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El proposito de este trabajo es refenmos a lo que suponemos el orgen
historico del concepto costo de oportunidad. Si bien se trata del origen en el Derecho,
como inslitucion juridica, sus implicancias en el campo de la economia son conocidas.

F-ste interés en acudir a la Historia de! Derecho para referimos & un concepto
economico no esta motivado solo en la curiosidad investigativa, Plantea ademas, y esto
sea tal vez lo mas importante, dos cuestiones de caracter epistemologico.

La primera se refiere a [a relacién entre el hecho material, econdmico, el
costo de oportunidad o costo alternativo, por un lado, y la institucion juridica que o
reconoce y consagra, por el otro. Marx hubiera dicho, con razon, que estamos en
presencia de la relacién enire una estructura y la sobreestruclura derivada. Se trata de
un claro ejerplo de como l2 segunda, la institucidn juridica, deriva de! primero, el
hecho econdrico.

La sequnda, |a planteamos a modo de interrogante: ¢Fue el principio costo de
oportunidad tenido en cuenta en |a toma de decisiones en civilizacionas remotas en el
lismpo, con economias organizadas de forma diferente a las actuales?. Si esto fue asi,
entonces, estariamos autorizados a suponer con cierto fundamento gue existirian
algunos principios de ecanomia que han sobrevivido a distintos modos organizativos
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sociales y economicos y que, por [o tanto, pueden formar parte de una teoria ahistorica,
es decir, no sujela a circunstancias de tiempoy lugar.

Pero no es objetivo de este trabajo discutir cuestiones epistemologioas,
aunque lo dejamos planteado, sino que, como decimos al principio, el interés es hurgar
an {a Historia del Derecho para fratar de encontrar fas primeras normas respecto de
este conceplo.

El término, segun Schumpeter, fue acufiade por D.l. Green (Pain Cost and
Opportunity Cost (1834) ).! Sin embargo, e! desarrolio del concepto que luego le
proporcionaron Knight, Davenport y Haberger, reconoce la existencia de muchos
antecedentes historicos. Pedro Olivi (1248-1298); Ricardo Cantillon; William Petty;
Jacques Turgol, Adams Smith; Menger; von Weisser; Béhm Bawerk; von Thinen,
entre otros.

Sir Edwin Chadwick, quien no fue precisamente economista, pero si amigo de
John Stuart Mill, tratando de resoiver el problema de provision de agua potable a la
ciudad, al analizar el costo de obtencién del agua por parte de la pobtacion, hacia
referencia al componente tiempo insumido, lo cual lo remitia al concepto costo de
oportunidad: °...5i ef trabajador o su espasa o hijos fueran empleados de otra manera,
incluso en el frabajo peor pagado o en medias de punto, el coste de ir a buscar ef agua
a mano es excesfivamente alfo”, 2 Esto para citar sélo un ejemplo.

Pero es el Derecho Romano, a través de la institucion del “lucrum cessans’
{lucro cesante}, et que consagro el concepio.

Como es sabido, {os romanos de {a época del Imperic no abordaron con
entusiasmo los temas de analisis econdmico; esto a pesar de gue cuando Roma
desplazd a Grecia como cendro del pensamiento y de la cultura oceidental la actividad
econdémica era importanfe. Sin embargo, el concepto costo de oportunidad o costo
alternativo, hasta donde se sabe, encuentra en el Derecho Romano sus primercs
reconocimientos escritos. Tal como veremos, €l aspecto sustantivo de aquél constituye
lo que para la tearia econdmica es el principio costo de oportunidad, principio
fundarmental en el ordenamiento de |as decisiones econamicas racionales.

