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Resumen

Este trabajo estudia cudl es la estrategia de incentivos que necesitan dos
personas para alcanzar las ventajas de una ruptura eficiente, partiendo de la
hipétesis de que el vinculo matrimonial es, desde el mercado del matrimonio,
ineficiente y, por tanto, genera en la relacién y en el entorno familiar mds
perjuicios que beneficios.
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dad, costos, informacion.

Abstract

This paper examines what is the strategy of incentives that takes two people
to achieve the advantages of an efficient breakdown, based on the assumption
that the marriage is, since the marriage market, inefficient and, therefore
generates in the relationship and in the family environment more harm than
good.

Keywords: analysis, economic, marriage, divorce, rupture, efficient,
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ANALISIS ECONOMICO DE LA RUPTURA EFICIENTE EN VINCULOS MATRIMONIALES INEFICIENTES

1. INTRODUCCION

Silo que se entiende por pareja ideal es cero conflictos, lo primero que
ha de subrayarse es que esta no existe. De cara a la realidad de las co-
sas, la conducta de los individuos en convivencia o matrimonio roza
con la logica dominante del conflicto. La inica variable es si este es de
nivel grave o no grave. Si es grave, los individuos tienen por opcién:
primero, romper el vinculo matrimonial, pero con el agregado de una
gestion negativa del impacto en hijos, custodia, tenencia, litigios, visi-
tas y pugnas econdmicas, y segundo, romper el vinculo matrimonial
bajo una gestion positiva del supuesto anterior. En relacion con ello,
la primera opcion encaja en la categoria de las rupturas ineficientes, y
la segunda en las rupturas eficientes. Ahora, si el conflicto es de nivel
no grave, la opcion descansa en orientar el vinculo hacia la estabili-
dad, dado que los individuos se funden en la racionalidad comtn de
alcanzar, de manera constante, frente a la relacién de convivencia o
matrimonio, un alto grado de compromiso.

Logicamente, la solucion deseable llegaria a ser la ruptura eficiente, en
la hipdtesis de una variable grave. Por ello, el eje de respuestas frente a
los incentivos de la norma se sittia, en este trabajo, en las dos opciones
derivadas de esa variable grave. Para lo cual resultan relevantes las
reglas que da el Derecho de familia respecto del matrimonio, la con-
vivencia de hecho, el divorcio causal, la separaciéon de cuerpos, la di-
solucion notarial del vinculo matrimonial, los regimenes de patria po-
testad, tenencia, custodia, gananciales, alimentos, visitas y, entre otros,
los costos que suponen los procesos judiciales, dado que la conducta
de los individuos responde de modo distinto frente a los incentivos
que estas normas juridicas suministran.

Piénsese, por ejemplo, si una norma regula que para salir del matrimo-
nio, de modo unilateral, debe acreditarse la infidelidad como causa de
disolucidn: si la victima encontrara en la conducta del infiel el deseo de
no romper, estard obligada, ademas de acreditar una situacion dificil
de probar, a una convivencia forzada, con la consecuencia de generar
unos costos sociales negativos en el entorno familiar, ademas, claro
estd, de los costos judiciales que ello supone y, lo peor de todo, sin que
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nada le asegure ganar el litigio. Para esa victima, los incentivos de la
norma en su decision de ruptura seran casi nulos.

En este orden de cosas, y desde la dptica del analisis economico, la Ley
962 de 2005, que regula lo que popularmente se ha llegado a llamar el
divorcio exprés, ha puesto en tela de juicio dos situaciones: una, la fa-
cultad notarial de disolver el vinculo matrimonial, y dos, la ruptura de
modo casi determinante de la institucion tradicional del matrimonio,
esta que se apoyaba en la légica popular, teologica y juridica que el
matrimonio era indisoluble. Al lado de ambas se pone en entredicho
ademas el impacto de los resultados a futuro de la aplicacion de la
nueva ley.

De ello, lo relevante, para nuestro trabajo, reposa en la primera situa-
cién y, en concreto, en el andlisis de la reaccion particular de los indivi-
duos, atados por un vinculo de derecho, frente a la aplicacion de la ley.
Uno de los supuestos, como ya se dijo, es el paradigma de la ruptura
eficiente, la cual implica, entre otras cosas, la internalizacion, a través
de costos privados, de los efectos negativos que genera la ruptura o
convivencia ineficiente.

Asi las cosas, se plantea la cuestion de si jneutraliza la decision del
divorcio exprés las externalidades negativas del divorcio causal clasico?
Ello con la finalidad de defender la eficiencia o no de la Ley 962 de
2005. Sin dejar de lado, y de hecho se tomara por punto de partida,
el examen del comportamiento de los individuos previo al acuerdo
matrimonial.

Ello quiere decir, cuando estos atin se hallan en el mercado de los en-
cuentros, en el mercado del matrimonio. En razon de que la légica (la
pretension racional) de uno de ellos no siempre encaja con la del otro,
y la peor noticia es que ninguno da informacion real de sus verdaderas
pretensiones de cara al matrimonio. Lo cual, como imaginaran, tiene
una importancia relevante, no solo en la estabilidad del vinculo, sino
en las inversiones de los conyuges a la unidad matrimonial o, lo que es
igual, en la maximizacion del bienestar de la familia.
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Se ha de tener presente, por ultimo, que en la mayoria de vinculos no
estables no es el amor la causa del acuerdo; lo cual, de cara a un examen
economico de las cosas, facilita la predicciéon de los comportamientos
racionales de los individuos antes, durante y después del matrimonio’.

2. LOS INDIVIDUOS EN EL MERCADO DEL MATRIMONIO
2.1 Racionalidad

El punto cero de este analisis reposa en la racionalidad de las decisio-
nes de los sujetos frente a los incentivos que suministra la norma. Res-
pecto de ello ha de advertirse que no se pretende soslayar con esto de-
cisiones fruto de conductas no racionales, o de estimaciones subjetivas,
como se las conoce en el ambito del analisis econdomico del derecho,
sino tan solo mostrar un angulo mas verificable, distinto del tradicio-
nal y dogmatico, positivista y formal del derecho, el cual carece, segin
nuestro modo de ver las cosas, de instrumentos demostrables sobre
estos asuntos. Logicamente, ello no supone subordinar el Derecho, ni
la legitimidad de sus normas, categorias e instituciones juridicas, sino
tan solo alcanzarle una herramienta de analisis mas para entender y
resolver el derecho.

Por ello, afirmamos que la légica racional de los sujetos, de cara a ve-
rificar un aumento o disminucion de su bienestar, es una herramienta
de andlisis real cuando se quiere verificar el valor y efectos de una

! El matrimonio no siempre tiene en causa en el amor, o, dicho en términos econd-
micos, en valores de no mercado, sino en una buena parte de supuestos de valores de
mercado, esto es, aquellos intereses susceptibles de mediciéon. Una muestra de ello es:
A se casa con B con objeto de obtener la ciudadania norteamericana. Cuando el moévil
es de estos ultimos, las predicciones descansan en la racionalidad de la conducta, la
cual tiene menos dificultades de mediciéon que los sentimientos, las emociones, o lo
que hemos llamado en el punto III. B las estimaciones subjetivas. Con base en ello, y
frente a una norma juridica de matrimonio o de divorcio, no resulta dificil predecir la
conducta de los individuos en todas las fases de un vinculo, esto es, antes del matri-
monio (en el mercado de solteros y de solteras), durante la vigencia del matrimonio
(frente a las inversiones de mercado y de no mercado) y tras el matrimonio (el divor-
cio) respecto de la asignacion de derechos de familia como, entre tantos, es el cuidado
de los hijos, la liquidacion de la sociedad de gananciales y el régimen alimenticio.
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preferencia u otra en el mercado y, en este caso, en el mercado del
matrimonio. Contrario sensu, y bajo tales circunstancias, “quienes en-
frentan situaciones intuitivamente estan destinados en la mayoria de
supuestos a perder” (Tito, 2012, p. 137).

