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RESUMEN

La ley colombiana determinaba que los padres debian registrar a sus hijos asignandoles
como primer apellido el de su padre. En noviembre de 2019, la Corte Constitucional
precisé que tal regla viola la igualdad de géneros y permitié a los padres asignar a sus
hijos como primer apellido bien sea el paterno o el materno. Este texto investigativo,
con metodologia basada en teorfa de juegos y en modelos del andlisis econémico de
derecho de familia para aplicarlos, lege lata, a las nuevas normas que permiten a los
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padres negociar entre sf sus derechos de propiedad sobre los apellidos de sus hijos,
haciendo énfasis en padres casados o en unién libre. El texto también estudia dicha
negociacién bajo los modelos de batalla de los sexos y del juego de la gallina. Tal enfo-
que ofrece nuevas perspectivas no solo sobre los efectos de la reciente jurisprudencia
sino también sobre el anélisis econémico del matrimonio y del derecho de familia.
El texto concluye que: la negociacién de los apellidos serd compleja no por razones
legales sino econémicas, como el monopolio bilateral existente entre los padres y el
ser un apellido un objeto indivisible que no se comercia en un mercado tradicional.

Palabras clave: Anélisis econémico del derecho, batalla de los sexos, derecho de
familia, juego de la gallina, matrimonio, Teorfa de juegos.

Abstract

Colombian law used to provide that parents had to register children with their fathers'
last names as the first one. In November 2019, Colombian Constitutional Court held
that such rule was against the equal treatment of genders, allowing parents to register
a child either with the father's or the mother's surname. This research, based on a
game-theoretical approach as well as on models of the economic analysis of family
law, applies such notions, lege lata, to the new rules allowing parents to bargain over
property rights on their children’s last names, focusing on married parents or in those
who live together under similar arrangements. The paper also models such bargaining
as both a battle of the sexes and a chicken game. Such approach offers new insights not
only as to new case law’s effects but also, and more generally, regarding the economic
analysis of marriage and other family law issues. The text concludes that the bargaining
over children’s last names may be very complex not due to legal reasons but because
of economic grounds such as a bilateral monopoly between parents and the fact that
a last name is an indivisible object that is not traded in a traditional market.

Keywords: Battle of the Sexes, Chicken Game, Family Law, Game Theory, Law
and Economics, Marriage.

INTRODUCCION

Las normas colombianas solian determinar que un hijo debfa ser registrado primero con
el apellido de su padre y luego con el de su madre. Esta norma cambié en noviembre
de 2019 cuando la Corte Constitucional, en Sentencia C-519 de ese afio, declaré su
inconstitucionalidad. Con el fin de dar tiempo al Congreso para promulgar nuevas
disposiciones acordes con la Constitucién, la Corte mantuvo la norma demandada en
vigencia hasta el 20 de junio de 2022. Si, para tal fecha, no se hubiesen promulgado
nuevas normas, los padres habrian podido registrar a su hijo bien sea con: (i) el apellido
del padre en primer lugar y el de la madre a continuacién o (ii) con tales apellidos en
el orden inverso. Si los padres no lograban un acuerdo, el orden de los apellidos de
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su hijo serd decidido por sorteo. En cualquier caso, el Congreso atendié el llamado
de la Corte Constitucional y promulgé la Ley 2129 de 2021, vigente a partir del 4 de
agosto de dicho afio, que incluye una regla exactamente igual a la ya descrita?.

Tanto la nueva jurisprudencia constitucional como la reciente ley que permiten
a los padres negociar el derecho de propiedad sobre los apellidos de sus hijos, con-
trasta con la norma anterior que otorgaba tal prerrogativa, de manera exclusiva, al
padre ademés de impedirle negociar su derecho con la madre. El nuevo escenario de
negociacién es especialmente interesante debido a la norma supletiva que consiste en
que, si no hay acuerdo, cada padre tiene un 50% de ganar el sorteo y de que su hijo
tenga como primer apellido el suyo. La negociacién también serd muy singular dado
que, a diferencia de ventas comerciales, ofrecer o aceptar dinero a cambio de tener
prioridad para decidir sobre el apellido de un hijo serfa, por decir lo menos, raro.
Aunque afirmar que los apellidos no estdn en venta no significa que en tales casos no
haya mercados. Existe un mercado de trueque, especialmente en matrimonios, en el
cual los padres cambian sus derechos sobre los apellidos de sus hijos por otros “bienes”
como el cuidado de los mismos o tareas caseras (Baird, 1998, pp. 192-197).

Negociar a la sombra de la ley sobre derechos de propiedad es un tema que el
analisis econémico del derecho ha estudiado (Baird et al., 1994, p. 269) y que este
articulo extiende a los apellidos, en particular, y al derecho de familia, en general. Todo
lo anterior bajo un enfoque de teorfa de juegos, que asume al menos dos individuos
cuyas decisiones influencian y dependen de las decisiones de los otros participantes y
que es aplicable a la batalla de los apellidos, en la cual la ley suministra las reglas del
juego, los jugadores son los futuros padres, las estrategias son: tener prioridad para
decidir el apellido del hijo al igual que ceder tal derecho al otro padre, mientras que
los pagos representan la utilidad que un padre obtiene cuando su hijo es registrado
con su apellido.