Con el nombre de Corpus Juris Civilis se conoce la obra legislativa de
Justiniano, el emperador de Oriente de 527 a 565. Ese cuerpo se compone de las
siguientes obras:

1. Las instituciones. se trata de cuatro libros pertenecientes al jurisconsulto Gains,
de |a época del emperador Marco Aurelio;

2. Las Pandectas, o Digesto: cincuenta libros que contienen una coleccion de
fragmentos de diversos jurisconsultos, es en este cuerpo donde se incluyen las
partes inherentes al lucrum cessans;
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3. Cadigo Codex: Doce libros conteniendo una coleccion de constituciones (leyes), y

4. Novelioe Constitutiones: con ciento sesenta y ocho leyes o edictos del propio
Justiniano.

En esos textos del Derecho Romano, principalmente en el Digeslo, se
establecieron con precision los elementos que caraclerizan al conceplo dafios y
perjuicios. Iniciaron ast el desarrollo de un conceplo que se transmitio a la concepcion
juridica occidental, flegando incluso hasla nuesiros codigos. Tal precision llegd a
establecer una clara distincion entre damnum emergens (dafio emergente), y fucrum
cessans (lucro cesante). El primero, es el perjuicio sufrido por el acreedor en forma
efectiva, mientras que el lucrum cessans es ia ganancia, o ingreso, de la que ha sido
privado el acreedor a causa del incumplimiento oportuno del deudor. Esta misma
clasificacion del dafio ha sido aceptada por las legislaciones modernas, incluso ta
argentina. El articulo 519 del Codigo Civil de la Argentina prescribe: “Se llama dafios e
intereses al valor de la pérdida que haya sufrido y ef de fa utilidad que haya defado de
percibir el acreedor de la obligacion, por la inejecucion de ésta a su debido tiempo”.

Como es evidente, esta disposicion esta fundada implicitamente en el principio
coslo de oportunidad. Aunque reconocido el concepto recién a partir del incumplimiento
del deudor, se trata de una norma juridica basada en un principio econémico. Luego
deriva la sancidn material para el incumplidor en términc de intereses.

A propésito del interés nos parece oportuno dejar clara ia diferencia que el
Derecho Romano establecia cor la usura. La literatura que recoge la historia del
pensamiento econémico suele identificar al interés con la usura, pero en realidad, fanto
antiguamente como hoy, fueron y son conceptos distintos. Por usura debemos
entender, en la época del Imperio, como la diferencia que percibe el acreedor por un
préstamo en dinero; mientras que interés (inferesse) que significa una pérdida,
conduce a la idea de compensacién por pérdida o gasto.

En realidad, la sancion material para ei deudor que no cumplié en término, es
decir el interés que compensaria la pérdida o gasto, es una prueba de que en la época
del Impsrio solo se concebia el dafo {damnun), y por tanto el derecho a la reparacion,
cuando ocurria una peérdida patrimonial. Esa pérdida de patrimonio, como es sabido,
constituye el costo econdmico o alternativo del incumplimiento. Para los romanas, por
gjemplo, el agravio al honor de una persona o una lesion corporal, al no constituir un
menostabo af patrimonio, no abria |a via de una demanda por dafios e intereses.

Et resarcimiento por el dafio patrimonial se media por ia pérdida qus suftia el
acreedor, de donde resulta que los intereses debian ser iguales a la estimacion de esa
perdida.

Este concepto esta incluido en un fragmento del exardio del Digesto:?
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*Si res vendita non tradatur, in id quod interest, agftur: hoc est quod rem habere interest
emtoris. Hoc autem interdum pretium aggreditur, si piuris interest quam res valet, vel
emta est” (Fr. | pr. Digesto, emti 19,1),

Este texto dice:

‘Si la cosa vendida no fuera enfregada, se trata en aquello que produce un dafio: esfo
es en lo que dafia al comprador al refener ia cosa. Pero, a veces, este precio se
agrega si el inferés es mayor que lo que la cosa vale o que (el precio en que) fue
comprada”. (Fr. 1 Digesto, de lo comprado, 19,1).4

En otro fragmento del mismo cuerpo se dice; “.. Ef ideo Neratius utifitatem
acforis venire in aestimationem, non quanti res (exhibenda) sit. Quae utilitalis, inquit
interdum minons ent, quam res” (Fr. 4, paragrafo 7, Digesto, de damno infecto 39, 2,
Fr. 81, paragrafo 1, Digesto, de verborum obligationibus, 43, 1).