2.2 Unidad de produccion y maximizacion de bienestar

Para este analisis, lo primero que se ha de subrayar es que la familia
se considera una unidad de produccidn, formada tras un proceso de
busqueda en el mercado del matrimonio (Becker, 1993). Con ello no
resulta dificil aplicar el modelo de maximizacion de bienestar de los
individuos a conductas, en este caso, previas al matrimonio, sin des-
cartar aquellas a lo largo de la vigencia de tal acuerdo.

Todo individuo racionalmente considerado desea y busca de modo
constante mejorar su status actual. Y es eso lo que exactamente ocurre
en la multiplicidad de decisiones dentro del mercado del matrimonio.

Una muestra de ello es que si las utilidades de un matrimonio probable
son mayores a las de permanecer soltero, entonces la decision no pa-
rece ser dificil. Pero no debe dejarse de lado que, junto a ello, un buen
incentivo para salir del mercado estd en los efectos de la maximizacion
por los sujetos del bienestar de tener hijos, amor, calidad de vida, sta-
tus y reconocimiento social e incluso el dividir gastos y compartir una
vivienda.

En esta ecuacion no debe perderse de vista, cuando corresponda, la
variable de que en la realidad actual existen parejas no tradicionales en
cuya estrategia no siempre yace la idea de tener hijos, status y recono-
cimiento social, sino mas bien aquellos elementales de afecto y calidad
de vida, algo que precisamente le fue cuestionado a Becker. Para Brinig
(1991) a aquel modelo debe considerarsele situaciones nuevas, como la
incorporacién de la mujer al mercado laboral, la crisis de los tipicos ro-
les de género y la aparicion de nuevas formas de familia. En cualquier
caso, el mercado del matrimonio sigue siendo el lugar de intercambio
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de informacion entre distintos sujetos, que con diferentes estrategias
buscan o permanecer solteros o alcanzar un vinculo de derecho’.

2.3 Informacion asimétrica e incentivos

En cuanto a ello, la regla general es que los individuos no exteriorizan
informacion real de sus verdaderas pretensiones de cara a una futura
union de hecho o de derecho. De alli que el matrimonio sea un acuerdo
de informacion asimétrica, en el cual en uno de los extremos uno de
los sujetos tiene por preferencia un alto grado de compromiso y en el otro
extremo, el otro sujeto, un bajo grado de compromiso o, lo que es igual,
High commitment (HC) y Low commitment (LC) (Beth & Sedikides, 1992).
Logicamente es posible verificar también supuestos de convergencia,
ya entre HCs, ya entre LCs, en los que ademas de ser vinculos eficien-
tes, la informacion asimétrica es sobrevenida y de nivel no grave, como
se dijo al inicio de este trabajo’.

Con lo cual, para ambos supuestos, esto es, vinculos eficientes y vin-
culos no eficientes, los incentivos que otorga el divorcio exprés de la
Ley 962 de 2005 modifican, ciertamente, el comportamiento de quie-
nes estan dentro de un vinculo de derecho y de quienes estan atiin en
el mercado del matrimonio. Buena muestra de ello, apuntan Becker,
Landes y Michel (1977), es que en las tltimas décadas el indice de se-
paraciones y divorcios ha aumentado dramaticamente, al punto que

2 Pese a la importancia de valores de no mercado, como carifio, afecto, amor, en
la formacion de un vinculo de derecho, la figura del matrimonio no deja de ser en el
fondo un asunto econémico, como defiende Cohen (2004). Cohen al respecto sostiene
que el matrimonio, muy a pesar de ser la culminaciéon de un proceso de un amor ro-
mantico, es conveniente analizarlo desde la 6ptica de la teoria de la eleccion racional,
dado que en tal proceso hay margenes de poca reflexion y, en definitiva, la decisién de
casarse, por ejemplo, con una mujer en particular sobre la base de un impulso emotivo
tal y como es la belleza fisica tiene implicaciones en el fondo econémicas, lo que su-
pone ademas concesiones y sacrificios; de otro lado, el matrimonio no es mas que un
camino a la formacién de un hogar, la procreacion de hijos, etc.; existen otras formas
sustitutivas o sustitutos del matrimonio que no dejan de tener importancia, aunque,
claro estd, el matrimonio es mas atractivo y seguro y tiene mayor demanda (Cohen,
2004, p. 12).

* Al respecto, vid. en detalle supra L.
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la probabilidad de que un matrimonio acabe por separacion es diez
veces mayor a que termine por muerte en los primeros quince afos de
vigencia del vinculo (p. 1142)*. Y no solo ello, sino que muchas parejas
se resisten, con base en estos incentivos, a invertir en la maximizacién
del bienestar familiar®.

* En un trabajo mas concreto Rasul (2005) llega a conclusiones interesantes res-
pecto del impacto del divorcio por mutuo acuerdo a diferencia del divorcio unilateral
o causal, afirmando que la liberalizacién de las leyes del divorcio han modificado las
conductas en el mercado del matrimonio, las tasas de matrimonio, los costos del divor-
cio y, entre otros, la formacién de los matrimonios. Una de estas modificaciones que
preocupa, segun el autor, es que el cambio de leyes del divorcio unilateral ocasionan
una caida de las tasas de matrimonio. Por otro lado, el autor refiere que en los tltimos
cincuenta afios son menos las personas que se casan, y los que lo hacen lo hacen no
siendo muy jévenes, sino adultos. Todo lo cual es preocupante siempre que se vea el
matrimonio como una unidad de produccién y, en tal sentido, una merma en términos
macroecondmicos por impacto de la caida de las tasas de matrimonios (Rasul, 2005,
pp- 30y ss.). Y debe decirse que entre las conclusiones a las que arriba el estudio desta-
can que tras la comprobacion del descenso de las tasas de matrimonio, y dado sus im-
plicancias macroecondmicas, en EE.UU. se vienen dando una serie de politicas a favor
de la vinculacién entre dos personas, fomentado incluso a través de los medios de co-
municacion, concientizando volver a las uniones maritales y reintroducir los covenant
marriages. No obstante, el aporte mas relevante descansa en que contra la literatura a
favor de que, segtin Coase, un cambio en la asignacion del derecho al divorcio no tiene
incidencia negativa o ninguna incidencia en los divorcios, Rasul pone en evidencia que
esas rupturas pueden no ser eficientes, en orden a que con las leyes de liberalizacién
del divorcio se pone en riesgo las inversiones de los conyuges, dado que desaparecen
los incentivos para invertir en el capital comun de la unién marital (pp. 58 y ss.).