Este articulo contribuye al estudio del anélisis econémico del derecho de familia
al analizar la nueva jurisprudencia sobre apellidos bajo el enfoque ya mencionado
de teoria de juegos que permite explicar el comportamiento social, asi como afinar
las intuiciones sobre como las normas legales afectan este. Aunque hay una buena
cantidad de literatura sobre anélisis econémico del derecho de familia en temas como
matrimonio, divorcio y custodia de hijos, el problema particular de cémo los padres

3 La parte inicial del articulo 2 de dicha ley establece: "ARTICULO 2°. Modifiquese el articulo 53
del Decreto 1260 de 1970, el cual quedard asi: Articulo 53. En el Registro Civil de Nacimiento se
inscribirdn como apellidos del inscrito (a), el primer apellido de la madre y el primer apellido del
padre, en el orden que decidan de comin acuerdo. En caso de no existir acuerdo, el funcionario
encargado de llevar el Registro Civil de Nacimiento resolverd el desacuerdo mediante sorteo, de
conformidad con el procedimiento que para tal efecto establezca la Registraduria Nacional del Es-
tado Civil. A falta de reconocimiento como hijo(a) de uno de los padres se asignaran los apellidos
del padre o madre que asiente el Registro Civil de Nacimiento.

Esta norma rige para los hijos matrimoniales, extramatrimoniales, adoptivos, de unién marital de
hecho, de parejas conformadas por el mismo sexo y con paternidad o maternidad declarada judi-
cialmente.
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negocian sobre los apellidos de sus hijos todavia no ha sido explorado y el reciente
cambio normativo en Colombia es una excelente oportunidad para llenar este vacio.

La paternidad puede surgir por diversas razones. En un extremo del espectro, las
vidas de los padres antes de la gestacién pueden rara vez cruzarse salvo relaciones
sexuales ocasionales que generen un embarazo no planeado. Las personas tienen hijos
por diferentes razones como: (i) consecuencias inesperadas de relaciones sexuales, (ii)
un deber moral, (iii) altruismo, sin esperar nada a cambio, (iv) como una inversién, para
tener un familiar confiable que pueda aportar servicios a la familia o incluso como un
seguro, esto es, tener un familiar que cuide de los padres cuando estos sean adultos
mayores, (v) el deseo de preservar los genes o los apellidos, o (vi) sentirse orgulloso
de los logros de los hijos y a través de ellos mejorar la reputacién familiar, o (vii) por
inercia o costumbre, simplemente porque muchas otras personas tienen hijos (Cohen,
2002, pp. 10-34).

En el otro extremo del espectro, los futuros padres pueden estar casados o en otro
tipo de relacion de largo plazo. El presente articulo hace énfasis en la negociacién
sobre los apellidos de los hijos de padres casados o en unién marital de hecho; por
ello, solo referencias ocasionales serdn hechas a padres que no conviven. Tal enfoque
permite aprovechar la rica literatura del anélisis econémico del derecho de familia
sobre negociacién dentro de los matrimonios. En una nota relacionada, y si bien este
texto es parcialmente aplicable a parejas del mismo sexo, se usa aqui un lenguaje propio
de las parejas heterosexuales (él, ella, padre, madre, etc.).

A primera vista, el lector pensard que el anélisis del orden de los apellidos de un hijo
es un tema frivolo o de menor importancia que otras materias del derecho de familia,
como la custodia de los hijos, el divorcio o los alimentos. Un anélisis mas profundo,
sin embargo, revela que, si bien el tema elegido es puramente de derecho privado, sin
mayores efectos sobre el interés publico, es relevante no solo porque su discusién da
luces y aporta otra visién sobre la negociacién intra matrimonial a la sombra de la ley
sino también porque los apellidos son importantes para los padres, asi como para sus
hijos. Segun la literatura del anélisis econémico del derecho de familia los hijos, como
los “recursos” sobre los cuales los padres negocian temas como su nimero y época
de llegada, son la principal inversién en los matrimonios (Cohen, 1987, pp. 267-303).

También existe literatura que resalta la relevancia econémica de los nombres de pila,
la cual es aplicable a los apellidos. Gaviria, Medina y Palau empiricamente confirmaron
en 2007 que los nombres atipicos, aquellos sin tocayo, imponen un costo sustancial a
sus portadores colombianos ya sea a través de discriminacién o de menores salarios.
De manera més general, los autores encuentran que los nombres raros son tanto causa
como consecuencia de las desigualdades sociales colombianas (Gaviria et al., 2007).
Los autores también hacen referencia a literatura segin la cual ciertos nombres de
pila en Estados Unidos afectan negativamente la autoestima y, que los nombres con
mala reputacién imponen un costo social y pueden generar rechazo de pares (Harrys,
2006, p. 1). En verdad, los padres tienen poca o casi ninguna limitacién para escoger
los nombres de pila de sus hijos mientras que las opciones son mds restringidas en
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cuanto a los apellidos: el del padre o el de la madre. Dicho de otra forma, los apellidos
dependen de la filiacién y no del capricho o imaginacién de los padres, aunque si de la
voluntad de su propio titular, toda vez que un hijo, una vez alcanza la mayoria de edad
(18 afios) puede cambiar su apellido y escoger cualquier combinacién de palabras que
le gusten (Sentencia C-114 de 2017). En cualquier caso, un cambio de nombre luego
de que un recién nacido es registrado va més alld del alcance de este texto.

Sin perjuicio de lo anterior, la I6gica econémica sobre nombres de pila es aplica-
ble a apellidos; después de todo, estos tltimos también pueden ser raros o tener una
mala reputacién. De hecho, los apellidos con una mala imagen social podrian generar
peores efectos que los nombres de pila dado que aquellos indican los ancestros de
su portador y, en tal sentido, pueden dar inferencias positivas o negativas a terceros.