Es decir: “.. Y por esfo Naracio dice que fa ulilidad del actor {del que
promueve el juicio) debe Hfegar a la estimacion, no al precio de la cosa (que debe
exhibirse). Y esta ufilidad, dice, a veces sera menor que la cosa® (Fr. 4, parag. 7,
Digesto, acerca del dafio que no ha sucedido pero se teme que suceda 39.2, y Frg. 81,
Digesto, acerca de las obligaciones verbales 45, 1).

El Derecho Romano consideraba, por tanto, dos tipos de perdida: una,
provocada por la disminucion real del patrimonio del acreedor. A ésta se le llamo
damnum emergens, y |a otra, derivada del hecho de privar al acreedor de una ganancia
d la que tenia derecho y esperaba en virlud de su crédito; Lucrum cessans. En
realidad, en opinion de Mainz (p.30) estas expresiones latinas no fueron locuciones
romanas sino que pertenecerian a comentadores modernos. Pero la diferencia
conceplual si pertenecio a los romanos y se puede observar en tres cuerpos juridicos:
a) Digesto (0); b) Leyes de diversos codigos (L}; y ¢) el Codigo Codex (C).

En los fragmenfos del Digesto, 21, prag. 2, D., quod metus causa 4, 2. Fr. 27,
D., ex equibus causis maicres 4.6. "Et sive quid amiserit, vef lucratus non sif, restitutio
facienda est etiamsi non ex bonis quid amissum sit”. Fr. 33, pr. in fD., ad Legem
Aquiliam 9,2 Fr. 11 pr. D., ad exhibendum 10, 4. “Sed etsi hereditas amissa sit ob hoc,
quod servus non exhibeatur, aequissimum est aestimari officio iudicis damnum
hereditatis”,

Fr.2, parag &, D., de eo guod certo loco 13, 4. Fr. 11, parag. 18. Fr. 21, parag.
3D, emti 19, 1. Fr. 33, D., locatli 19.2. “Si colonus tuus fundo frui a fe... prohibetur...
tantum ei praestabis quanti efus interfuerit frui, in quo efiam lucrum eius continebitur”,

Fr. 81, parag. 1, D., de verborum obl. 45, 1. Fr. 13, pr. D., ralam rem haberi
46.8. “5f commissa est stipulatio, ratam rem dominum habiturum, in lamfum competit, in
guantum mea inferfuent; id est: quantum mihi abest, quantumque fucrari potui” L7, C,
arbitrium tutelae 5,51 L. un. inf. C, de sententiis quae pro ec quod interest proferuntur 7,
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47. ... Ethoc non solum in damno sed efiam in Jucro nostra amplectitur constitutio; qufa
et ex eo veteres id quod interest statuerunt”. '

Su traduccion: En los fragmentos del Digesto, 21, parag. 2, D., fo que es causa
de miedo 4.2 Fr. 27, D., las mayores de las causas iguales 4.6. Y sea que se haya
perdido algo, sea que no se haya lucrado, debe hacerse la restifucion, aungue no se
haya perdido nada de los bienes”. Fr. 33, pr, in f. D, en relacion a la Ley Aquilia 9,2. Fr.
11 pr. D. en relacion a exhibir 10, 4. “Pero aunque la herencia se haya perdido a causa
de esfo, porque un esclavo no fue exhibido, es muy jusfo que el dafio de la herencia
sea esfimado por ef oficio de un juez”.