5 Becker, Landes y Michel van mas all4 del solo analisis en las consecuencias del
divorcio, hacen un examen en sus causas, y dentro de distintas variables se cuestionan
¢por qué los divorcios mas comunes se dan entre pobres, negros, genios, retrasados,
jovenes o parejas de religiones distintas? Vid. con mas detalle Becker, Landes y Michel
(1977, pp. 1142 y ss.). Y en cuanto al impacto de las leyes de divorcio en la conducta
de los conyuges, Stevenson (2007) analiza como las leyes de divorcio alteran los in-
centivos en la conducta de los conyuges para realizar inversiones en el matrimonio,
especialmente en las inversiones a realizar en un nuevo matrimonio, estas se reducen
significativamente. Concluye la autora que la gente invierte en sus matrimonios en la
medida en que tengan seguridad de una relacion estable o en la medida en que sus
parejas se comprometan de manera creible con las inversiones en el matrimonio. En
suma, debilitar el acuerdo de matrimonio cambia el incentivo para invertir en el matri-
monio. Vid. en detalle Stevenson (2007, pp. 75y ss.).
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Fuera de los incentivos normativos, Stevenson y Wolfers (2007) aluden
a incentivos socioculturales que vienen modificando el comportamien-
to de los individuos en el mercado del matrimonio, como el control de
las mujeres de su propia fertilidad, el cierre parcial de la brecha salarial
de género, el uso generalizado de anticonceptivos y, entre otros, el im-
pacto de internet en la busqueda de encuentros (pp. 1-2).

En consecuencia, las estrategias para modificar un estado civil por otro
supone la valoracién de mas de una condicién previa en el mercado
del matrimonio®, lo que en efecto se hara de aqui en adelante.

2.4 Resultados: el valor de las conductas High commitment y Low
commitment en relaciones eficientes e ineficientes y la teoria de
la sefializacion

Sin entrar a valorar la visién productivista, que las partes debieran
adoptar en conjunto respecto de un vinculo de hecho o de derecho, es
posible catalogar a estas, de cara a una decision, estando aun cualquie-
ra de ellas en el mercado, en dos grupos: los de High commitment (HC),
por un lado, y los de Low commitment (LC), por otro. Ello tiene relevan-
cia para nuestro estudio, dado que un punto de encuentro simétrico
(eficiente) o asimétrico (ineficiente) de estas premisas determinara no
solo la posible longevidad del acuerdo, sino que sacara a la luz las
externalidades negativas graves y no graves durante la vigencia del
vinculo o relacion y, con ello, las opciones de estabilidad y ruptura.

¢ Desde que Becker defendiera la familia como una unidad de producciéon en la
cual, particularmente, el marido invierte en valores de mercado y la mujer en valores
de no mercado, tales como el cuidado de los hijos y del hogar, las cosas han cambiado
mucho. Precisamente, Stevenson y Wolfers ponen en el escenario del mercado ma-
trimonial otras fuerzas que no solo modifican los paradigmas clasicos, sino también
la conducta de las personas a la hora de decidir por un vinculo matrimonial. Prueba
de ello es que estos autores sugieren una revision de la teoria de la familia, dado que
la tradicional, la que reposa en nuestras leyes, es una que atiende a la formacion de
hogares encerrada en los limites que demarcan las leyes del matrimonio; en la actuali-
dad, muchos hogares no precisan de reglas para alcanzar sus fines, de modo que cabe
ampliar nuestra forma de pensar respecto del futuro de la familia. Vid. con mas detalle
Stevenson y Wolfers (2007, pp. 1-3).
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Y dado que la informacion es asimétrica en el encuentro de dos indivi-
duos, tal y como se dijo antes, esto es, la ausencia de evidencia direc-
ta de las verdaderas intenciones de cualquiera de aquellos dos (regla
general), se hace necesario acudir a la emision de senales, evidencia
indirecta, a fin de alcanzar, en el mejor de los casos, una relacion efi-
ciente, esto es, aquella en la que ambos individuos manifiesten un alto
grado de compromiso, y evitar asi externalidades negativas: malestar o
sufrimiento de alguno de ellos o de los dos. En definitiva, es relevante
el uso de las herramientas que proporciona la teoria econémica de la
sefalizacion.

Un ejemplo de ello es la promesa de matrimonio. No es un hecho, sino
la expresion de voluntad, el indicio o sefial de cumplir algo a favor de
alguien en el futuro. Con lo cual esta sujeta a variacion, entra, como
dice Prigogine (1997), en el dmbito de la incertidumbre, por lo que
cualquier cosa puede pasar. Y en el supuesto que no se cumpla, esa
no era una premisa valida para el matrimonio. En consecuencia, co-
rrespondera indagar cudl era el resultado que el promitente pretendia
alcanzar bajo esa promesa encubierta. Dicho de otro modo, habra que
sustituir ese consecuente (resultado) por otro, partiendo de la misma
premisa (promesa de matrimonio), el cual es por lo general, segtin Beth
y Sedikides (1992), un encuentro sexual (p. 321).

Posner (1994) argumenta, bajo esta ldgica, que ese resultado sexual es
explicable desde la teoria de la eleccion racional, la cual da mayores
luces que el andlisis particular del Derecho que, dicho sea de paso,
mantiene en la actualidad hermético el tema sexual; por lo que, si se
sigue de esta ldgica, es posible no solo analizar, sino predecir, la con-
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ducta de ese sujeto, por ejemplo, que nunca tuvo en mente cumplir su
promesa de matrimonio’.

Un contraejemplo del anterior, es decir, una evidencia directa para lo-
grar un resultado, es el hecho determinante de estar ambos frente a la
autoridad competente a punto de firmar el acuerdo; la incertidumbre
no solo se reduce, sino que genera expectativas de estabilidad e in-
version en bienes de mercado y de no mercado (amor, fidelidad, ocio,
afecto a los hijos) en la futura relacion y, logicamente, la estabilidad. En
este supuesto, si se sigue la idea de la promesa, esta se estaria materia-
lizando de forma positiva para alcanzar aquel resultado matrimonial
esperado, y de firmarse el acuerdo, coincidirian en simetria ese antece-
dente (promesa) y ese consecuente (matrimonio), claro estd, sin entrar
a valorar el impacto de los degrees of commitment previos al acuerdo.

En suma, si la conducta de los sujetos coincide en un alto grado de
compromiso (HC+HC), el vinculo o la relacion de pareja sera eficiente;
a igual resultado llevara si esas conductas convergen en un bajo grado
de compromiso (LC+LC); sin embargo, si en la operacion las variables
hallan por punto de encuentro ya un HC+LC o un LC+HC, los vinculos
o relaciones seran ineficientes, tarde o temprano acabaran o sufrirdn

7 Posner postula que nuestros modelos de eleccion racional pueden ser analiza-
dos y predichos de la misma manera que la economia analiza y predice patrones de
eleccion racional en el mercado. Si bien ello no es determinante, facilita conocer la con-
ducta que los individuos desplegaran frente a determinados incentivos. El sexo visto
desde la razén, en nuestra opinion, es una de las mayores contribuciones del autor a
la comunidad cientifica, especialmente en orden a que en la cultura judicial se man-
tiene ain hermético el tema, y la perspectiva multidisciplinar que le da Posner desde
la psicologia, antropologia, filosofia, biologia, medicina, historia, literatura y estudios
econdmicos convierte a los temas relacionados con el sexo (piénsese en las cuestiones
de género, parejas homosexuales, feminismo, adopcion, entre otros) en insumos de
reflexion para medir la eficacia de las normas vigentes y, en su caso, proponer nuevas,
que integren esas conductas sesgadas por la legislacion tradicional. Vid. con mayor
detalle Posner (1994, pp. 3 y ss.).
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por conservar su vigencia. En ambos casos deben derivarse las exter-
nalidades positivas o negativas que suponen esas uniones®.

