muy bajo nivel de renta presentan unos
niveles relativamente reducidos de desigualdad. Pero
estos niveles crecen con la industrializacion; se esta-
bilizan durante un tiempo y se reducen en las socieda-
des mas avanzadas. Como el propio Kuznets recono-
cia en su articulo, no hay un modelo teérico solido que
explique estos datos. Pero de su trabajo se deduce,
con bastante claridad, que pensaba que la reduc-
cion de la desigualdad, a medida que crece la renta
per capita, se produciria incluso sin que se introdu-
jeran las correcciones que en la distribucion generan
los impuestos progresivos sobre la renta y los subsi-
dios publicos a los grupos de renta baja, ya que la ten-
dencia hacia una mayor igualdad tendria su origen en
determinadas caracteristicas de los procesos de cre-
cimiento en el mundo moderno. Si el aumento de la
desigualdad en el siglo XIX estaba correlacionado con
la industrializacion, los movimientos de poblacion y
la acumulacién de capital —activos reales y financie-
ros— en un numero relativamente pequefio de perso-
nas, su reduccién posterior se deberia a tres grupos
de factores, dos de los cuales aparecerian al margen
de la regulacion o la actividad politica. El primero, el
caracter dinamico de una economia de mercado libre,
en la que se desarrollan nuevas tecnologias que pue-
den modificar sustancialmente la estructura de la



propiedad; y el segundo, el crecimiento del sector ser-
vicios, que reduciria la importancia que previamente
tenia la acumulacion de activos.

Pero, junto a estos dos factores, sefialaba Kuznets
que podria haber influido también en una distribu-
cion menos desigual de la renta un factor ligado a
las politicas publicas y a la regulacién. Medidas en
esta linea serian, por una parte, las estrategias dirigi-
das a mantener bajos los tipos reales de interés y las
politicas inflacionarias, que habrian reducido no solo
los rendimientos de determinados activos de renta
fija, sino también su valor. Y, por otra, regulaciones
que redujeron el rendimiento de ciertos activos, entre
las que cita, como ejemplo, el control de rentas en
arrendamientos.

Los datos de las ultimas décadas han puesto en
cuestion el modelo de Kuznets, que durante mucho
tiempo los economistas habian aceptado como una
descripcién plausible de la realidad y de la reduccion
esperada de las tasas de desigualdad en el medio y
largo plazo. La evolucidn de los indices de estas tasas
no ha sido, ciertamente, la misma en todos los pai-
ses, siendo, por lo general, los Estados Unidos citados
como ejemplo de mayor crecimiento de la desigualdad.
Pero, a la hora de medir esta, hay que tener presente
una cuestidon que ya planteaba Kuznets en su trabajo
pionero: para hacer un analisis preciso del problema
habria que presuponer que quienes formaban parte
de cada percentil de renta eran las mismas personas
al principio y al final del periodo analizado. Porque, si
no es asi, la comparacién pierde buena parte de su
sentido. Y es lo que ha ocurrido, entre otros casos,
en los Estados Unidos, pais en el que, de acuerdo
con las cifras oficiales, el nimero de inmigrantes en
1970 era de 9,6 millones; y en el que la cifra habia
pasado a ser 41,3 millones en 2013. Si consideramos
que buena parte de quienes se encuentran actual-
mente en los niveles mas bajos de renta son inmigran-
tes o hijos de inmigrantes, que no habian entrado en
el pais hace cincuenta afios, las variables habitual-
mente utilizadas para explicar el crecimiento de los
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indices de desigualdad pierden fuerza. En el caso de
Espanfa, los datos indican también un crecimiento sig-
nificativo de la desigualdad (Alvaredo y Saez, 2010;
Anghel, Basso, Bover, Casado, Hospido, lzquierdo,
Kataryniuk, Lacuesta, Montero y Vozmediano, 2016)
especialmente a partir de la crisis de 2007-2008. Pero
seria interesante analizar el efecto que la entrada
masiva de inmigrantes, especialmente entre 2000 y
2007, haya podido tener en la variacion del coeficiente
de Gini.

Lo que plantea la literatura mas reciente sobre el
tema es que esas fuerzas caracteristicas del sistema
econdmico en los paises avanzados estarian produ-
ciendo, a diferencia de lo que planteaba Kuznets, una
mayor desigualdad. Piketty (2013) por ejemplo, situa
el origen de la mayor desigualdad en el hecho de que
las tasas de rendimiento del capital tienden a ser supe-
riores a las tasas de crecimiento de las economias. Y
para reducir la desigualdad sugiere una serie de poli-
ticas econdmicas dirigidas basicamente a redistribuir
de forma sustancial la carga fiscal; pero no incluye
propuestas relevantes de reformas legislativas. En la
misma linea se orienta Atkinson (2015), si bien en su
obra se hace alguna reflexién sobre la conveniencia
de reorientar el derecho antitrust a los objetivos de fre-
nar el poder de las grandes compafiias que inspiro la
legislacion y la jurisprudencia en este campo en sus
primeros tiempos.

Algunos modelos recientes plantean que la tenden-
cia a una mayor desigualdad tendria su fundamento
tanto en factores propios de la economia como en el
debilitamiento experimentado por las politicas redis-
tributivas desde la década de 1980, habiendo des-
empefiado en ello un papel relevante los cambios en
la regulacion legal. Stiglitz en su libro mas relevante
sobre el tema (Stiglitz, 2013) dedica un capitulo com-
pleto —¢Justicia para todos? (cap. 7)— a analizar
normas y resoluciones de los tribunales de justicia
que, en su opinién, habrian contribuido al aumento
de la desigualdad; y a lo largo de la obra hay otras
referencias al marco juridico e institucional, como las
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incluidas en el capitulo sobre busqueda de rentas o a
la democracia. Piensa Stiglitz que no solo el derecho
esta favoreciendo la existencia de mayores niveles de
desigualdad, sino que, ademas, «la desigualdad esta
erosionando el imperio del derecho». Su argumento
principal es que tanto la ley como los tribunales de jus-
ticia han adoptado una postura que claramente favo-
rece los intereses de los «poderosos» —los grupos de
mayor nivel de renta y las grandes sociedades andni-
mas— frente a los del hombre de la calle. Los campos
del derecho a los que hace referencias especificas
son, en concreto, lo que denomina «préstamos pre-
datorios», quiebras, hipotecas y delitos econémicos.
Este catalogo ha sido extendido a muchas otras
ramas del ordenamiento juridico —especialmente en los
Estados Unidos— por una literatura, hoy en claro cre-
cimiento, a caballo entre los libros y articulos académi-
cos y las obras de contenido basicamente politico. Y
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos se ha con-
vertido en objeto de ataques desde las que podriamos
denominar tesis igualitaristas, al ser acusado abierta-
mente de favorecer a los grandes grupos econdmicos
frente a la inmensa mayoria del pais (Gilman, 2014;
Cohen, 2020). De acuerdo con esta literatura, mientras
el Tribunal Warren habria tenido una actuacién muy des-
tacada en la lucha contra la desigualdad, sus suceso-
res —en especial el Tribunal Roberts— se habrian orien-
tado en sentido contrario, favoreciendo los intereses
de las grandes empresas y de la clase alta2. Conviene
sefalar, sin embargo, que estas ideas no son especial-
mente novedosas, ya que muchos de sus argumentos se
encuentran —al menos desde la década de 1970— en
la literatura de critical legal studies que mantiene la tesis
de que, a partir del siglo XIX, los jueces norteamerica-
nos reformularon unos principios juridicos desarrollados
en el marco de una sociedad basicamente agraria para
legitimar la creciente desigualdad de la renta, utilizando