Fr. 2, parag. 8, D., acerca de aquello que esta en un lugar determinado 13, 4.
Fr. 11, parag. 18, Fr. 21, parag. 3, D., de o comprado 19, 1. Fr. 33, D., de Io alguilado
19.2. “Si tu le prohibes a tu granjero gozar (usufructuar) del fondo (propiedad) ...
solamenfe le probards en cuanio le ha beneficiado gozarla (usufructuarta), en lo cual
fambién estarg comprendido el lucro de éf". ‘

Fr. 81, parag. 1, D., acerca de las obligaciones verbales 45, 1. Fr. 13, pr. D,
ser fenida una cosa como valida 46, 8. *Si se hubiera establecido la estipulacion de que
el duefio tendria /a cosa como vélida, le corresponde (compete) en lanto en cuanto me
haya dafiado; esto es: cuanto me hace faita y cuanto pude lucrar”™. L.7, C, acerca de
fas sentencias que se profieren en relacidn a lo que dafia 7, 47. *.. Y nuestra
constiticion expuso (comprendié) esto no solo en el dafio sino también en el lucro,
porgue también en relacién a éste, los antiguos establecieron aquello que dafia”.

Por su parte, Pefit (p.39/40) nos aclara que cuando por doio o per culpa el
deudor no satisface al acreedor en el momento convenido, el acreedor puede exigir la
reparacion por dafos. En [a valuacion de la indemnizacién se lenian en cuenta dos
elementos: 1) El dafic mismo causado al acreedor, sea directo o indirscto; y 2) el
beneficio 0 "ganancia que el acreedor hubiere podido obtener en su crédito si le
hubiese sido pagado, y de la cual ha sido privado”. Estos son el damnun emergens y el
lucrum cessans.

Respecto a la evaluacion del dafo causado este autor agrega que “Justiniano,
por una Constitucion del afio 530, decidié que en caso de obligacion cuyo objslo fuera
determinado por los dafios e intereses fijados por el Juez no podian exceder dei doble
del vator de la cosa vendida (L. 1, C, de sentent VH 47)".

De todas maneras, tanto 1a valuacion del dafio como la estimacion de los
intereses no eran exclusivamente inherentes a la funcion del juez. Podian también
estar fijados por la ley, o las paries lo podian pactar de antemano.

Agrega Pelit al respecto que los fijaba fa ey cuando la obligacion tiene por
objelo una suma de dinero. En tal caso se presumia que el dafo causado es
equivalente a los intereses que el acreedor hubiese percibido colocando los fondos no



tenidos oportunamente. Esos intereses, segun el autor, eran los usuales de ia region
siempre que no excedieran |a tasa legal, la que para la época era equivalente al 12%.

Hasta aqui el aspecto histérico del tema. Ahora bien, ;fue el costo de
oportunidad un principio ordenador de las acciones econdmicas en la épaca del
Imperio Romano? ;Se lo tuvo en cuenta para tomar decisiones econémicas? No lo
podemos afirmar; pero lampoco hegar. Hoy, quien posee un capital, antes de disponer
de él tras el objetivo de un provecho material, estudia, analiza, compara las inversiones
rivales y sus posibles riesgos y resultados. .o hace con acierto 0 no, con técnicas
adecuadas o no; pero o hace y actia (decide) en consecuencia.

Para hacer esto no necesita poseer conocimientos sobre técnicas apropiadas,
especiales; tampoco es necesario pertenecer at mundo de las finanzas ni de los
negocins. Cualquiera que de pronto se encuentra con un capital, de cualquier tamafio,
recurre a la comparacion de inversiones alternativas, considerando riesgos y
rentabiiidad posibles.

Ahora bien; si bien las caracteristicas de la ecorromia contemporanea no son,
ni de cerca, las mismas de hace 2000 afos, esto no significa que ciertos fendmenos
economicos que chservamos hoy con claridad, no hayan estado presenies en épocas
tan remotas como la de la economia de principio de ia era cristiana. Por ejemplo [a
diferente valoracion (subjetiva) que tiener y fuvieron acerca de un mismo bien dos
intercambistas cualesquiera. Otro ejemplo lo constituye la presunta conducta
maximizadora de ingresos que se desprende de las obras de Platon (400 afios a.C)
cuando éste, en su intento de organizar la ciudad, prohibi¢ al comerciante cambiar el
precio Je su mercancia durante el dia. "Mas vale que se vuelva con su mercancia de
donde ving*.3

En realidad el costo alternativo existio siempre y en cualquier lugar, como asi
en cualquier fipo de organizacion economica, sea ésta de mercado, de Estado,
capitalista, socialista, corporativa, etc. Esto es asi porque depende sdlo de dos
caracteristicas fundamentales de los recursos econémicos: 1) son escasos; 2) tienen
usos alternatives, Pero lo que interesa saber, a los fines epistemoldgicos, es si siempre
y en cualquier lugar fue considerado una herramienta para las decisiones. Para eso
basta con averiguar, primero, si fue advertido por quienes decidian, y, segundo, si
fuego de conocido fue utilizado. Los romanos, at menos, lo conocieron.