8 En relacion con ello, son relevantes las vicisitudes del mercado de matrimonio.
Cohen (2004) al respecto apunta que en el mercado de matrimonio, en el mercado de
potenciales maridos y esposas, el rol de hombres y mujeres es diferente. Un ejemplo
de ello es la oferta de servicios. El paquete de servicios que hombre y mujer ofrecen
es drasticamente distinto. La mujer realiza una primera inversion especifica al hogar,
inigualable por el hombre, en cuanto a la procreacion de los hijos, ello rebasa el orden
estrictamente econémico, la mujer aporta con su integridad, salud y una inmedible
descarga de emociones; en cambio, los hombres buscan la protecciéon de la familia y,
por consiguiente, la vigencia de ese contrato a largo plazo. Y ya dentro de la conviven-
cia de la relacion, frente a eventos graves, son las mujeres quienes sufren mas que los
hombres, si su deseo es mitigar o anular la causacién de esos dafios o, dicho de otro
modo, las mujeres sufren mas que los hombres, por lo general, ante la amenaza de
ruptura. Lo cual tiene consecuencias en las segundas nupcias de esa mujer, siempre
que la decision haya sido por la ruptura. Estas consecuencias son, por lo general, que
las mujeres son un valor poco apreciado en el mercado del matrimonio, a diferencia de
los hombres, que elevan sus posibilidades de nuevas nupcias.

Y algo que consideramos debe subrayarse es lo que a continuacion el autor ex-
pone respecto de los “costos de adquisicion de un nuevo cényuge” en el mercado del
matrimonio: “Un mercado muy desarrollado se traduce por lo general en bajos costos
de transacciéon. El mercado del matrimonio es de hecho un mercado muy desarrollado,
dado que ofrece una variedad de vias de competencia para encontrar un cényuge. Pero
pese a este alto grado de desarrollo en el mercado es de una extraordinaria dificultad
completar satisfactoriamente la operacién, es decir, encontrar un buen partido. En es-
tos casos, los costos son altos. Pero jpor qué son altos? Se debe principalmente a que
se trata de un mercado de trueque. Los hombres no solo se enfrentan a la dificil tarea
de encontrar a una mujer a quien hacerle una promesa de unién conyugal de por vida,
sino que deben encontrar a una que voluntariamente esté dispuesta a hacer la misma
promesa de manera reciproca. Entonces, una biisqueda cuidadosa es vital para ambas
partes, dado que ni hombres ni mujeres son bienes fungibles” (Cohen, 2004, pp. 18 y
ss.). Lo anecdoético del estudio es que los participantes en el mercado empiezan con
las citas, y estas por lo general se inician con el consumo, hasta convertirse con el paso
del tiempo en una inversién costosa psiquicamente, mas aun con la repeticion de la
experiencia.

Por ultimo, en esta légica de uniones eficientes (CH+CH o CL+CL) e ineficientes
(CH+CL o CL+CH), que nosotros ya habiamos detallado en los puntos C y D (supra),
Cohen pone el acento en la fase de citas, esto es, previo al primer encuentro de confian-
za, sefilalando que existen dos obstaculos a superar: primero, la emisién y recepcion de
sefnales dentro de un niimero suficiente de participantes en el mercado y, segundo, la
manera de encontrar pasar del status de completamente extrafio a por lo menos cono-
cido frente a la potencial pareja.
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Tal y como se dijo al principio de este trabajo, se valoran positivamen-
te las relaciones eficientes (HC+HC y LC+LC) y se deja en el ambito
de estudio las HC+LC y las LC+HC. La razon de ello es que, partien-
do de las decisiones racionales del mercado del matrimonio, se puede
predecir que tras la formacion de relaciones eficientes dificilmente los
sujetos buscaran la ruptura, sino, como mucho, la estabilidad frente a
situaciones del tipo no grave, con lo cual las reglas juridicas del divorcio
exprés no representan, en rigor, un incentivo para salir del matrimonio;
en caso extremo, esto es, modificando una situacion no grave a grave,
la probabilidad llegaria a ser la ruptura eficiente.

Y por “ruptura eficiente” debe entenderse si en términos de utilidad
es para los conyuges mas beneficioso divorciarse que permanecer ca-
sados, siempre que, siguiendo el criterio de Kaldor-Hicks, uno de ellos
tenga la posibilidad de compensar adecuadamente a quien no desea el
divorcio.

Asi las cosas, el andlisis descansa en las relaciones ineficientes; en tal
sentido, partiendo igual de decisiones que estan atin en el mercado
del matrimonio, se puede predecir que tras la formacion de relaciones
ineficientes, los posibles destinos del vinculo reposardn en rupturas
ineficientes o rupturas eficientes. En estos dos tipos de ruptura las re-
glas del Derecho de familia serdn relevantes a efectos de adoptar de-
cisiones. Una buena muestra de ello es, si las reglas de disolucion del
vinculo matrimonial permitieran a los conyuges desvincularse unilate-
ralmente y via notarial de la relacion, dado el hecho decisivo en la vida
practica de sus distintos grados de compromiso (HC+LC y LC+HC), es
decir, ese que naci6 ineficiente, la prospeccion serd hacia la ruptura efi-
ciente, logicamente, sumandole y estabilizando el impacto de variables
como el régimen de gananciales, tenencia de los hijos y, entre otros, el
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de visitas, cuando asi correspondan, si no corresponden, deshacer el
vinculo estard mas proximo a la eficiencia’.

Y algo que no debe pasarse por alto es que en estos supuestos toda
estimacion subjetiva, negacion racional de las cosas, estara destinada,
como ya se dijo, a perder™.

Al lado de esto se ha de decir también que los incentivos que suminis-
tra la ley del divorcio causal para estos supuestos no son eficientes, en
orden a que no facilitan la salida de ese cerco matrimonial, especial-
mente por la vigencia de ese elevado costo de transaccion como, entre
tantos, es la acreditacion causal y el largo proceso judicial; la 1égica
de ello descansa en que esa ley y sus normas juridicas responden a la
tradicional conservaciéon del matrimonio, esa entronizada en la indiso-
lubilidad del vinculo, que como se sabe, en la actualidad ya no esta en
la funcion del Estado, esto es, fomentar un concreto modelo de familia,
sino, mas bien, el rol de este es garantizar la libertad de decision de los
sujetos y el libre desarrollo de su personalidad (cfr. art. 16 Constitucién
del Estado).

3. DOS CUESTIONES QUE SE DEBEN TENER PRESENTES
3.1 El fundamento de la teoria econdmica de la sefializacion

Por todas las cosas que se han dicho, la teoria de la sefializacion es re-
levante. Pero debe tenerse en cuenta que ella fue llevada desde la eco-
nomia al derecho por Rowthorn (2004), especificamente al &mbito del
matrimonio, bajo el fundamento de las preferencias sexuales exclusi-
vas 0 no que una persona desea de otra, la cual fue desarrollada desde
la psicologia social por Beth y Sedikides (1992), quienes indagando la

? La asignacion de derechos de filiacion igualitarios a través del cuidado compar-
tido de los hijos es otra de las muestras de que determinadas normas juridicas estan
orientadas a alcanzar el punto de eficiencia. Los padres en tal supuesto tienen en la
norma el escenario que neutralizaria pretensiones unilaterales de cuidado de los hijos.
Logicamente, el contenido de tal norma debe coordinarse con la facultad dispositiva
que tienen las partes respecto de la norma.