Aunado a lo anterior, los apellidos también son importantes para los familiares
que le dan importancia a su transmisién generacional en una forma inmaculada*. Ello
de conformidad con la teorifa que representa a las familias como franquicias. Bajo tal
modelo, bien el padre, la madre o ambos son los franquiciantes que han invertido
en sus ahora hijos adultos que, a su vez, son los franquiciados que operan el nombre
familiar, ya sea manteniendo o daflando su reputacién (Brinig, 2000, pp. 230-273). Asf,
los apellidos pueden ser a la reputacién familiar lo que las marcas son al denominado
good will o buen nombre.

En cuanto a la metodologia, este es un analisis de lege lata; esto es, el texto describe
las consecuencias de la nueva normativa sin apoyarla ni criticarla. El texto también
es tedrico; un enfoque empirico no es posible dado que las nuevas normas solo han
regido desde el pasado 4 de agosto de 2021. De otro lado, este texto se enfoca en las
normas colombianas sobre apellidos, omitiendo el anélisis en otros pafses. En otro
comentario metodolégico, el texto no usa practicamente matemdticas, se incluyen
solo algunas tablas y se prefiere explicar los conceptos en palabras, bajo el supuesto
de que buena parte de sus lectores serdn abogados.

Este texto también modela a los padres que deciden los nombres de sus hijos como
agentes racionales, un supuesto requerido para aplicar teorfa de juegos y para predecir
el comportamiento estratégico (Picker, 2000, pp. 29-47). La racionalidad, un concepto
evasivo (Binmore, 2007a, p. 383), significa aqui que los padres al negociar sobre los

4 Véase una sentencia reciente del Tribunal Supremo de Espaa (Sala Primera, de lo Civil, Sentencia
629/2021 de 27 Sep. 2021, Rec. 1035/2019, MP: José Luis Seoane Spiegelberg) ha reconocido que un
apellido en extincién es un bien a proteger y, bajo tal razonamiento, ha autorizado al demandante,
Miguel Angel Rodriguez Vacelar, a que su hija lleve como primer apellido Rodriguez-Vacelar, y no
simplemente Rodriguez, para asf evitar que se "extinga” tal apellido, que solo nueve personas en Espafia
llevan como primero y otras once como segundo, todo ello a pesar de que la ley expresamente no
permitia esta posibilidad. Para el texto de la sentencia, véase https://diariolaley.laleynext.es/content/
Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1CjUwMDA3ZMLMwsLRUKOstKs7Mz7Mt
yOxPzStJBfEz0ypd8pNDKgtSbdMSc4pT1RKTivNzSktSQ4sybUOKSIMB13Y ZykUAAAA=WKE.
Véase también un abogado logra que el TS reconozca que su apellido materno en extincién es un
"bien a proteger”, La Razén, Espafia, 18 de octubre de 2021, https://www.larazon.es/espana/20211018/
p27xwnmfhrauzn5uuovk32xo4y.html.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 58 « JULIO - DICIEMBRE 2022 « PP. 45-67



50 JUAN ANTONIO GAVIRIA

apellidos de sus hijos se comportan de manera estratégica y prefieren elecciones que
maximizan su utilidad, sin importar cémo se pueda entender o medir esta. El hecho
de que los cényuges que van a ser padres, el ntcleo de este articulo, tomen muchas
decisiones basadas en amor o altruismo no afecta tal supuesto de racionalidad al consi-
derar que, incluso las parejas mas exitosas se comportan estratégicamente y ponderan
las consecuencias de sus decisiones (Scott & Scott, 1999, pp. 201-244).

Con todo, la seccion 1 de este articulo resume las teorfas del andlisis econémico
del derecho de familia sobre matrimonio y divorcio que serdn ttiles para las demds
partes de este articulo. La seccién 2 recapitula tanto la vieja como la nueva norma
colombiana sobre apellidos. La seccién 3 considera la facultad de los padres de elegir
los apellidos de sus hijos como derechos de propiedad que eran inalienables antes de
la reciente jurisprudencia constitucional y que, ahora, son negociables desde el 4 de
agosto de 2021; un cambio que permite aplicar conceptos como el teorema de Coase
y el monopolio bilateral. La seccién 4 modela la negociacién de los padres sobre los
apellidos de sus hijos a través de dos conocidos juegos: la batalla de los sexos y el
juego de la gallina, identificando estrategias, pagos y posibles equilibrios. Finalmente,
el articulo cierra con algunas conclusiones y plantea algunos temas complementarios
para futuras investigaciones.

1. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO DE FAMILIA

Hay cuatro principales modelos para explicar cémo las familias toman decisiones
econémicas y asignan recursos escasos para la produccién y consumo de bienes y
servicios (Zelder, 2002, pp. 157-170). El primer y mds antiguo modelo es el de prefe-
rencias comunes bajo el cual la familia opera como unidad de decisién que maximiza
una sola funcién de utilidad, incluso si ello implica que la utilidad de algunos de sus
miembros se vea reducida. Este modelo, al asumir una integracién vertical, asi como
ver a las familias como entidades jerdrquicas, resulta ser muy limitado o poco (til para
el andlisis del comportamiento de los integrantes de las familias (Becker, 1993, p. 20).

Los otros tres modelos abandonan la pretensién de explicar las familias como
agentes unitarios prefiriendo tener en cuenta la diversidad de intereses de sus miembros
(Wax, 2017, pp. 280-307). En particular, el segundo modelo estudia las familias como
juegos cooperativos en los que el divorcio funciona como una amenaza o punto de
salida disponible en caso de que un acuerdo no sea posible (Lundberg & Pollak, 1993,
p. 139). Un punto de amenaza es la utilidad alcanzable si la cooperacién dentro del
matrimonio deja de funcionar (Zelder, 2002, p. 157). Naturalmente, hay problemas
maés conflictivos que las decisiones sobre los apellidos de los hijos. Con todo, e incluso
si una pareja permanece casada, el divorcio como punto de amenaza afecta el poder
de negociacion de los conyuges en general (Wax, 2017, p. 280) vy, la eleccion de los
apellidos de los hijos, en particular.