2 En los Estados Unidos es habitual denominar las diversas épocas
de su Tribunal Supremo por el nombre de su presidente. Earl Warren
presidio el tribunal entre 1953 y 1969. John Roberts preside el tribunal
desde el afio 2005.
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como uno de sus instrumentos basicos el formalismo
legal, presentado como un método objetivo y apolitico
para crear derecho; lo que, en opinidn de este grupo de
juristas ciertamente no era®. Pero no cabe duda de que la
crisis de 2007 hizo crecer las criticas de la politica legis-
lativa y a la jurisprudencia en este sentido.

3. El analisis econémico del derecho y la
distribucioén de la renta

En el mundo del andlisis econémico del derecho
(AED) el tema de los efectos de las normas y la jurispru-
dencia sobre la distribucion de la renta y la desigualdad
habia suscitado, sin embargo, un interés limitado hasta
hace no mucho tiempo. La razén principal es que el
AED ha puesto tradicionalmente el énfasis en los temas
de eficiencia; no porque considerara que la distribucion
no fuera una cuestion relevante, sino porque la equi-
dad era ya la preocupacion fundamental de la teoria del
derecho convencional.

El AED se ha visto condicionado en este campo por
dos articulos clasicos, muy influyentes en la disciplina.
El primero es el conocido trabajo de R. Coase sobre el
problema del coste social (Coase, 1960-1988). Cuando
en este articulo se defiende la idea de que, en una situa-
cion de conflicto de derechos, si se cumplen determina-
dos principios, los acuerdos entre las partes afectadas
pueden llevar a una soluciéon 6ptima basada en el prin-
cipio del libre contrato, independientemente de a quién
se hayan atribuido inicialmente los derechos de propie-
dad, se deja de lado el tema de los efectos distributivos
de las normas legales. La razén es que Coase pensaba
que no era esperable que se produjeran cambios signi-
ficativos en la demanda que afectaran a la asignacion
global de recursos en la economia, como consecuen-
cia de la asignacion de los derechos a una u ofra parte.
Comentando el conocido caso Sturges v. Bridgman, en
el que se discutia sobre el derecho de un médico y un
pastelero a ejercer su actividad en dos fincas limitrofes,

3 Para una vision critica de este enfoque (Posner, 1995).



cuando ambas actividades eran incompatibles, apuntaba
que la decision de atribuir el derecho a ejercer su activi-
dad a uno o a otro, no afectaria al uso final de las fincas
si ambas partes pudieran negociar. Pero que el hecho de
que fuera el médico el que tuviera que pagar al pastelero
para que este dejara de utilizar su maquinaria o el paste-
lero al médico para que este Ultimo dejara de pasar con-
sultas en el local tendria sin duda efectos en la riqueza
de uno y otro. Aquel al que la norma atribuyera el dere-
cho seria el perceptor de un pago que tendria que hacer
la otra parte, en el caso de que se llegara a tal acuerdo.
Sin embargo, tal atribucién de derechos no tendria una
influencia significativa en la demanda de sus produc-
tos; y, por tanto, en la asignacion final de recursos. En
sus propias palabras: «me parece inconcebible que esto
pudiera tener efecto en la demanda de pasteles o de ser-
vicios médicos» (Coase, 1988, p. 174).

El segundo es el articulo de Kaplow y Shavell (1994)
que defiende la idea de que es mas eficiente redis-
tribuir la renta mediante el sistema fiscal —a través
del impuesto personal sobre la renta— que mediante
el sistema legal. El argumento principal de este tra-
bajo es que, si se adopta la decision de redistribuir la
renta y, para ello, cabe optar entre una norma legal
ineficiente que favorezca a los grupos de ingresos
mas bajos y una norma legal eficiente acompafiada
de un impuesto sobre la renta personal, esta segunda
opcion es superior, ya que genera menos distorsiones
y beneficia asi al conjunto de la sociedad. Es cierto
que las intervenciones dirigidas a reducir la desigual-
dad mediante impuestos progresivos y gasto publico
redistributivo producen también distorsiones y que,
en la practica, pueden tener efectos no buscados —e
inesperados— no solo sobre la eficiencia, sino tam-
bién sobre la distribucién. Pero la tesis dominante en
el AED a partir del articulo de Kaplow y Shavell ha sido
que las politicas dirigidas a reducir la desigualdad,
ademas de generar estos mismos efectos, son causa
de distorsiones especificas en cada uno de los merca-
dos en los que inciden, generando costes de eficiencia
significativamente mayores.
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El articulo ha recibido diversas criticas (Sanchirico,
2000; De Geest, 2013; Dimick, 2016) que han defendido
la idea de que redistribuir renta mediante reformas lega-
les no tiene por qué ser mas ineficiente que hacerlo por
la via fiscal y que ambos tipos de medidas no son con-
tradictorios y podrian aplicarse de forma conjunta. Una
de las ideas que han planteado —y sobre la que volve-
remos mas adelante— es que existen normas que per-
miten estrategias de busqueda de rentas a determinados
grupos, que contribuyen a incrementar la desigualdad
en la sociedad. El argumento es sdlido y relevante, sin
duda. Pero no parece que afecte a lo sustancial de la
argumentacion de Kaplow y Shavell. Lo que estos anali-
zaban en su articulo eran los efectos de aquellas normas
legales cuyo objetivo fuera transferir rentas de los gru-
pos de ingresos altos a los de ingresos bajos; por ejem-
plo, un cambio en las normas que regulan el derecho de
danos. Pero esto no excluye, desde luego, el hecho de
que pueda haber normas que, ademas de generar cos-
tes de ineficiencia al regular un determinado mercado,
tengan, ademas, el efecto de generar una redistribucion
de la renta negativa para los grupos de renta mas baja.

4. Normas legales Robin Hood y normas legales
Hood Robin

Obtener conclusiones con caracter general en un
estudio sobre los efectos que, en la desigualdad en la
distribucion, puede tener una reforma legal no es facil,
ya que nos enfrentamos a casos muy diversos. Es posi-
ble centrarse en un solo tipo de normas y estimar los
efectos potenciales de su reforma. O analizar un cata-
logo amplio de normas que tengan un resultado deter-
minado en la distribucion, por ejemplo las que reducen
la desigualdad. Y cabe también ordenar las normas juri-
dicas en funcién de la rama del derecho en la que se
encuadran, haciendo un analisis sistematico de cada
una de ellas, lo que llevaria a un trabajo mucho mas
extenso, que superaria ampliamente la extensién de
un articulo de revista. EI método seguido en este tra-
bajo es el siguiente. Se inicia el analisis con algunas
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normas que, prima facie, tienen como uno de sus obje-
tivos reducir la desigualdad. A continuacion, se hace
referencia a una muestra de regulaciones con respecto
a las cuales existe una opinién generalizada que tie-
nen como efecto una distribucién mas desigual. En el
siguiente apartado se comentan algunas normas que,
en la literatura, han sido consideradas como de resul-
tado dudoso en sus efectos sobre la desigualdad. Y se
concluye con el estudio de diversos casos en los que
se han planteado reformas —mediante cambios legales
o jurisprudenciales— que, en principio deberian redu-
cir la desigualdad y, sin embargo, el analisis econdmico
plantea serias dudas sobre tales resultados, como hace
también la evidencia historica disponible.