Vid., al respecto, supra II, A.
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permisividad sexual de parejas en funcion de las conductas tipo HC y
LC concluyeron que, ademas de los diferentes grados de compromiso,
las preferencias de las mujeres son de bajo grado de permisividad se-
xual y alto grado de celebraciéon de matrimonio, esto ultimo indepen-
dientemente de si sexualmente son permisivas o no; y las preferencias
de los varones muestran un bajo nivel por la celebracion de un matri-
monio y uno alto por la permisividad sexual, especialmente en aque-
llos del tipo LC; todo ello en una muestra de 248 personas, 124 varones
y 124 mujeres heterosexuales (p. 321).

Al lado de este esquema de preferencias, el estudio se apoya ademads en
que las mujeres presentan un mayor valor al amor y al compromiso (Ca-
rroll, Volk & Hyde, 1985; Gfellner, 1988; Hendrick & Hendrick, 1987)",
algo que con el paso del tiempo no parece haber variado mucho'.

11 Se pueden extraer, incluso, mas indicativos o senales que los individuos ra-
cionalizan para una eleccién segun su sistema de preferencias; en este sentido, vid.
en extenso Carroll, Volk y Hyde (1985), quienes muestran resultados de un estudio
empirico sobre la base de la teoria de la doble moral sexual ( pp. 321 y ss.).

12 Ese mayor valor de las mujeres al amor y al compromiso es relativo, depende del
grado de vinculacion que se desee. El estudio de Beth y Sedikides (1992) estima que en
condiciones de alto grado de vinculacion tanto hombres como mujeres son altamente
selectivos, ambos prefieren una pareja no permisiva sexualmente y, por tanto, sus di-
mensiones de evaluacién son elevadas. Por tltimo, debe tenerse presente que si bien es
cierto que la permisividad sexual depende del grado de vinculacion de cada sujeto en el
mercado, existen factores que no se han tomado en cuenta, y por ello podria variar el cal-
culo; son en este sentido los siguientes: primero, los estudios no examinan la permisivi-
dad sexual en comparacién con otras consideraciones relevantes en el mercado, como el
atractivo fisico, el status socioeconémico y las actitudes y, segundo, las impresiones del
sujeto. En relacion con el primero, advierten las autoras que dado estos nuevos factores
no considerados en el estudio, hay que tener precaucion de la generalizacién de resul-
tados, dado que los que ellas hicieron fueron fuera de laboratorio y, por tanto, sujeto a
mas de una caracteristica a juzgar en el individuo. En relacién con lo segundo, la acti-
tud sexual de una persona debe tomarse en cuenta en la formacion de impresiones que
un sujeto tiene de otro; asi, en un estudio se demostrd que entre distintas preferencias,
como los temas de religion, aficiones, cuestiones sociales, politica, objetivos profesiona-
les, educacion u ocio, el tema de la actitud sexual fue dominante para ser tratado como
prioritario en relacién con los demas, por lo que los resultados sugieren que las actitudes
sexuales pueden ser relevantes a la hora de valorar y encontrar pareja en el mercado del
matrimonio (Beth & Sedikides, 1992, pp. 330 y ss.).
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En cualquier caso, este esquema de preferencias orienta pero no deter-
mina las posibles predicciones en el mercado del matrimonio; en orden
a que no hay evidencia directa de las intenciones de las partes, salvo
excepciones como el contraejemplo anterior, en cuyo caso los sujetos
se funden en la racionalidad comun de maximizar su bienestar. Como
podria ser, segin Rowthorn, el mismo hecho del matrimonio. Aunque
debe tenerse en cuenta que en la actualidad ese hecho por si solo no
asegura la estabilidad de una relacidon, sino la constante de buscar la
maximizacion del bienestar de la familia, con lo cual, propiamente, las
leyes que han levantado el cerco para salir libremente de un vinculo,
sin muchos costos y dilaciones, como es el caso de la Ley 962 de 2005,
del divorcio exprés, no representan un incentivo decisivo en la decisién
de ruptura, claro estd, en las relaciones eficientes, sino tan solo una
posibilidad.

De otro lado, Carroll, Volk y Hyde (1985) aluden a otro tipo de sefales,
que parten de la teoria de la doble moral sexual, que los individuos racio-
nalizan para una eleccién segtin sus preferencias; de acuerdo con ello,
se alienta a los varones a tener relaciones sexuales prematrimoniales y
a las mujeres a racionalizar, en cambio, que tales comportamientos son
“negativos”; por ello es que los varones desean en el mercado prema-
trimonial mujeres sexualmente permisivas y rechazan, por lo general,
a las comprometidas o atadas por un vinculo matrimonial (p. 321).

Kenrick y Trost (1989), desde una perspectiva evolutiva, agregan que
las mujeres son mas selectivas que los hombres en cuanto a elegir las
caracteristicas de sus potenciales parejas, por ejemplo, inteligencia,
bondad, comprension, y que tales elecciones son mayores para en-
cuentros sexuales casuales que para los de una relacion conyugal (pp.
92y ss.).

Por estas cosas, y con base en los articulos seminales de Bishop y Tre-
bilcock, construye Rowthorn (2004) una légica de predicciones sobre
sefalizaciones en el derecho, fruto de la cual afirma que “ante la au-
sencia de evidencia directa, las verdaderas intenciones de las personas
solo pueden deducirse de pruebas indirectas” (p. 135). En este senti-
do, indica que las personas que estan buscando una relacion de com-
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promiso deben encontrar alguna forma de canalizar esa intencion, via
sefales, para transmitirla a alguien en concreto. Una de ellas, de las
tantas que existen, es la voluntad de contraer matrimonio. La cual, si
se hace publico, esto es, las verdaderas intenciones de la pareja, esa
sefial adquieren un alto grado de fuerza matrimonial. Spence, apunta
Rowthorn (2004), desde la economia define las senales como activi-
dades o atributos de los individuos en el mercado, que por estrategia
o accidente modifican las creencias de alguna persona o, en su caso,
transfieren informacion real que se ajusta a lo esperado, siendo estos
atributos alterables e inalterables (pp. 135-136).

Para una mejor comprension de ello se ilustra con el ejemplo de la
edad de una persona: si se parte de la hipdtesis de que las personas
mayores no son buenas en promedio para el manejo de nuevas tecno-
logias, entonces para un empresario es racional decidir por seleccionar
candidatos jovenes. Logicamente, desde el angulo de lo que es o no
es justo, esa eleccion empresarial seria socialmente lesiva, en orden a
que parece injusto discriminar a un candidato por el solo hecho de la
edad, sin considerar la comprobacion de sus habilidades y competen-
cias para el oficio. Spence, segun Rowthorn (2004), agrega que a este
respecto desde la ldgica del empleador ello es perfectamente racional
por cuanto evita costos y la necesidad de crear o comprar un programa
de seleccion rigurosa exclusiva para la valoracion de un individuo en
las convocatorias (p. 136).

Con todo ello Rowthorn (2004) infiere que es posible que el matrimo-
nio funcione como una sefal de varias maneras. Cuando un individuo
ofrece matrimonio a otra persona y esta lo acepta, se considera nor-
malmente como indicacion de compromiso o deseo para una relacion
larga y duradera; y si una persona esta casada, ello significa por lo
general que €l o ella estan inmersos en su vinculo de compromiso, por
lo que no estan sexualmente a disposicion de terceros oportunistas; de
otro lado, el hecho de que una persona esté casada es una sefal que
sera util para los criterios de seleccion de algunos empleadores e inclu-
so del Gobierno, siempre que se busque para el oficio fiabilidad, salud
y ambicidn; y, entre otros tantos supuestos, es también una sefial, el
mero hecho de que alguien quiera conseguir tan solo la legalidad de
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un vinculo matrimonial, de que esa sera la forma en que ve el futuro de
su relaciéon (Rowthorn , 2004, pp. 137-138).