El tercer modelo es una variante del segundo, con la diferencia de que el punto
de amenaza no es el divorcio sino el denominado esquema de esferas separadas. Este
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término significa que los cényuges contindan viviendo juntos, pero con vidas indepen-
dientes o mfnima interaccién (Wax, 2017, p. 280). Este modelo es titil cuando las leyes
hacen dificil obtener el divorcio al prohibir a cualquiera de los cényuges solicitarlo
de manera unilateral o al requerir bien sea un periodo minimo de espera o una causa
legal (Cohen, 2002, pp. 10-35). El modelo también es aplicable cuando el divorcio es
viable legalmente, pero los cényuges prefieren seguir casados por el presunto bienestar
de los nifios, por economias de escala de una vida compartida o, simplemente, por
inercia (Cohen, 2002, pp. 10-35). En Colombia, donde el divorcio unilateral no estd
permitido, la amenaza de migrar el matrimonio de una relacién pacfifica a una conforme
al modelo de esferas separadas, puede influenciar méas la negociacién de los apellidos
de los hijos que el propio divorcio.

El cuarto y dltimo modelo representa a las familias como juegos no cooperativos
donde cada uno de sus miembros intenta maximizar su funcién de utilidad sin importar
si tal conducta beneficia o afecta a los demds integrantes (Wax, 2017, p. 280).

2. LAS NORMAS LEGALES COLOMBIANAS SOBRE APELLIDOS

El Decreto Legislativo 1260 de 1970 establecia algunas reglas sobre el registro civil
colombiano. Su articulo 53 determinaba que un recién nacido se registraba con el
apellido de su padre si era un hijo legitimo o uno extramarital reconocido, o con el
de su madre, en caso contrario. El articulo 1 de la Ley 54 de 1989, norma derogada
recientemente en su totalidad por el articulo 4 de la Ley 2129 de 2021, habfa modi-
ficado tal regla al establecer que los recién nacidos debfan recibir dos apellidos. Un
hijo legitimo o extramarital reconocido recibfa su primer apellido de su padre y el
segundo de su madre; para otros recién nacidos, estos recibian ambos apellidos de su
madre. Para evitar confusiones, cuando este articulo haga referencia al apellido de un
hijo, esta se entenderd hecha al primero de ellos.

En 1994, tres afios luego de que la actual Constitucién fuera promulgada, una
persona demandé el articulo 1 de la Ley 54 de 1989 alegando que este violaba el
derecho a un tratamiento igualitario al dar a los hombres, pero no a las mujeres, prio-
ridad sobre los apellidos de sus hijos. La Corte Constitucional, en Sentencia C-152
de 1994, sostuvo que la norma demandada era acorde a la carta magna toda vez que:
(i) la secuencia de los apellidos de un hijo no afectaba ningtin derecho constitucional,
y (ii) permitir a las personas elegir el orden de sus hijos harfa més dificil a terceros
identificar la filiacion de las personas. En esta sentencia, tres de los nueve magistrados
salvaron su voto.

La Sentencia C-152 de 1994 silencié el debate durante un cuarto de siglo. En
2019, decidiendo otra demanda contra las normas sobre apellidos y a través de la
Sentencia C-519 de 2019, la Corte Constitucional declaré inconstitucionales las
siguientes palabras del articulo 1 de la Ley 54 de 1989: “seguido del”. El efecto de
esta sentencia fue que los hombres ya no tendrfan prioridad sobre las mujeres a la
hora de determinar los apellidos de sus hijos en comtn. La Corte consideré que la
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regla demandada discriminaba a las mujeres sin que el propésito de certeza sobre la
filiacién fuese una justificacién vélida, argumentando también que la certeza acerca de
la filiacién puede ser mantenida, hasta cierto grado si, hipotéticamente, el Congreso
promulga una norma determinando que todos los hijos de una misma pareja deben tener
la misma secuencia u orden de apellidos, norma legal que no serfa discriminatoria de
las mujeres. La Corte también sostuvo que el problema juridico constitucional podia
ser analizado nuevamente a pesar del precedente jurisprudencial de 1994 teniendo
en cuenta los cambios sociales, econémicos, politicos y culturales ocurridos en los
tltimos 25 afios. Un magistrado, de nueve, salvé su voto alegando que la Sentencia
C-152 de 1994 habia cerrado definitivamente la discusién constitucional.

Para dar algtin tiempo al Congreso para promulgar nuevas normas, acordes con
la Constitucién, la Corte difirié los efectos legales de su decisién hasta el 20 de junio
de 2022. Si el Congreso hubiese guardado silencio hasta esa fecha, a partir de tal
momento ambos padres deberén elegir de comtn acuerdo la secuencia de los apellidos
de sus hijos. Si no hay acuerdo, los funcionarios del registro civil decidirdn el orden
de los apellidos por sorteo. En cualquier caso, el Congreso se pronuncié al respecto
mediante la Ley 2129 segtn la cual la regla, ya mencionada, de eleccién de comtn
acuerdo y de sorteo, en caso de que no haya entendimiento, es aplicable desde la
vigencia de tal norma, que empezé el 4 de agosto de 2021.