Toda norma legal tiene, como se ha indicado ante-
riormente, efectos sobre la distribucion de la renta, pero
tales efectos pueden incidir en una mayor igualdad o, por
el contrario, en una mayor desigualdad en dicha distri-
bucién. En el primer caso, contribuirian a la accién de
lo que se ha denominado el Estado Robin Hood; en el
segundo, el Estado actuaria, mas bien, como un Hood
Robin, redistribuyendo en favor de los grupos de renta
alta. Entre aquellas que, prima facie, estan orientadas a
conseguir una mayor igualdad destacan, sin duda, las
que limitan el principio de la libertad de contrato con el
objetivo de beneficiar a una de las partes. En este grupo
hay que incluir, en primer lugar, la mayor parte de las
normas que regulan el mercado de trabajo, por lo que
tienen efectos muy amplios en la economia. Pero con
objetivos similares se regulan también otros sectores
como el inmobiliario —en especial los arrendamientos
de vivienda— y —en menor grado— numerosos contra-
tos de prestacion de servicios y de compraventa de bie-
nes de consumo*.

En el periodo que transcurrié entre la aprobacion del
Cddigo de Napoleodn y la Primera Guerra Mundial, la liber-
tad de contrato fue la doctrina fundamental del derecho
privado tanto en los sistemas del common law como en
los de derecho continental; y, en cambio, el principio de
igualdad desempefié un papel de muy poca importancia.
En la sentencia que resolvié el caso Coppage v. Kansas
(1915) el Tribunal Supremo de los Estados Unidos reco-
gi6 esta forma de entender el derecho al afirmar que
«alli donde el derecho de propiedad exista, debe habery
habra desigualdades de fortunay; y afiadié que «es evi-
dente que algunas personas deben tener mas propieda-
des que ofras... (ya que) es imposible mantener el prin-
cipio de libertad de contrato y el derecho a la propiedad
privada sin reconocer, al mismo tiempo, como legitimas
las desigualdades de fortuna, que son el resultado nece-
sario del ejercicio de tales derechos». Y, en el desarro-
llo de la legislacion de los Estados Unidos a lo largo del
siglo XIX, determinadas normas, cuyo efecto fue, sin
duda, favorable a los intereses de los trabajadores y a
una mayor igualdad en la distribucion de la renta, fueron
aprobadas no por este motivo, sino por otras razones,
como la proteccién de la salud, por ejemplo®.

Y, en lo que al principio de libertad de contrato hace
referencia, no fueron muy diferentes los principios que
inspiraron la codificacién civil en la Europa continen-
tal; e incluso un cdodigo relativamente tardio como el
espafnol basa la relaciones contractuales —incluidas
las laborales, con muy pocas excepciones— en el
principio de libertad de contrato. Esto no significa que
no hubiera voces discrepantes desde el principio del
siglo XX. Es bien conocida la frase de O. W. Holmes
de acuerdo con la cual la décimo cuarta enmienda no
convierte en ley la Estatica Social de Herbert Spencer

4 Que una norma tenga resultados que reduzcan la desigualdad no implica,
sin embargo, que este sea su objetivo principal. Pensemos, por ejemplo, en
una norma que intente elevar las tasas de fecundidad en un pais, ayudando
a las familias con hijos, sea mediante subsidios 0 mediante otras ventajas.

El objetivo de esta norma no es, en principio, reducir la desigualdad; pero,

en la mayor parte de los casos, lo hara, ya que es razonable pensar que la
renta per capita de una familia con hijos, en condiciones de ceteris paribus es
menor que la de otra en la que no haya nifios.

124 ICE TENDENCIAS ACTUALES DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
4 Julio-Agosto 2020. N.° 915

5 Este es uno de los fundamentos de la sentencia en otro caso
importante, Lochner v. New york (1905) en el que el Tribunal Supremo
considerd contraria a la constitucion de los Estados Unidos una norma
que establecia limites al horario de trabajo en el sector de panaderias
y pastelerias porque violaba el principio de libertad de contrato
establecido en la décimo cuarta enmienda y no lo hacia por motivos de
salubridad —lo que habria sido aceptable— sino por «otros motivos» no
merecedores del amparo del tribunal.



(Holmes, 1905-1992, p.306)%. Y, en la misma época R.
Pound afirmaba que el principio de libertad de contrato
atribuye una «falsa impresion de igualdad» entre las
partes en sus relaciones contractuales (Pound, 1909). Y
estas ideas se irian imponiendo con el paso del tiempo,
afirmandose el principio de que es funcion del dere-
cho corregir la desigualdad entre las partes en la con-
tratacion. Y tal idea es la que ha inspirado el desarro-
llo de la legislacion laboral de muchos paises, Espafia
entre otros, al considerar el derecho del trabajo como
un «derecho tuitivo», al que se aparta de los principios
basicos de la contratacién civil”. Cuestién diferente es
el efecto real que este tipo de normas puede tener en la
desigualdad en la distribucién de la renta, tema que se
abordara en un apartado posterior.

En el lado contrario, entre las normas que, prima
facie, contribuirian a una mas desigual distribucion de la
renta estarian aquellas que otorgan privilegios a deter-
minados oferentes de bienes y servicios en perjuicio de
los consumidores. En este grupo se encontrarian, en
primer lugar, las normas que restringen la competencia
en el interior de un determinado pais. Es decir, todas
aquellas que reportan beneficios a grupos especificos
y crean barreras de entrada a la competencia, por lo
general limitando artificialmente la oferta. Normas que,
de facto, permiten mantener posiciones monopolisticas
0 cuasi monopolisticas o que crean barreras de entrada
al ejercicio de numerosas profesiones —o a la forma de

6 La frase se encuentra en su voto disidente a la sentencia del caso
Lochner v. New York.

7 El tema, sin embargo, sigue abierto a debate. Por citar un ejemplo
relevante de la literatura del analisis econémico del derecho, cabe
mencionar la posicion de R. Epstein, quien considera inaceptable la
utilizacién de la desigualdad del poder de negociacion como argumento
para el legislador, ya que tendria consecuencias muy graves para el
sistema juridico. «La utilizacién de la idea de “desigualdad de poder de
negociacion” para eliminar el derecho a contratar libremente significa
sancionar una intervencion legislativa sin limites, ya que practicamente
en todos los casos existen diferencias de riqueza tanto entre personas
fisicas como entre personas juridicas. La idea de que las desigualdades
de riqueza socavan la capacidad de eleccion en la contratacién suprime
el principio de libertad de contrato bajo la forma de una excepcion».