De un modo mas critico Cohen (2004) afirma que en sociedades primi-
tivas las sefiales estaban particularizadas y se conocian cudles eran; por
lo que en comparacion con las actuales de la sociedad moderna tienen
mucho mas valor. En el mercado del matrimonio actual hay tantas se-
fales que en lugar de reducir los costos de busqueda los aumentan: las
sefales sutiles a menudo se pierden en la monotonia o se malinterpre-
tan, y las sefiales groseras indican con frecuencia la falta de educacion
o de tacto social. Estas sefiales, que el autor cataloga de infrarrojo, pue-
den llegar a ser riesgosas dentro de un esquema de puntuacion; la mas
comun es que el individuo se expone a un clima de vergiienza; no es lo
mismo, comenta el autor, que mi oferta sea rechazada cuando compro
un vehiculo a que si es de una pretensién matrimonial; en el primer
caso el valor del bien no es tan relevante como en el segundo: en este,
ese individuo quedaria como indigno y desmoralizado a causa de ese
rechazo (Cohen, 2004, pp. 19 y ss.)®.

De manera mas concreta Alascio (2007) arguye que la efectividad de
la sefial depende del costo que el agente realiza en el mercado para
enviarla; asi, cuanto mas alto sea el costo, mas valiosa sera la informa-

13 Frente a estas cuestiones Cohen argumenta que para evitar el rechazo conviene
una socializacion inicial, que puede darse en los colegios o en el trabajo, donde hay
mas seguridad; aunque alega que eso ahora es bastante relativo dadas las denuncias
por acoso sexual, lo que para el autor es, ademas de la causa, la reflexiéon de que no
todo es perfecto, y de otro lado, muchas personas no ven esos ambientes apropiados
para buscar una pareja. Esto es cierto especialmente para las mujeres y, en concreto,
para las madres que buscan en el mercado un nuevo matrimonio. Ello es asi incluso
si los costos de transaccion son cero. La razon de esto es que si hay hijos, estos repre-
sentan un costo muy alto en la bisqueda de nueva pareja, a pesar de que los hijos son
la inversiéon mas importante de una relacién conyugal, y dado que son las mujeres
quienes por lo general asumen la custodia, son ellas quienes mas sufren este costo
y, por tultimo, quizéa lo mas importante, en palabras del autor, es que las mujeres con
frecuencia pierden valor en el mercado en relaciéon con los hombres por la sola razén
del envejecimiento (Cohen, 2004, p. 19); contrario sensu, las mujeres jovenes son mas
valoradas por los hombres, especialmente porque ellas obtienen ganancias tarde en
comparacion con estos y en razon de que el contrato de matrimonio promete ganan-
cias para ambas partes (p. 24).
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cion para quien la recibe. Un ejemplo de ello es cuando B envia una
sefial que corresponde a su tipo, con lo cual para A el costo de contraer
matrimonio es muy elevado, y solo lo contraeran si ambos son del tipo
HC. Por tanto, “si el matrimonio es indisoluble, solo elegiran contraer-
lo aquellas personas interesadas en un alto grado de compromiso, asi
el costo de contraer matrimonio es tan elevado para un LC que nunca
lo aceptard” (p. 8).

En suma, la cobertura de la teoria de la sefializacion que ha dado al
ambito del derecho de familia, aplicable también a otros escenarios,
es para los efectos de prediccion de la conducta de los individuos en
el mercado prematrimonial una herramienta ttil para que sea posible
la orientacion de sus preferencias y, en definitiva, la organizacion de
estrategias eficientes, aunque, como ya se dijo, no son siempre deter-
minantes, de cara a la decision sobre la construccién y vigencia de un
vinculo matrimonial.

3.2 Estimaciones subjetivas y teoria de juegos

En el cuadro de prediccion de comportamientos de los sujetos inmer-
sos en el mercado pre-matrimonial y en la relacion de convivencia o
matrimonio, las estimaciones subjetivas, las valoraciones no racionales,
lo intuitivo, no llega a formar parte de una ecuacion racional en la que
se tenga por horizonte alcanzar un resultado eficiente, esto es, segin
Pareto, uno que no pueda ser modificado para mejorar la situacion de
una persona sin perjudicar a otra. Lo que lleva implicito ademas una
gestion o administracion de riesgos, a través, como ya se dijo, de una
estrategia de decisiones racionales, esto es, deliberadas y conscientes,
que den justificaciones razonadas de esas decisiones, cuando corres-
ponda; lo que no significa cerrar el paso a lo emotivo, lo subjetivo, lo
intuitivo, que pueden conducir a resultados eficientes, sino tan solo
tomar variables mads objetivas y medibles que aquellas: en la ecuacién
de las predicciones.

Asi las cosas, el modelo cognitivo clasico sobre el cual descansa la
categoria juridica del matrimonio y su correspondiente categoria del
divorcio causal estd diseniado bajo los criterios tradicionales de que
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aquel es indisoluble y este asegura que lo sea. Logicamente, la cate-
goria del matrimonio ha evolucionado juridicamente con el paso del
tiempo, partiendo, claro estd, desde el derecho canonico, en el que a la
fecha se aferra a tal dogma pese a las nuevas situaciones de hecho, al
punto que ha dado paso en las codificaciones a una puerta de salida,
que es precisamente la construccion de la categoria del divorcio causal;
pero donde la evolucidon no se ha mostrado ha sido en el ambito sub-
jetivo, la moral, los valores, si se quiere, dado que en el inconsciente
colectivo atin reposa la idea de la indisolubilidad; prueba de lo cual es
justamente el conjunto de reglas del divorcio causal que, visto desde
la economia, no es otra cosa que barreras de obstaculos tan elevadas
que impiden a cualquiera de los conyuges salir de esa indisolubilidad
sociocultural, sin tomar en cuenta que estos, de cara a sus conflictos,
no solo estan forzados a convivir con dificultades, sino que en lugar
de mejorar su status y calidad de vida estan condenados, ademas de al

fracaso, a internalizar malestar y sufrimiento en lugar de bienestar y
felicidad.

Tan cierto es esto que esas barreras encarnan el germen de una ca-
dena de efectos de externalidades negativas en valores de mercado,
como disputas por dinero, activos, bienes, enseres, salarios, ganancia-
les, entre otros, y valores de no mercado, como la ausencia de afecto,
contiendas, tratos inicuos a los hijos y, en fin, un efecto multiplicador
nocivo fuera del circulo matrimonial; todo ello sin contar las tediosas
dilaciones y costos de procesos judiciales ineficientes.

De todo ello ha quedado en el inconsciente colectivo que una vez dos
sujetos coincidan en un punto matrimonial, la ruptura es de las so-
luciones que fragmentan la naturaleza de un vinculo indisoluble y
eterno a la cual no ha de acudirse muy a pesar del malestar interno y
convivencia lesiva que se viva, frente a la que se ha creado incluso la
barrera moral de una estigmatizacion negativa cuando los sujetos, tras
la ruptura, se reinsertan al mercado de los encuentros; ello sin contar,
claro esta, las negativas estimaciones sociales.