En un comentario al margen, y con base en una tipologfa de la jurisprudencia
constitucional, la Sentencia C-519 de 2019 es un ejemplo de una sentencia tanto sus-
titutiva (de la vieja norma legal) como exhortativa, al hacer un llamado al Congreso
para promulgar normas de conformidad con la Constitucién. Dentro de tal tipologia, la
Sentencia C-519 de 2019 también es una jurisprudencia con efectos diferidos (Olano,
2004, pp. 571-602).

En cuanto al derecho comparado, la norma actual argentina, vigente desde el 2015,
tiene cierto parecido con la colombiana. Similar a la norma local, el articulo 64 del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién establece que un hijo podra llevar como primer
apellido el de cualquiera de sus padres, pero que, de no haber acuerdo, tal apellido se
determinard por sorteo realizado en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas. En contraste con la reciente Ley colombiana 2129 de 2021, que omiti6 tal
posibilidad a pesar de haber sido sugerida por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-519 de 2019, la ley argentina indica que todos los hijos de un mismo matrimonio
deben llevar como primer apellido el mismo. Esto no solamente facilita a terceros
identificar quiénes son hermanos, sino que también incide en las negociaciones, y de
hecho las puede dificultar, porque quien obtiene la prelacién para el primer hijo ya
obtiene un derecho de propiedad inalienable e inmodificable para otros vdstagos con
la misma pareja, a diferencia de Colombia donde es posible negociar que un primer
hijo lleve el apellido del padre y un segundo el de la madre, o viceversa.
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3. APELLIDOS, DERECHOS DE PROPIEDAD Y MONOPOLIO BILATERAL

¢La facultad de registrar a un hijo con su apellido es un derecho de propiedad? Aunque
debatible desde una perspectiva juridica, la respuesta es afirmativa bajo un enfoque
econémico. Los derechos de propiedad se extienden a cualquier recurso corporal o
intangible con respecto al cual su duefio puede excluir a todos los demés de su uso
(Alchian, 2008, pp. 422-425). Por ejemplo, en derecho de familia tal término ha sido
aplicado a relaciones sexuales consentidas dentro del matrimonio, con el derecho de
propiedad perteneciendo al cényuge menos interesado en el sexo (Allen & Brinig, 1998,
pp. 211-219). El padre que registra a su hijo con su apellido, excluye al otro padre al igual
que a cualquier tercero de la posibilidad de hacer lo propio. Asumiendo que personas
diferentes a los padres carecen de derecho alguno sobre el particular, la ley tiene tres
opciones para asignar derechos de propiedad sobre apellidos: otorgarlos al padre, a
la madre, o a ambos como propietarios en comun y pro indiviso (Calabresi & Melamed,
1972, pp. 1089-1128). La vieja norma legal, hoy inconstitucional y ya derogada por
la Ley 2129 de 2021, no solo asignaba derechos de propiedad a los hombres, sino que
ademds determinaba que estos eran inalienables; esto es, sus propietarios no los podian
enajenar a otras personas, como la madre del nifio en cuestién.

¢La inalienabilidad de derechos de propiedad sobre apellidos se justifica econé-
micamente? Formular tal pregunta no equivale a sostener que los apellidos deberfan
estar disponibles por un precio sino simplemente indagar si un padre con el derecho
de propiedad deberia poder decidir si transfiere o no este a la madre del hijo, o
viceversa, ya sea sin requerir nada a cambio o como parte de un trueque dentro del
matrimonio; por ejemplo, 'td tienes prioridad sobre los apellidos de nuestro hijo, pero
nos mudamos a la ciudad donde yo pueda encontrar un mejor trabajo’. La literatura
del anélisis econémico del derecho afirma que: los derechos no enajenables solo se
justifican cuando la libertad contractual es peligrosa bien sea para las propias partes
(paternalismo) o para terceros (externalidades negativas) (Ayres & Gertner, 1989,
pp. 87-130). Ninguna excepcién parece aplicable a los apellidos no solo porque las
consecuencias de la libertad contractual son menos peligrosas para terceros que, por
ejemplo, manipular fuegos artificiales, sino también porque las normas colombianas
no permiten a los padres escoger cualquier apellido, como uno muy feo o raro, sino
solo elegir entre el del padre o el de la madre. Razones morales o distributivas, ttiles
como argumento para prohibir ventas como las de rifiones o bebés (Sandel, 2009,
pp. 70-72) no son persuasivas aqui: los apellidos no serfan vendidos e, incluso si asi
fuese, tales transacciones serfan negocios privados sin casi ningtin efecto ptblico. Una
explicacién mds util consiste en que, a lo mejor, los hombres han tenido preferencia
inalienable sobre los apellidos de sus hijos para evitar problemas de coordinacién
entre padres, similar al propésito de normas que discrecionalmente deciden que los
carros deben ir por el lado derecho y no por el izquierdo de la via. Aunque, tal vez,
una mejor razon para la vieja norma sea que los apellidos paternos han prevalecido
por razones histéricas y culturales.
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Derechos inalienables, por definicién, significan que su reasignacién es imposible
y que los costos de transaccién son infinitos (Demsetz, 1967, pp. 347-359). En tales
casos, y de conformidad con el teorema de Coase, la ley deberfa buscar la eficiencia
asignativa al darle el derecho a la persona que mds valora este. Dos preguntas sur-
gen cuando las nociones de eficiencia y apellidos se interceptan: (i) ¢Es la eficiencia
relevante para este tema? y, en caso afirmativo ¢cémo se mide? La primera pregunta
puede ser dividida en varios interrogantes como si ¢es eficiente para un nifio recibir el
apellido de su padre mé4s famoso o con mayor prestigio? ¢si la eficiencia se relaciona
de alguna manera con el mejor interés del infante o si es eficiente para un padre e
incluso para su cényuge mantener un apellido a través de varias generaciones? Aunque
tales preguntas son mas faciles de formular que de responder, parece claro que dar
prioridad a los hombres sobre los apellidos de sus hijos no es més eficiente que dar
prevalencia a las mujeres.