Y concluye, que acudir de forma sistematica a este principio de la
desigualdad en el poder de negociaciéon acaba siendo incoherente con
cualquier sistema de propiedad privada (Epstein, 1985, pp. 252-253).
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ejercer la actividad profesional por parte de quienes las
han superado— serian casos significativos. Un ejemplo
reciente de este tipo de normas es la regulacién de las
licencias de los Vehiculos de Turismo con Conductor
(VTC). La legislacion espafiola es muy restrictiva en
este sector; y la razén principal es la proteccion del
sector del taxi, cuyos ingresos podrian reducirse como
consecuencia de una mayor competencia. Podemos,
de hecho, calcular el valor de la renta de monopolio de
los taxistas por el precio de las licencias, que refleja el
valor de la suma de los ingresos anuales, por encima de
la rentabilidad de un mercado competitivo, que puede
obtener a lo largo del periodo de disfrute quien la ha
adquirido, una vez aplicada la correspondiente tasa de
descuento temporal. No cabe duda de que uno de los
efectos de estas normas restrictivas es transferir ren-
tas de los consumidores a los productores, ya que una
menor competencia supone mayores precios y peor
calidad del servicio.

Cuando se plantean restricciones a la libre compe-
tencia se suele utilizar el argumento de que, en deter-
minadas condiciones —por ejemplo, si existe informa-
cion asimétrica— tales restricciones son necesarias
para garantizar la calidad del producto o del servicio
ofrecido. Pensemos en el caso del establecimiento de
barreras de entrada al acceso a determinadas profesio-
nes o actividades de otro tipo. Pero el ejemplo anterior-
mente citado tiene la peculiaridad de que en él la reduc-
cion de la desigualdad —mediante la proteccion al
competidor considerado mas débil (el trabajador auto-
nomo) frente a las multinacionales— se presenta como
un objetivo que se puede conseguir con la reduccion de
la competencia. Y en la misma linea se podrian men-
cionar numerosas normas discriminatorias contra las
grandes superficies comerciales, vigentes en algunas
comunidades auténomas, que fueron aprobadas con el
argumento de que defienden la competencia, cuando,
en realidad, la limitan y perjudican a los consumidores.

Otro caso relevante es el de las normas que esta-
blecen contingentes de importacion, aranceles o
barreras no arancelarias, que suponen también una
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transferencia de rentas de los consumidores a los pro-
ductores. En el largo debate de los dos ultimos siglos
sobre el proteccionismo y el comercio internacional
libre, la distribucion de la renta ha desempefiado, en
diversas ocasiones, un papel muy relevante. Asi ocu-
rrid, ciertamente, en el debate sobre las leyes de cerea-
les inglesas que culmino en la reforma de 1846 que sig-
nifico, en la practica, el establecimiento del librecambio
unilateral en Gran Bretafia. Como en su dia sefialo el
profesor Grampp (1960), en la larga campafa por la
abolicion de las leyes de cereales el papel desempe-
fAado por los economistas clasicos fue muy limitado,
aunque Smith —y sobre todo Ricardo— hubieran ofre-
cido muchos afios antes una argumentacion muy solida
en favor del comercio libre de cereales. Y fueron otros
factores los determinantes de la reforma, entre ellos la
idea de que los aranceles significaban menores ingre-
sos reales para los trabajadores britanicos y transferen-
cias de renta en favor de los terratenientes, es decir, la
clase alta, en buena parte aristocratica. Y esta idea se
mantuvo firme aun mucho tiempo; por ejemplo, cuando
en los primeros afos del siglo XX, se planted restrin-
gir el comercio libre mediante las denominadas prefe-
rencias imperiales, la mayor parte de los economistas
se opusieron frontalmente al proyecto alegando, entre
otras cosas, el coste que tendria para los trabajadores.

El efecto esperable de una distribucién de la renta
menos igualitaria tiene, en esencia, la misma ldgica
en los dos tipos de normas. El resultado de una prac-
tica monopolistica y de un arancel de aduanas es simi-
lar, ya que en ambos casos se produce una reduccion
de la oferta y un aumento del precio del bien o servicio
en cuestion, que beneficia a quien lo vende, pero per-
judica a quien compra al producirse una reduccion del
excedente del consumidor. Pero ¢qué se podria decir
del debate que tiene lugar en los momentos actuales en
los que se considera —con argumentos solidos— que la
globalizacion es unos de los factores que ha influido de
forma significativa en el aumento de las tasas de des-
igualdad en los paises mas avanzados, esencialmente
en los Estados Unidos. Tal resultado es coherente,
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sin duda, con el teorema de igualacién de precios de
los factores de produccion que predice que, al abrirse
dos paises al comercio libre, las diferencias que pre-
viamente existian entre las remuneraciones del capi-
tal —en uno y otro pais— y las remuneraciones del tra-
bajo —en uno y otro pais— tienden a reducirse. ¢ Cabe
argumentar, por tanto, que, en contra de lo que los eco-
nomistas han defendido de forma sostenida durante dos
siglos, una subida de los aranceles de aduanas podria
llevar a una reduccion de la desigualdad en la distribu-
cién de la renta? Dejando a un lado los efectos que tal
medida tendria en la eficiencia y, sobre todo, en los pro-
ductores nacionales que utilizan como materias primas
o bienes intermedios los productos sometidos a protec-
ciébn —que no serian irrelevantes ciertamente— tal argu-
mento nos exigiria medir la evolucion de la desigualdad
en dos ambitos diferentes. Por una parte, es evidente
que, de acuerdo con lo que predice el teorema, los sala-
rios de dos trabajadores —supongamos de baja cualifi-
cacion— residentes uno en los EE UU y otro en China
estan hoy mucho mas cerca de lo que estaban hace solo
algunos afos. Es decir, la desigualdad en la distribucion
de la renta se ha reducido de forma significativa a escala
internacional. Pero esto no implica que la desigualdad en
la distribucién se haya reducido en los Estados Unidos,
fendmeno que no ha tenido lugar; y el comercio puede
haber influido en un deterioro de la posicién relativa de
los trabajadores de los sectores mas abiertos a la com-
petencia. En este sentido, Autor, Dorn y Hanson (2013)
concluyen que el fuerte crecimiento del comercio exterior
de los Estados Unidos con China entre 1990 y 2007 elevo
el nivel de paro y redujo los salarios en los sectores de
la economia norteamericana que producian bienes que
competian con las importaciones chinas.