Respecio de o segundo, pareceria arriesgado negar que fo que hoy se
conece como principio de costo alternativo, o de oportunidad, hubiese presidido ciertas
decisiones en la época romana. En primer fugar, porque si bien el concepto de lucro
cesante en el Derecho Romano, y el page de la indemnizacién correspondiente,
implicaba una sancidn por 1a mora incurrida en el cumplimiento de una obligacion -
generalmente la no devolucion de un préstamo en dinero- ia idea de que tal sancion
estaba fundada en la pérdida de ingresos por parte el acreedor insatisfecho significa
que el concepto costo de oportunidad estaba presente, mas alla de qus se o llamara
de cualjuier otra manera, 0 no se lo reconociera explicitamente.
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En segundo lugar, ;qué es lo que nos autoriza a pensar que aquellos
romanos, algunos de los cuales practicaban el negocio del préstamo de dinero, no
consideraban, at fomar sus decisiones, los riesgos y rendimientos tanto de esa
inversion como de las rivales? Porque aiternalivas fenian: prestar dinero a interés
{fenus). dedicarse al comercio o a la agricultura; financiar guerras, constuir una
vivienda para habitarla o para arrendarla, etc.

Si bien las culturas son muy diferentes, un hombre avezado en los negocios
de aquella époea, negocios destinados a obtener beneficios, ¢ fue menos perspicaz que
un hombre comun de hoy?. Cuesta asegurarlo. Los elementos que requiere la
aplicacion del principio cosfo de oportunidad son muy simples: a) disponer de un
capital; b} tener intencion de hacerlo producir; v ¢) enfrenfar caminos alternalivos.
¢Quién puede afirmar que esos elementos no se dieron en aquella época? ;Con
cuales argumentos? Porque la idea del costo allernativo la tuvieron, aunque més no
sea para justificar una reparacion material.

Que el principio costo de oportunidad ocupe hoy un lugar privilegiado en la
teoria sconémica que quiere explicar los criterios con que se ordenan ciertas
decisiones, eso no significa que sea un fenémeno exclusivc de organizaciones
econémicas como la contemporanea.
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NOTAS

SCHUMPETER, J. A., ‘Hisloria del Anélisis Economico” (Barcelona, Ariel,
1954), p. 1001.

CHADWICK, R., Report on the Sanitary Condition of the labouring popuilation,
citado por HEKELUND, R. B. y HERBERT, R.F, Hisforia de fa Teorfa
Econbmica y de su Método, (Madrid, Mc. Graw-Hill, 1992), p. 233/234.

Se hacen dos aclaraciones: [a primera es para decir gue ios textos en latin han
sido extraidos de las obras de MAYNZ, Karl Gustv ‘Curso de Derecho
Romang”, (J. Molinas Editor, Barcelona, 1887), y de PETIT, Eugenio "Tratado
elemental de Derecho Romano’, (Abeiedo, Bs.As., 1910). La sequnda, que !a
tradilccion pertenece ala Prof. Angélica Mansilla,

Aqui ta Prof. Mansilla nos aclara que el término aggreditur empleado en ef
parrafo laf vez se frate de un error tipografico ocurride en el fibro de Mainz,
toda vez que su fraduccion: ‘se acerca, se acomete, se ataca’, carece de
sentido. Lo mas probable es gque la palabra correcta sea aggregifur: "se
agrega’.

Ver VARO, Roberto, “Platon. Aportes a la teoria economica en la Republica y
en las leyes”, (1968). Anates AAEP "XXIII Reunion Anual”,