En cuanto a la pregunta sobre la medicién de la eficiencia, no existe una vara o
referencia que permita medirla en materia de apellidos, debido a que estos no se venden
o compran en un mercado. Ademads, es casi imposible comparar la utilidad de los padres
derivada de tener prioridad en cuanto a los apellidos de sus hijos (Binmore, 20073,
p. 543). Con todo, la eficiencia si puede depender de factores como la reputacién, la
notoriedad y la pronunciacién o letras de los apellidos.

En cualquier caso, la inalienabilidad ya no es la regla vigente, desde la entrada en
vigencia el 4 de agosto de 2021 de la Ley 2129 de dicho afio. Una transicién de una
norma imperativa a una en la cual el derecho es transferible, contribuye a la eficiencia
asignativa al permitir a los padres redistribuir un derecho que la ley podria haber
asignado erréneamente (Parisi, 2013, p. 21).

Cuando las normas legales dejan de ser imperativas, las supletivas adquieren una
mayor relevancia. La nueva jurisprudencia es de particular interés toda vez que la regla
por defecto no es ni el apellido del padre ni el de la madre en caso de ausencia de
acuerdo, sino que es un sorteo en el que cada parte tiene un 50% de probabilidad de
ganar. Las normas supletivas, que dan prioridad bien sea a los padres o a las madres,
serian mds simples y claras (Stearns ctal., 2018, p. 633), aunque quizéas también injustas.
En un estilo m4s complejo, pero justo, ambos padres comparten un derecho de propie-
dad indivisible hasta el momento de registrar a su hijo, cuando deben decidir quién de
ellos prevalece. Expresado de otra forma, la propiedad en comtn es posible durante
el embarazo, pero no luego de que el registro civil del recién nacido ha sido emitido.

Las normas por defecto, entre otras funciones, tienen el propésito de reducir
costos de transaccién. Si la ley elige la regla que las partes prefieren, estas evitan los
gastos y el tiempo requerido para negociar la respectiva cldusula contractual (Zamir &
Teichman, 2018, p. 249). A pesar de ser més justa y dado que un apellido es un objeto
indivisible, el sorteo como norma supletiva no reduce los costos de transaccién en la
misma forma en que lo hace una regla asignando tal derecho, y en caso de silencio
de las partes, a uno de los padres (aunque también es factible que algunos padres
prefieran no acudir al sorteo en las oficinas del registro civil y, en vez de ello, lo

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 58 « JULIO - DICIEMBRE 2022 = PP. 45-67



[La batalla de los apellidos: un andlisis bajo teoria de juegos de las normas colombianas... 55

hagan en casa por razones como evitar la participacién de terceros o la necesidad de
informar a familiares y amigos como fue elegido el apellido de sus hijos. El problema
de elegir el apellido de un hijo en casa, por sorteo, es su ejecucidn, i.e., la parte que
pierde podria argumentar que €l o ella nunca habia aceptado tal método de solucién
de la controversia). Tal sorteo podria afectar la aplicacién del denominado teorema
de Coase, que predice que cuando los costos de transaccién son cero o minimos la
asignacién de apellidos no depende de las normas legales (Coase, 1960, pp.1-44).

Ademis de lo anterior, otros dos obstaculos incrementan los costos de transac-
cién ex ante y reducen la probabilidad de alcanzar la eficiencia asignativa (los costos
ex post son minimos en apellidos dado que el registro es una actividad que el Estado
administra). Primero, la negociacién ocurre en un mercado de trueque y, segundo,
los padres son prisioneros de un monopolio bilateral. Cada uno de estos factores se
explica a continuacién.

Una familia al tomar decisiones como unidad maximizadora de una meta en comtn
carece, por definicién, de mercado interno (Becker, 1993, p. 1). Incluso si este modelo es
descartado al admitir que los cényuges y también sus hijos negocian estratégicamente
todo el tiempo, la realidad muestra que los intercambios entre miembros de una familia
son en forma de trueques, e.g., td le das de comer a los nifios y yo limpio la casa o,
en el tema de este texto, un cényuge elige el nombre de pila y el otro tiene prelacién
en relacién con el apellido. Asf, las ventas no se prohiben, pero sf se miran con malos
0jos: una persona que proponga a su cényuge pagarle un dinero a cambio del derecho
de propiedad sobre los apellidos de sus hijos serd considerado un lunatico. Sobre el
particular, Ariely diferencia entre normas de mercado y normas sociales ilustrando
la intromisién de las primeras en las segundas cuando un hipotético huésped en una
fiesta de accién de gracias ofrece pagar a su suegra dinero por la cena (Ariely, 2010,
p. 67). Adicionalmente, el derecho de propiedad sobre un apellido es indivisible, sin
un rango continuo sobre el cual negociar; el regateo solo tiene dos opciones extremas,
careciendo de puntos intermedios: tu apellido o el mio. Aunado a ello, transacciones
entre partes independientes no son posibles aqui, toda vez que el amor, las emociones
y otros factores sicolégicos y emocionales juegan un papel significativo.