Un tercer ejemplo de normas que elevan el nivel de
desigualdad es el de las leyes que discriminan a determi-
nados grupos por razones de su raza o sexo. La supre-
sion de este tipo de normas deberia también ser objeto
de la politica legislativa, y esto contribuiria no solo a
incrementar la eficiencia, sino también a reducir la des-
igualdad, ya que es razonable pensar que los grupos



afectados negativamente por la discriminacién son, en
promedio, mas pobres que los otros. Si los datos nos
indican que la renta media de los no blancos o de las
mujeres es inferior a la de los blancos y a la de los hom-
bres, mantener estas normas haria mas dificil, sin duda,
reducir el nivel de desigualdad®. Pero es interesante
sefialar que pueden darse casos en los que determina-
dos grupos que solicitan mayor regulacion por conside-
rar que estan negociando en condiciones de desigual-
dad, defiendan, en la practica, la existencia de este tipo
de normas discriminatorias. Como demostré en su dia
W. Hutt (Hutt, 1964), en la estrategia de los sindicatos
de trabajadores blancos, en Sudafrica, estaba mantener
la discriminacion de los empleados negros, lo que les
permitia controlar la oferta en sus respectivos sectores
y elevar sus ingresos. Y casos similares pueden encon-
trarse en Europa con respecto a la exclusion de mujeres
de determinadas actividades y la exigencia de salarios
mas elevados para los hombres. No son, en efecto, los
empresarios sino grupos de trabajadores especificos
los que, por lo general, se benefician de la discriminacion
por raza o sexo alli donde existe.

5. Normas de efecto dudoso sobre
la desigualdad

Junto a estos dos grupos de disposiciones legales,
existen otras, en diversos campos del derecho, con
respecto a las cuales resulta muy dificil afirmar, prima
facie, si afectan a la distribucion en el sentido de lograr
una mayor o una menor igualdad. Tomemos como
ejemplo dos tipos de normas diferentes, pero ambas
muy importantes, para la economia: el derecho de
dafos y la regulacion urbanistica.

En lo que se refiere al derecho de dafios, un caso
ampliamente discutido en la literatura es el efecto que
puede tener sobre la distribucion la eleccién de la regla

8 Es importante sefialar que el hecho de que estas normas sean
ineficientes no implica que las leyes que defienden acciones positivas
antidiscriminacion —estableciendo cuotas para determinados grupos, por
ejemplo— eleven la eficiencia de una economia.
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de responsabilidad civil. Un resultado bien conocido del
AED es que tanto la regla de responsabilidad objetiva
como la de responsabilidad por culpa pueden generar
un nivel éptimo de precaucion®. Con la primera regla,
los causantes potenciales de danos, al soportar en todo
caso el coste de la totalidad de los perjuicios causa-
dos, adoptaran las precauciones éptimas, lo que signi-
ficara la minimizacion de los costes sociales totales'0. Y
bajo la regla de responsabilidad por culpa el resultado
sera similar si la ley y los tribunales fijan un nivel éptimo
de cuidado para evitar el dano. Ahora bien, esta deter-
minacion del nivel de cuidado puede tener efectos sobre
la distribucién de la renta. M. Horwitz, un destacado
representante de la corriente de critical legal studies, ha
defendido la tesis de que la jurisprudencia en derecho
de darios en los Estados Unidos, a lo largo del siglo XIX,
fue sustituyendo paulatinamente la regla de responsabi-
lidad objetiva, que era caracteristica del common law por
la regla de negligencia. Y que esto habria tenido efec-
tos importantes en el desarrollo de determinadas activi-
dades industriales y de nuevos sistemas de transporte
—basicamente los ferrocarriles—, transfiriendo rentas en
beneficio de los propietarios de las empresas de estos
sectores. De este modo, los costes del proceso de indus-
trializacion habrian pasado a ser soportados, al menos
parcialmente, por terceros (Horwitz, 1977-1992)™.

En las ultimas décadas, sin embargo, ha tenido
lugar una clara extension de la regla de responsabili-
dad objetiva en numerosos sectores econémicos. ¢ Qué

9 La regla de responsabilidad objetiva —o estricta— supone que quien
ha causado un dafio debe compensar en todo caso a la victima; la regla
de responsabilidad por culpa —o negligencia— establece, en cambio, que
quien causa el dafio solo se vera obligado a indemnizar si en su accion
hubo culpa o negligencia.

10 El nivel 6ptimo de precaucién no es el que genera menor niumero de
accidentes, sino el que minimiza el coste social de los accidentes.

" En Europa, la reglamentacién administrativa del establecimiento de
industrias y ferrocarriles actué con unos objetivos similares a los de los
tribunales norteamericanos, tratando de favorecer la industrializacion,
la construccion y explotacion de ferrocarriles. Y son numerosas, en
disposiciones legales del siglo XIX, las referencias a la oposicion de los
grupos mas conservadores al progreso industrial en muchas zonas de
Espafa. Para el legislador del siglo XIX la industria y los ferrocarriles
supondrian, por tanto, un paso hacia una mayor igualdad en la distribucion.
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evidencia tenemos de los efectos que tal cambio puede
haber tenido en la distribucién de la renta hacia una
mayor igualdad? Favorable, en principio, en cuanto ha
mejorado la posicion de los consumidores frente a los
productores; y es razonable suponer que la renta media
de aquellos es inferior a la de estos. Pero no es dificil
darse cuenta de que dicha extensién de responsabili-
dad puede, en ciertos casos, llegar a ser perjudicial para
los clientes a quienes se intenta ayudar. Pensemos en
la aplicacion de esta regla al caso de dafios sufridos
por un paciente en un tratamiento médico. Los efec-
tos de tal medida contrarios a los intereses del cliente
serian, al menos dos. El primero, la extension de la
denominada «medicina defensiva» y de la «medicina
de omisién», que podrian reducir la peticion de indem-
nizaciones por dafios a los médicos, pero que podrian
tener el efecto de ofrecer tratamientos inferiores para
el paciente, si son de menor riesgo para el médico. Y el
segundo, un aumento del coste del tratamiento debido
al mayor precio del seguro de responsabilidad civil, que
se trasladara, al menos parcialmente, al cliente.

Cabe también mencionar determinadas reformas
legales en el derecho de dafios que han sido consi-
deradas contrarias al objetivo de lograr una mayor
igualdad en la distribucion de la renta. Un caso citado
con frecuencia en la literatura reciente es el estable-
cimiento de un limite en el calculo de dafos puniti-
vos cuando el demandado —una gran empresa, en
muchos casos, en especial en procedimientos de
acciones de clase— es condenada al pago de este
tipo de indemnizacion'2. En 2003, en State Farm v.
Campbell, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
puso limites a las elevadisimas indemnizaciones por
dafos punitivos que los jurados civiles estaban fijando
con frecuencia, especialmente en el caso de grandes