Ello arrastra la vision negativa que se tiene de las normas juridicas
que, como la Ley 962 de 2005, facilitan la disolucion, que de verlas en
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sentido empirico, esto es, si en la practica maximizan o no bienestar, la
prospeccion de su aplicacion se articularia en los niveles de rupturas
eficientes y, junto a ello, ademas la dindmica de cambio de esas estruc-
turas culturales tradicionales™.

Por todas estas cosas es posible afirmar que tanto en el mercado pre-
matrimonial como en el matrimonio mismo existe “una importante
carga subjetiva que precede las decisiones de los sujetos” (Tito, 2012,
p- 133); resultado de lo cual es minima la formulacién de un programa
objetivo que integre calculos de costo-beneficio; las partes se guian,
mas bien, por conjeturas intuitivas, proyecciones de bienestar del ma-
trimonio, articuladas en la aversion al riesgo del rechazo moral y cul-
tural en lugar de los de seguridad en la defensa de sus intereses, tal y
como seria el caso en que uno de los individuos se reprima proponer a
su pareja el acuerdo de division de patrimonios antes de la celebracién
del matrimonio por el solo riesgo de ruptura o la creacion de un clima
de ruptura.

Si ademas todo ello se ve desde la teoria de juegos, esto es, las de-
cisiones racionales de individuos que interactiian (o responden) con
base en las decisiones de otros individuos, la formacion, conservacion
y disolucion de un vinculo matrimonial no deberia incardinarse en la
logica de yo gano y ti pierdes, es decir, en un juego de suma cero, sino

4 Mnookin y Kornhauser (1979), a favor de las leyes que liberalizan el divorcio,
sugieren que estas deben verse no como la imposiciéon de unas conductas desde arri-
ba, sino, mas bien, como el suministro por parte del Estado de un cuadro en el cual
quienes van a divorciarse tienen la posibilidad de fijar sus propios derechos y respon-
sabilidades postdisolucién, esto es, su propio ordenamiento privativo de conductas.
Para llegar a esto aluden que previo a llevar un asunto de divorcio a los tribunales, las
partes ya tienen alguna idea o programa de distribucion de derechos y responsabili-
dades de gananciales, custodia y visitas, entre otros temas, por lo cual advierten que
los incentivos que generan las nuevas normas son inevitablemente relevantes para el
Derecho de familia ya legislado (pp. 950 y ss.). Entre los temas relevantes que tocan
las nuevas leyes del divorcio estan: ;hasta qué punto es conveniente depositar en los
conyuges la discrecionalidad respecto de la custodia de los hijos?, ;cudl deberia ser
el régimen de visitas adecuado?, ;jcual deberia ser el papel de los abogados en los
procesos de divorcio? y, entre otros, ;cudl deberia ser el papel de los tribunales en los
divorcios con ausencia de disputa? (pp. 952y ss.).
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en uno en la que ambos jugadores, los novios, los promitentes, los ca-
sados, los a punto de separarse y los divorciados, ganen, esto es, en un
juego cooperativo.

Pero ello requiere de elecciones racionales, de una estrategia coope-
rativa conjunta, orientada a la maximizacién de bienestar del grupo
familiar, lo cual es distinto a la teoria de la eleccion racional (la ra-
cionalidad, como se dijo antes), en orden a que en esta las ventajas y
desventajas estan ya tasadas de antemano: si A compra el producto X
y no Y es porque aquel le reporta siempre beneficios. En cambio, en
un juego cooperativo, esos beneficios no estan determinados, sino que
sera la pareja de jugadores, los novios o casados, quienes busquen en
cada movimiento una ventaja o encuentren desventajas, costos o ries-
gos, dependiendo de la eleccion racional de cada uno de ellos.

A diferencia de las estimaciones subjetivas, en las que los jugadores no
incorporan con base en la estrategia todas las variables para maximizar
su bienestar y alcanzar la eficiencia, el juego cooperativo matrimonial
(que se funda, como ya se dijo, en decisiones racionales) es una herra-
mienta util a efectos de organizar la celebracion, vigencia, duracion y,
en su caso, la disolucion del vinculo, por cuanto que no es propio de
sus integrantes la competencia, como seria en los juegos de suma cero,
segun se dijo antes.

Sobre teoria de juegos se ha dicho bastante, aunque considero que muy
poco en el ambito del Derecho de familia, lo que no obsta su aplicacion,
sino todo lo contrario. Neumman y Morgenstern (1944), quienes abrie-
ron paso para que se trasladara a ambitos distintos de las matematicas,
ponen de manifiesto las vicisitudes de la teoria clasica de juegos en
la que se analizan bédsicamente las decisiones racionales en términos
de construcciones competitivas (juegos no cooperativos), como en el
ejemplo anterior, y de otro lado, construcciones no competitivas o de
coalicién (juegos cooperativos), como el caso del supuesto sugerido
de una pareja de novios o de casados, las cuales fueron abstraidas de
juegos de ocio como el pdquer, monopolio, entre otros, en los cuales,
como apuntan Monsalve y Arévalo (2005), dos o mas agentes, conside-
rando las acciones de sus oponentes, deben tomar decisiones en el es-
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fuerzo por obtener las maximas ganancias posibles, lo que ha abierto,
como se dijo, posibilidades de aplicacion al mundo real: los jugadores
pueden ser humanos, instituciones, poblaciones de animales, partidos
politicos, agentes de un mercado, etc., a la vez que las estrategias pue-
den ser de muy diversa indole (Monsalve & Arévalo, 2005, p. 15).

Ello, por ultimo, visto desde los incentivos que suministra la ley del
divorcio exprés no supone una herramienta mas, sino un activo util, que
en coordinacién con los instrumentos ya estudiados es un medio via-
ble a efectos de alcanzar cada vez una mejora respecto de una situacion
anterior. La teoria de juegos tiene en estos campos una habilidad tnica,
seguin aquellos autores, con quienes se coincide: “la de ser un sistema
de referencia para el estudio de las interacciones, descrito en términos
simples y universales” (Monsalve & Arévalo, 2005, p. 15).

4. SOLUCION DESEABLE: LA RUPTURA EFICIENTE
EN LA HIPOTESIS DE UNA VARIABLE GRAVE

Llegado a este punto corresponde valorar lo que mejor conviene a dos
individuos atados por un vinculo de derecho. De entrada hay que des-
cartar los vinculos eficientes, esos que no presentan externalidades fa-
miliares graves, por dos razones: una, la unién ha sido formada con
base en conductas prematrimoniales simétricas o eficientes de los tipos
HC+HC o LC+LC, en cuyo caso ambos individuos se funden en el cri-
sol o la racionalidad comun de llevar la unién sobre la linea siempre
dificil e impredecible de la estabilidad, que los hara enfrentar por lo
general a eventos no graves; y otra, si la pareja enfrentara eventos del
tipo grave, esto es, la transicion a un status problematico, la probabi-
lidad seria, por la génesis de la union eficiente en el mercado, hacia la
ruptura eficiente. Con todo ello, el problema se reduce a las vicisitu-
des de una variable grave en uniones nacidas desde un principio en la
asimetria (HC+LC o LC+HC) o ineficiencia. Frente a lo cual seran rele-
vantes para las elecciones de los sujetos las normas juridicas tanto del
divorcio causal como las de la nueva ley del divorcio notarial o exprés.