Sin perjuicio de lo anterior, afirmar que los apellidos son indivisibles y que ellos se
negocian en un mercado de trueque no equivale a decir que negociaciones exitosas son
imposibles. Los padres pueden facilitar la negociacién, especialmente en matrimonios,
al unir la discusién sobre los apellidos a otros temas ampliando asi el alcance de las
negociaciones (Dixit & Nabeluff, 1993, p. 1). En otras palabras, los cényuges pueden
incluir diferentes problemas de comtn interés en una bolsa de negociacién comun,
para asi incrementar la probabilidad de lograr un acuerdo con base en las diferencias
en las valoraciones relativas de cada parte para cada asunto; por ejemplo, ella puede
valorar més no hacer tareas caseras mientras que él puede preferir tener prioridad
sobre los apellidos de sus hijos.

Lima-Campos y Gaviria aplican esta estrategia a negociaciones de politica comercial
de una manera que también es aplicable a matrimonios. As{, pasar de negociar un solo
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asunto a muchos temas, cambia dramdticamente la naturaleza del proceso toda vez que
asi las partes tienen oportunidad tanto de crear como de reclamar valor. Si la agenda
de negociacién es muy estrecha, las partes pueden carecer de suficientes monedas de
cambio y, como resultado, se tendrfan serias dificultades para generar valor y lograr
el acuerdo. Pero tener una agenda muy amplia tampoco es recomendable, ya que el
proceso se podria volver inmanejable, a menos que, se divida en varias negociaciones
maés pequefias (Lima-Campos & Gaviria, 2017, p. 228).

El segundo obst4culo para la negociacién sobre apellidos se deriva del hecho de
que los padres estdn atrapados en un monopolio bilateral, un término que describe
situaciones en las que ambas partes no tienen alternativa diferente a negociar entre sf
(Posner, 2007, p. 62), y que es comtn, entre otros casos, en divorcios, servidumbres,
huelgas y conciliaciones de litigios (Harrison & Theeuwes, 2008, p. 489). As{, la madre
es la tinica persona a la que el padre puede persuadir para que acepte que su hijo en
comun lleve los apellidos de él y no de ella, siendo también cierto lo contrario. De
manera mds precisa, si ambos padres estdn altamente interesados en tener prioridad
sobre los apellidos de sus hijos, ellos son los tinicos compradores, y lo opuesto también
es verdad, son los dnicos vendedores. Alternativamente, si un padre asigna un alto
valor a tener prioridad mientras que su cényuge asigna un bajo valor, aquel es el tinico
comprador y este tltimo el Gnico vendedor.

Un monopolio bilateral en relacién con los apellidos de un hijo afecta la negociacién
de varias maneras. Para empezary, con el fin de aprovechar la falta de rivales, ambos
padres pueden permanecer inflexibles con respecto a su posicién, sin mayor interés
en ceder (Posner, 2007, p. 62). Si ambos padres son optimistas en cuanto al sorteo o si
sienten que tienen més derecho a dar su apellido al bebé en camino, tal inflexibilidad
puede ser todavia mayor (Camerer, 2003, p. 158).

Como consecuencia de lo anterior, las negociaciones podrian durar semanas o
incluso meses sin mayores avances. La demora en tales negociaciones usualmente
afecta el resultado, como sucede cuando nifios negocian la divisién de un helado
que répidamente se derrite o, en cuanto a discusiones de adultos, en huelgas como
en litigios, donde el paso del tiempo reduce el beneficio a obtener e incrementa los
costos de lograr este (Dixit & Nabeluff, 1993, p. 45). Es cierto que el transcurso
del tiempo no reduce el valor de los apellidos, pero ello si puede generar un costo
significativo en cuanto a la armonia y estabilidad de las parejas que esperan un
hijo. Ademais, el padre que impone su propio apellido puede experimentar la de-
nominada maldicién del ganador, no en términos monetarios, pero si sicolégicos
o emocionales, dado que los costos de persuadir a su cényuge pueden terminar
siendo muy grandes a la luz del beneficio obtenido. En el peor de los casos, tal
costo equivaldrd a las consecuencias del divorcio o, en un escenario menos grave,
de padres viviendo juntos bajo un modelo de esferas separadas. Como otra posibi-
lidad, menos terrible, el monopolio bilateral puede frenar toda negociacién y llevar
a que el apellido del nifio se termine decidiendo por sorteo, y ello a pesar de que
alguna alternativa hubiera dejado a ambas partes mejor (Farnsworth, 2007, p. 131).
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La literatura del anélisis econémico del derecho indica que la ley debe prevenir,
solucionar o al menos mitigar los monopolios bilaterales (Posner, 2007, p. 62). La re-
ciente jurisprudencia, por el contrario, cre6 un monopolio bilateral, inexistente cuando
los hombres tenfan el derecho inalienable sobre los apellidos de sus hijos. Claro est3,
los beneficios de un tratamiento equitativo entre géneros pueden ser mayores que los
costos de tal nuevo monopolio bilateral.

Una alternativa tedrica a negociar sobre apellidos durante el embarazo es acordar
la prioridad en capitulaciones matrimoniales. La pregunta aqui es si un entendimiento
estipulando el apellido de futuros hijos es vélido. La ley colombiana no da respuesta a
esta pregunta, al menos no de manera explicita. Bajo el principio de libertad contractual
y recordando que en derecho privado las partes pueden hacer todo aquello que no
esté expresamente permitido, tal acuerdo si podria ser vélido. Pero ello, en cualquier
caso, no es el fin de la pregunta. Si una de las partes no cumple lo acordado en las
capitulaciones, el problema termina consistiendo en si la otra parte puede reclamar
solo una indemnizacién, y cémo valorar esta, algo muy complejo, o si tendria derecho
a exigir el cumplimiento especifico o en natura. Ademds, un contrato valido no ne-
cesariamente equivale a uno ejecutable. Ejecutar un contrato prenupcial estipulando
el orden los apellidos seria una dificil tarea toda vez que el matrimonio es el ejemplo
por excelencia de contrato relacional, un término que hace referencia a acuerdos de
largo plazo, complejos pero flexibles, donde es practicamente imposible estipular
en detalle y por anticipado los derechos y obligaciones de las partes, la mayor parte
de los cuales permanecen implicitos (Schwab, 1998, pp. 618-623). Lo anterior, por
supuesto, dejando de lado aqui la discusién sobre si el matrimonio es o no un contrato
(Monsalve, 2005, pp. 347-412).