2 Los «dafios punitivos» son indemnizaciones que se obliga a pagar,
por encima de la cantidad destinada a compensar el dafio causado, a
aquellos demandados que, ademas de generar a alguien un perjuicio,
han tenido una conducta especialmente reprochable; y a los que no
se disuadiria de incurrir en tales conductas con un pago de dafios
meramente compensatorios.
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empresas. En State Farm la cuantia de dafios puni-
tivos establecida inicialmente por un jurado de Utah
—y aceptada por el Tribunal Supremo de aquel
Estado— era 145 veces superior a la cantidad fijada
en concepto de dafos compensatorios. El Tribunal
Supremo de los Estados Unidos consideré que tal
cuantia no era ni razonable ni proporcional al dafio
causado por el recurrente. Y —lo mas importante—
establecié, como regla general, que en muy pocos
casos podria aceptarse una indemnizacion por danos
punitivos que fuera mas de nueve veces superior a los
dafios compensatorios. El tema tiene una clara cone-
xién con el problema de la distribucién de la renta y la
desigualdad, ya que los jurados norteamericanos, en
casos civiles, venian utilizando con excesiva frecuen-
cia la institucion de los dafios punitivos para redistri-
buir la renta en contra de las grandes empresas a las
que se condenaba. La légica econdmica de esta insti-
tucion juridica es la creacion de desincentivos a con-
ductas socialmente indeseables, en aquellos casos en
los que los dafios compensatorios no fueran suficien-
tes para lograr tal objetivo; no el castigo a las grandes
empresas ni transferir por esta via rentas a los consu-
midores. No es necesario insistir en la gran relevancia
econdmica de este tipo de sentencias que condenaron
a algunas grandes empresas —el caso de las taba-
queras es seguramente el mas conocido— a pagar
indemnizaciones de miles de millones de dolares.

La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha sido interpretada desde algunos ambitos de la
izquierda norteamericana como un obstaculo a los
derechos de los consumidores, que favoreceria a
las grandes empresas. Un ejemplo de este enfoque
es McCluskey (2008), quien llega a afirmar que esta
sentencia muestra que, para el Tribunal Supremo,
es «normal y natural» que los propietarios de capital
actuen en forma colectiva para obtener beneficios a
costa de quienes no tienen riqueza; y considera, en
cambio, «injustos» los esfuerzos colectivos para pro-
teger los intereses de estos. Para la mayor parte de
los juristas y los economistas la interpretacion de esta



sentencia en términos de lucha de clases resulta, sin
embargo, bastante extrafa; y sorprende aun mas si se
considera que dos de los jueces que votaron en con-
tra de la opinidn mayoritaria fueron Antonin Scalia y
Clarence Thomas, considerados como miembros del
grupo «conservador» del tribunal. Pero el objetivo de
esta literatura no es, ciertamente, una valoracién pon-
derada de la jurisprudencia’s.

Otro campo de analisis interesante lo encontramos
en la regulaciéon urbanistica. Se trata, en este caso
de que el Estado intervenga para solucionar fallos de
mercado —o lo que el Gobierno considera tales— y
elevar el bienestar del conjunto de la sociedad. En
toda regulacion urbanistica hay ganadores y perde-
dores y no resulta claro si, en cada caso concreto,
los beneficiados tienen rentas mas altas o mas bajas
que los perjudicados vy, por tanto, si la norma genera
igualdad o desigualdad. Supongamos el caso de una
expropiacion de suelo realizada con la Administracién
con fines de interés social. Cabe argumentar que tal
accion genera una distribucion de la renta mas iguali-
taria. Pero puede ocurrir también que la expropiacion
se lleve a cabo para que sea una entidad privada que
promueva una actuacién urbanistica y que pague por
el suelo un precio muy inferior al resultante tras el pro-
ceso de urbanizacion, aun tomando en consideracion
los gastos que este exija. En este caso, la expropia-
cion puede beneficiar claramente a algunas personas
de renta alta y perjudicar a otras de renta baja.

O pensemos en normas que limitan el uso sin que
exista expropiacion en sentido estricto. Un primer ejem-
plo podria ser una regulaciéon que impide construir
cerca de una playa. La norma puede beneficiar a multi-
tud de personas que acuden a la zona. Pero perjudica
a los propietarios de los terrenos cercanos. Si supone-
mos que los propietarios son ricos, la norma actuaria en
favor de una mayor igualdad. Pero podria ocurrir que se
tratara de gente de muy pocos recursos econoémicos,
inferiores a los de los potenciales usuarios de la playa.

3 En el mismo sentido de McCluskey, Cohen (2020).
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En este caso la norma podria acentuar la desigualdad.
Un segundo ejemplo seria una regulacion que estable-
ciera que en una determinada zona de viviendas unifa-
miliares de lujo fuera necesario un numero elevado de
metros cuadrados por parcela para poder construir una
casa. ¢Quiénes son los beneficiados? La posicion de
quienes son ya duefios de viviendas no es clara. Por
una parte, pueden obtener ventajas del hecho de que
se construya menos en la zona; pero, por otra parte,
el valor de sus parcelas seria mayor si pudieran, por
ejemplo, construir una segunda casa en su terreno. En
realidad, el beneficio va a depender de las preferencias
de cada uno; y siempre cabe la posibilidad de que un
propietario venda su finca y se traslade a otra zona con
una regulacion mas estricta (aunque los costes de tran-
saccion podrian ser elevados); y si suponemos un nivel
de renta similar en todos los propietarios antiguos, no
parece que vaya a haber una redistribucion de la renta
en funcion del nivel de riqueza. Pero podrian verse per-
judicadas aquellas personas de renta mas baja que no
pueden acceder a la compra de una parcela grande y si
podrian adquirir una mas pequena.

6. Efectos no buscados y equilibrios de mercado

Hasta aqui hemos intentado clasificar las normas
en funcion de sus efectos en favor o en contra de una
mayor igualdad en la distribucién; y se ha observado
que el numero de casos dudosos es elevado y que,
con frecuencia, resulta muy dificil determinar a priori los
efectos distributivos de muchas leyes. En este apartado
se da un paso mas en esta linea y se analizan los posi-
bles efectos no buscados sobre la distribucion de aque-
llas normas que, prima facie, suele considerarse que
contribuyen a reducir la desigualdad.

El primero de los casos mencionados era la regulacion
de los arrendamientos de viviendas mediante control de
rentas y otras medidas contrarias al principio de libertad
de contrato. El principal problema de este tipo de medi-
das es, sin duda, que el legislador parece presuponer
que la oferta de viviendas en alquiler es estable y nova a
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cambiar como consecuencia de una reforma legal, aun-
que esta perjudique de forma evidente a los propietarios.
Lo que una larga experiencia histérica muestra es, sin
embargo, que la oferta puede ser muy sensible a cambios
en la regulacion. Ante unas normas legales que limiten
de manera sustancial el principio de libertad de contrato
para favorecer a los inquilinos, quienes tengan pisos que
podrian poner en alquiler lo pensaran dos veces antes
de hacerlo y —si finalmente deciden entrar en el mer-
cado— pediran rentas mas altas y mayores garantias a
sus potenciales inquilinos. Esto tendra como efecto que
a las personas de menores ingresos y a las que no pue-
dan conseguir los avales requeridos, les resultara mas
dificil encontrar una casa en alquiler. Es decir, la regula-
cién puede tener efectos negativos para la igualdad. El
grave problema de la vivienda que experimentd Espafa
durante muchos afios tras la Guerra Civil es un buen
ejemplo de lo que ocurre cuando se interviene de forma
radical el mercado de la vivienda. La regulacion buscaba,
sin duda, redistribuir la renta en favor de los inquilinos; y
no cabe duda de que lo consiguio. Pero, junto a sus efec-
tos distributivos, aquellas normas tuvieron unos efectos
muy negativos en la asignacion de recursos, que hicie-
ron que, durante décadas, conseguir una vivienda en
buena parte de Espafia fuera extraordinariamente dificil
para los grupos de renta mas baja’4.