Dicho aquello e inmersos en las vicisitudes de un vinculo ineficien-
te, condicionado en su estabilidad por algtin tipo de evento grave, la
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probabilidad de romper el vinculo por esos individuos de manera efi-
ciente (ruptura eficiente) es casi nula. En razon de que alguno de ellos
prefiere mantener, a pesar de todo, la unién y el otro, en cambio, no lo
desea, sino que prefiere salir de ese encierro matrimonial, generando
en esos casos externalidades negativas, tales como malestar, sufrimien-
to, controversias economicas y, entre otros, maltratos, incluso a los hi-
jos, silos hubiera, que dificilmente los internalizaran a través de costos
privados, por la razon fundamental de que la unién nacid ineficiente,
esto es, que ambos sujetos se unieron ab initio sobre la base de distintos
grados de compromiso frente a la relacion y, por consiguiente, frente a
las inversiones en ella, ya de mercado ya de no mercado, como se dijo
antes, y en el supuesto de una ruptura de facto a eleccion de cualquiera
de las partes o de los dos, sin la internalizacion de esas externalidades
negativas, la tendencia del vinculo transitard por lo general sobre la
linea del fracaso y sufrimiento o, lo que es igual, sobre los contornos
de una ruptura ineficiente®.

Si se agregaran a ello las reglas juridicas del divorcio causal, esas que
mas que facilitar la disolucion la obstaculiza bajo los criterios de con-
servacion de un modelo de familia cldsico, segun se dijo antes, se mul-
tiplicarian por n, tarde o temprano, las vicisitudes negativas de esas
convivencias y vinculaciones ineficientes, particularmente por la irro-
gacion y aumento perjudicial de costos, tiempo y dafos de no merca-
do; consecuencia de lo cual resulta dificil afirmar que las normas que
exigen acreditar una causa de desvinculacion sean eficientes, sino todo
lo contrario, ineficientes.

15 Descartadas las consecuencias de los vinculos eficientes, en los ineficientes sin la
disposicién racional de los sujetos y sin normas que faciliten la ruptura eficiente dificil-
mente se llega a un status de eficiencia. En la disposicién racional, los sujetos interna-
lizaran estratégicamente y mediante costos privados las reglas de la ruptura respecto,
por ejemplo, de la divisién de bienes, visitas a los hijos y alimentacién. Por ello, una
ruptura armonica con padres y madres que no sean perdedores ni ganadores disminu-
ye el costo social de la ruptura en beneficio, claro esta, de todos sus integrantes.
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Ahora bien, queda por resolver la probabilidad de una ruptura eficien-
te en sujetos cuyo vinculo haya nacido ineficiente, asimétrico, de los
tipos (HC+LC o LC+HC), como se dijo antes.

Ciertamente, una solucion de mejora, que minimice el malestar de los
potenciales a divorciarse, resulta dificil de suministrar si no se lleva
por el camino del incentivo a decisiones racionales de esos sujetos, 1o
cual es harto complicado, y espinoso si se trata de doblegar las accio-
nes, reacciones y resistencias no racionales, especialmente si la unién
ya ha echado raices durante su vigencia, los incentivos de las normas
deberian facilitar a estos efectos opciones de disoluciéon en lugar de
cercar legalmente una situacion factica que con vista en lo anterior se
ha tornado en insostenible e ineficiente.

Con todo, y en un entorno de estas magnitudes, la cuestion que cabe es
como llegar a rupturas eficientes partiendo de voluntades ineficientes
ab initio; ya se dijo que el peor de los caminos es, desde la teoria de la
eleccion racional y la teoria de juegos, el de las estimaciones subjetivas
y objeciones o impugnaciones no racionales.

En consecuencia, desde nuestro punto de vista, la via a una desvincu-
lacion eficiente ha de pasar por los siguientes estadios:

Primero, racionalizar la salida del circulo delineado por las normas del
Derecho de familia en cuanto a matrimonio, patria potestad, tenencia,
cuidado, gananciales, alimentos, visitas, entre otros, gestionando los
riesgos de los mismos. Segundo, internalizar las externalidades negati-
vas a través de costos privados, incluso las futuras: conviene cubrir los
costos de hoy que los de mafana, seria la ldgica; y, claro estd, no alude
solo a los econdmicos, sino también a los de no mercado. Tercero, pro-
gramar estratégicamente un esquema de incentivos privados, reglas
privativas de las partes, a fin de neutralizar las dificultades, proyectan-
do la posibilidad de compensacion al conyuge que sufrird mas la ruptu-
ra, buscando la maximizacion del bienestar. Y, cuarto, en el mercado
del matrimonio racionalizar conexiones simétricas, ya de bajo grado
de compromiso, ya de alto grado de compromiso o, lo que es igual en
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este ultimo supuesto, eficientes, con la finalidad de soslayar a futuro
vicisitudes ineficientes.

Y si a esta logica se agrega la variable normativa de la Ley 962 de 2005,
que regula el divorcio exprés, la prediccion de los comportamientos de
esos sujetos, involucrados en una union asimétrica, se encauzara hacia
la ruptura eficiente, con todas las ventajas que ello supone.

Si bien es cierto que, a todos estos efectos, la Ley 962 de 2005 crea me-
jores incentivos en las acciones y pretensiones de las partes, ello por
estar dentro del marco de las normas dispositivas no asegura una rup-
tura eficiente, pero en comparacion con la ley del divorcio causal an-
terior lo facilita.

Por ultimo, racionalizar sefiales no implica anular emociones y senti-
mientos, menos el amor. Desde la teoria del paréntesis (el dejar de mo-
mento algunos fenomenos en suspenso), esas pulsiones del individuo
tan solo quedan suspendidas, algo asi como dentro de un paréntesis.
Esto es, con la posibilidad de salir y brotar con toda libertad cuando
el sujeto tenga certeza del resultado de la sefial racionalizada, es decir,
dependiendo si la probabilidad de ese vinculo llega a ser eficiente o no,
sera entonces cuando el amor y los sentimientos convivan al lado de la
razon, maximizando con ello el bienestar de la familia.

5. CONCLUSIONES
Primera

La categoria juridica del matrimonio y del divorcio, y las demas del
Derecho de familia, pueden verse desde un angulo nuevo de las cosas,
desde la l6gica simple y empirica de la economia, lo que no supone su-
bordinar ni menos evitar el Derecho y sus normas juridicas; el andlisis
econdmico conduce a un resultado mas real de las cosas, como sefala
Bullard (2002), “ayuda a pensar el Derecho de otra manera a aquella a
la que estamos acostumbrados” (p. 35).
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Segunda

La vinculacion de dos personas, vista desde el andlisis econdmico, tie-
ne relevancia desde fase prematrimonial, desde el mercado del matri-
monio, en el que los individuos invierten bienes de mercado y no mer-
cado a fin de encontrar uniones que debieran ser eficientes, uniones
que deben entenderse como unidades de produccion, soslayando las
estimaciones subjetivas. En este mercado, ya se dijo, es posible agluti-
nar a los individuos en dos grupos: los que tienen alto grado de com-
promiso (HC) y los que tienen bajo grado de compromiso (LC), lo que
es util para vinculaciones eficientes; para lo cual no debe dejarse de
lado la teoria de la eleccion racional, la teoria de estimaciones subjeti-
vas, la teoria de la sefalizacion y la teoria de juegos.

Tercera

La mayoria de supuestos lesivos se presentan en uniones asimétricas o
ineficientes, en las cuales frente a eventos graves las partes deberian al-
canzar una ruptura eficiente con base en los criterios econémicos ana-
lizados, en cuyo curso la Ley 962 de 2005 es un apoyo eficiente frente a
la ley del divorcio causal anterior atin vigente.
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