Para analizar los efectos sobre la desigualdad de las
leyes laborales que reducen la libertad de contratacion
para favorecer a la parte considerada mas débil en el
acuerdo, tomemos en consideracion dos tipos de nor-
mas que suelen presentarse como casos claros en los

4 Los efectos sobre la economia —y sobre la distribucion— de las
normas regulatorias del mercado de arrendamientos urbanos tienen, sin
duda, implicaciones que van mas alla del sector y afectan al conjunto de
la actividad econémica, dado que la escasez o abundancia de viviendas
tiene efectos sobre la movilidad de la mano de obra. Ganong y Shoag
(2017), por ejemplo, han analizado la convergencia de renta en los
Estados que forman los Estados Unidos de América y han mostrado que,
tanto la convergencia como los flujos de poblacion a las zonas de mayor
renta, se han reducido de forma sistematica en los Ultimos 30 afios; y
plantean la hipotesis de que tal reduccion puede explicarse por las fuertes
alzas de precios que experimentaron las zonas de renta mas elevada, lo
que habria desincentivado la inmigracion de trabajadores de bajo nivel de
capital humano y frenado la convergencia de renta.
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que el empleado se ve favorecido por su existencia y, por
tanto, se presume que reducen la desigualdad: las que
fijan indemnizaciones por despido con caracter obligato-
rio y las que establecen salarios minimos. Nadie duda de
que una persona que ganaba, por ejemplo, un salario
de 850 euros al mes esta mejor si cambia la ley y, con-
servando su empleo, pasa a cobrar un salario minimo
de 950 euros. O de que una indemnizacion por despido
a un trabajador concreto mejora su posicion en términos
de distribucion de la renta. Pero esto no implica que unos
salarios minimos mas altos y unas indemnizaciones por
despido obligatorias mas generosas reduzcan la des-
igualdad en el conjunto de la sociedad.

La causa esta en los efectos no buscados de ese tipo
de normas, que pueden afectar muy negativamente al
nivel de empleo. Desde el Banco Mundial —y desde
Doing Business en concreto— se ha trabajado en los
ultimos afios en el analisis de los efectos de la regula-
cién del mercado de trabajo en la desigualdad (por todos,
Tjong y Schmillen, 2019). Los resultados de sus estudios
no son concluyentes para el 100 % de los casos; pero si
claramente indicativos de los efectos de este tipo de nor-
mas. En lo que se refiere a las indemnizaciones por des-
pido, concluyen que, en la mayor parte de las regiones
del mundo se encuentra una correlacion positiva entre el
coste de las indemnizaciones por despido y la desigual-
dad. Y en lo que a los salarios minimos concierne, los
datos indican que la subida del salario minimo en un pais
tiende a elevar el nivel de desigualdad, salvo en casos de
salarios minimos muy bajos.

Este resultado no es sorprendente, dado el efecto
que tales medidas regulatorias pueden tener sobre
el nivel de empleo’®. Y se ven confirmados por estu-
dios referidos a la economia espafola. Por ejemplo,

15 Para una amplia revision de la literatura sobre los efectos del
salario minimo en los Estados Unidos, véase Belman y Wolfson (2014).
Su conclusién coincide en buena medida con este resultado, ya que
afirman que pequefios aumentos de salario minimo que afecten a los
trabajadores en los niveles mas bajos de renta tienen un efecto reducido
en la demanda de trabajo. Pero que subidas mas elevadas podrian haber
tenido efectos mas significativos en el nivel de empleo; si bien apuntan
que la evidencia empirica no es concluyente.



Doménech (2016), al analizar el crecimiento del indice
de Gini de desigualdad en Espafia a partir del afio 2008,
concluye que el 80 % de tal crecimiento se explica por
el fuerte aumento del paro que se registré en Espafa
como consecuencia de la crisis econdmica. En resu-
men, medidas redistribuidoras, que intentan elevar el
nivel de vida de los grupos de renta mas baja, aca-
ban teniendo con frecuencia efectos negativos sobre
la desigualad, al reducir el empleo.

Como ultimo caso de analisis podemos considerar
algunos supuestos en los cuales la ley —o la interpre-
tacion de la ley por los tribunales de justicia— pueden
tener como efecto aparente una redistribucion de la
renta en el sentido de lograr un mayor grado de igual-
dad; pero que, en la practica no consiguen tal objetivo
por el propio ajuste que realizan los agentes en el mer-
cado como reaccion a los nuevos incentivos creados
por la ley o la jurisprudencia. Son muchos los casos
que podrian mencionarse; pero veamos dos, ambos
relacionados con el mercado inmobiliario. El primero
es el de la denominada «dacién en pago»; es decir,
la posibilidad de que, en un contrato de préstamo con
garantia hipotecaria, el prestatario pueda saldar la
totalidad de su deuda con la puesta a disposicion del
prestamista —por lo general una entidad financiera—
del bien que sirve de garantia.

Con motivo de la crisis de 2008 hubo propuestas
de que la clausula de dacién en pago fuera obligato-
ria en todos los contratos de préstamo hipotecario’®.
La razén era que mucha gente, al verse deteriorada
su situacién econdmica, no podia atender los pagos
de su préstamo hipotecario; y se habia encontrado,
ademas, con la circunstancia de que, al haber caido
de forma significativa el valor de los inmuebles, su
deuda habia pasado a ser superior al valor del bien de
garantia. Es decir, si entregaba al banco el inmueble
para pago de su deuda, esta se reducia, pero no se
cancelaba. Uno de los objetivos de la propuesta era

6 La Ley Hipotecaria ya contemplaba la posibilidad de introducir
clausulas de este tipo con caracter voluntario.
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claramente redistributivo. En estos casos —se argu-
mentaba— la cancelacion de la deuda favoreceria a
la gente de menor renta y quien soportaria la carga
serian basicamente los bancos.

¢,Es razonable pensar que se habria producido
este efecto si la reforma hubiera sido aprobada? La
respuesta depende de la forma en la que se hubiera
redactado su texto. Si se hubiera establecido que
deberia aplicarse con efectos retroactivos —que era,
en esencia, lo que defendian la mayor parte de los
defensores de la propuesta— la ley habria tenido cla-
ramente efectos redistributivos al transferir rentas de
los prestamistas a los prestatarios. Pero esto no ten-
dria por qué ocurrir si la ley se aplicara solo a los prés-
tamos hipotecarios contratados a partir de su entrada
en vigor, ya que la norma tendria efectos no busca-
dos facilmente previsibles. Tal reforma supondria un
aumento del riesgo de impago —al menos con carac-
ter parcial. Por ello, los bancos reaccionarian bien ele-
vando los tipos de interés para compensar el mayor
riesgo soportado; bien reduciendo la ratio préstamo/
valor estimado del inmueble. Lo mas probable es que
prevaleciera esta segunda estrategia; y es interesante
sefnalar que, si lo que se deseara fuera reducir la ratio
préstamo/valor del bien de garantia, —por conside-
rar, seguramente con razon, que los bancos se exce-
dieron en su dia en la cuantia de sus préstamos—
la reforma contribuiria a que los bancos optaran por
una estrategia bancaria mas solvente. Pero también
hay que tener presente que haria mas dificil el acceso
a una vivienda a mucha gente, en especial a perso-
nas de renta baja. Los efectos de la norma podrian
ser, por tanto, negativos para el logro de una mayor
igualdad.

El segundo caso se refiere a los recientes deba-
tes sobre quién debe soportar los costes —gastos e
impuestos— que exige la formalizacion de un prés-
tamo con garantia hipotecaria. Tras una larga prac-
tica, acompafada por una jurisprudencia sostenida
de nuestro Tribunal Supremo, que establecia que, en
los contratos de préstamo con garantia hipotecaria,
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era el cliente quien soportaba los gastos de nota-
ria y registro y pagaba el impuesto de actos juridi-
cos documentados, la seccién segunda de la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
determind, en una sentencia del mes de octubre de
2018, que, cuando se firma una escritura publica
de préstamo con garantia hipotecaria, el sujeto
pasivo del impuesto de actos juridicos documentados
es la entidad de crédito y no el prestatario. Tal sen-
tencia fue interpretada por la opinién publica como
una victoria de la gente de la calle frente al poder
financiero, siendo por tanto una medida redistribui-
dora de la renta en favor de una mayor igualdad. La
sentencia se basaba, sin embargo, en un argumento
muy defectuoso desde el punto de vista del analisis
economico. Afirma la sentencia: «...no nos cabe la
menor duda de que el beneficiario del documento
que nos ocupa no es otro que el acreedor hipote-
cario, pues él (y solo él) esta legitimado para ejerci-
tar las acciones (privilegiadas) que el ordenamiento
ofrece a los titulares de los derechos inscritos. Solo
a él le interesa la inscripcion de la hipoteca... pues
esta carece de eficacia alguna sin la incorporacion
del titulo al Registro de la Propiedad»'7.

Tal argumento refleja, sin embargo, que los jueces
que dictaron esta sentencia no entendieron el sen-
tido econémico de un préstamo con garantia hipote-
caria. Es evidente que la hipoteca ofrece al acreedor
unas ventajas superiores a las que tendria con otro
tipo de préstamos; por ejemplo, un préstamo personal
sin garantia real. Y en un analisis superficial cabe afir-
mar, en efecto, que el beneficiario de las garantias que
ofrece una hipoteca es el prestamista. Pero el tema es
mas complejo y el Tribunal Supremo no considero que,
ademas de los beneficios que ofrece al prestamista, la
hipoteca supone también ventajas para el prestatario;
la mas importante de las cuales es un tipo de inte-
rés significativamente mas bajo que el que tendria que
pagar si la garantia real no existiera. Y este menor tipo

7 STS 1505/2018.

. ICE TENDENCIAS ACTUALES DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
3 _ I Julio-Agosto 2020. N.° 915

de interés se justifica por el menor riesgo que asume
el prestamista al contar con la garantia hipotecaria.
Por lo tanto, es cierto que el banco se beneficia de
la firma de la escritura publica y de su inscripcién en
el Registro de la Propiedad. Pero también se benefi-
cia el cliente, porque, gracias a ello, obtiene un prés-
tamo en mejores condiciones. Es un error, por tanto,
argumentar que la hipoteca beneficia exclusivamente
al prestamista.

Con posterioridad, la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo rectificé a su sec-
cion segunda; y, poco después, el afio 2019 se reformo
la Ley Hipotecaria traspasando de nuevo a las entida-
des financieras la mayor parte de los gastos. Y esto
volvié a interpretarse como un paso hacia una redistri-
bucion de la renta en favor de los clientes de la banca
y, por tanto, de una mayor igualdad. Pero lo que pre-
dice el analisis econdmico es que estos cambios van a
tener, en la practica, un efecto muy limitado en lo que
a la distribucion hace referencia. El cambio de doctrina
gue intent6 establecer la seccidon segunda de la Sala
de lo Contencioso-administrativo habria sido relevante
en términos de distribucion si hubiera tenido efectos
retroactivos y afectado a aquellos prestatarios que ya
habian pagado el impuesto de actos juridicos docu-
mentados. Pero no cabe duda de que, una vez apro-
bada la nueva norma, el mercado se ajustara en el
futuro a las nuevas condiciones y es razonable espe-
rar que los costes totales que deba pagar quien soli-
cite un préstamo hipotecario, de aqui en adelante, no
se vean afectados por el hecho de que no sea sujeto
pasivo del impuesto o no pague los gastos de notaria
y registro. La razén es que, si el banco debe asumir
estos costes, elevara las comisiones o el tipo de inte-
rés que cargue al cliente. Al final, lo que este pague no
se vera influenciado tanto por la atribucion formal de
tales costes como por la situaciéon del mercado finan-
ciero en cada momento y por la competencia entre
las entidades de crédito, que sera la que determine las
condiciones que, en cada caso, los bancos ofrezcan a
sus clientes. La ley y la jurisprudencia establecen las



normas y las interpretan; pero es el mercado el que,
tomando todos los factores en consideracion, esta-
blece los precios.

7. A manera de conclusion

El resultado basico del anterior apartado no resulta
especialmente original ya que es bien conocido en
analisis econdmico que la atribucion formal de la
carga de un impuesto —o de un coste de otro tipo— a
una de las partes de un acuerdo contractual no implica
que sea esta la que finalmente soporte dicha carga,
al menos en su totalidad. Pero, sorprendentemente,
tanto el legislador como los tribunales parecen creer,
con excesiva frecuencia, que los cambios que intro-
ducen en las normas juridicas no van a generar una
reaccion por parte de quienes se consideran perjudi-
cados por la reforma. La consecuencia es que resulta
muy dificil determinar a priori cuales pueden ser efec-
tos de numerosas reformas legales.

El argumento de Kaplow y Shavell del doble efecto
negativo de una norma ineficiente, que justificaria
utilizar mas los impuestos que las normas legales
como instrumentos de las politicas de reduccion de
la desigualdad parece, por tanto, sélido. Y se podria
afnadir a su planteamiento el hecho de que muchas
normas cuyo objetivo es la redistribucién de la renta
no solo son ineficientes, sino que, ademas, tienen
efectos no buscados que pueden resultar contrarios
a la reduccion de la desigualdad. No cabe duda de
que se puede influir en la reduccion de la desigual-
dad mediante la derogacion de normas que generen
ventajas a determinados grupos de interés, distorsio-
nando la competencia y generando rentas de mono-
polio. Pero las politicas dirigidas a lograr una mayor
igualdad, basadas en normas ineficientes de derecho
privado en temas como la restricciéon de la libertad de
contrato o el derecho de dafios no son la mejor forma
de lograr una distribucion més igualitaria de la renta,
si se considera que esta debe ser un objetivo de la
politica publica.
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