4. TEORIA DE JUEGOS APLICADA A LA BATALLA DE LOS APELLIDOS

Esta seccién analiza la batalla de los apellidos bajo dos famosos modelos: la batalla
de los sexos y el juego de la gallina. A primera vista, analizar la batalla de los apelli-
dos bajo dos modelos contradictorios es incoherente. Un anélisis mas profundo, sin
embargo, sugiere que modelar una situacién real a través de diferentes juegos tiene
las ventajas de relevar mds informacién y de facilitar un andlisis mds enriquecedor de
cémo las normas legales afectan el comportamiento estratégico de los padres que
eligen los apellidos de sus hijos. Sobre el particular, Elster considera que una situacién
del mundo real puede ser modelada a través de diferentes juegos y recuerda que: la
carrera armamentistica fue modelada como un dilema del prisionero, y también como
el juego de la gallina o como la caza del ciervo, mientras que la coordinacién de pesos
y medidas puede ser vista tanto estudiada tanto a través del juego de la gallina como
del de la batalla de los sexos (Elster, 2007, p. 326).

Este articulo hace algunos supuestos aplicables a ambos modelos. Primero, los
pagos de los padres no son en dinero, sino que ellos miden la utilidad que reciben
cuando sus hijos son registrados con sus apellidos, estando relacionada tal utilidad
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con la felicidad, el orgullo o con algtin otro factor sicolégico (Binmore, 2007a, p. 111).
Segundo, y a pesar de posibles intervenciones de familiares y amigos, la batalla de los
apellidos es un juego de dos personas, en el que los padres son los tinicos jugadores.
Tercero, e incluso en matrimonios exitosos, tal juego es no cooperativo: los cényuges
pueden comunicarse entre si, negociar los apellidos de sus hijos y celebrar un acuerdo
sobre el particular, pero aqui se asume que este no seria ejecutable (Cirace, 2018, p. 1).
Cuarto, la batalla de los apellidos puede ser bien un juego tnico, cuando los padres
tienen un solo hijo en comtn, o un juego repetido, cuando aspiran a tener o tienen
al menos dos hijos. Quinto, el juego puede ser una mezcla de movidas secuenciales o
simultdneas o simplemente un juego secuencia en algunos matrimonios y simultdneo
en otros (Dixit & Nabeluff, 1993, p. 33). Asi, en cualquier momento durante el emba-
razo, un padre podria anunciar su decisién al otro o, alternativamente, ellos podrian
revelarse mutuamente sus preferencias casi al mismo tiempo, como sucederfa cuando
discuten la secuencia de apellidos justo minutos antes de registrar al recién nacido.
Sexto, la batalla de los apellidos no es un juego de suma cero. Salvo posibles pero
escasas excepciones, la utilidad de un padre dado un conjunto de estrategias no es
equivalente a la desutilidad del otro padre. Séptimo, se asume aqui que ambos padres
tienen informacién que es tanto perfecta como completa. Recuérdese que informacién
completa significa que cada jugador conoce la estructura, estrategias y pagos propios
del juego, mientras que informacién completa implica un paso més alld: requiere que
las partes conozcan también las estrategias y pagos de los otros jugadores (Parisi, 2013.
p. 57). En la vida real, algunos padres tendran muchos datos sobre las estrategias y
pagos mientras que otros estardn menos informados.

4.1. La batalla de los sexos

La batalla de los sexos es un juego clésico de coordinacién donde un hombre prefiere
ir a un tipo de entretenimiento, por ejemplo, ftbol, la mujer quiere ir a otro tipo de
atraccién, como la épera, pero ambos prefieren estar juntos. Para ambos jugadores,
el mejor resultado es ir a su eleccién preferida con la otra persona; la segunda mejor
opcién es asistir al entretenimiento menos preferido con tal individuo; el tercer
resultado en ranquin es ir solo a la actividad preferida; y, el peor escenario es estar
solo en el entretenimiento no deseado. La Tabla 1 muestra las partes, las estrategias
y los hipotéticos pagos de un juego tipico de batalla de los sexos en su forma normal.

TABLA 1. LA BATALLA DE LOS SEXOS

Ella
Actividad Fatbol Opera
) Fatbol 3,2 11
El >
Opera 0,0 2,3

Fuente: Elaboracién propia.
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La Tabla 2 adapta las estrategias y pagos de la batalla de los sexos a la batalla de
los apellidos. Esta no es la primera aplicacién de tal juego a disputas familiares; para
dar una ilustracién, la batalla de los sexos ha servido para modelar controversias entre
padres que se divorcian con relacién a la custodia de sus hijos (Zaluski, 2015, pp. 116-
117). Hay, sin embargo, al menos una diferencia para tener en cuenta: en la versién
original de la batalla de los sexos, los jugadores no se comunican y deben decidir a
qué entretenimiento van sin ser capaces de anticipar, de antemano, a dénde iré la
otra persona. En otra versién, més aplicable a la batalla de los apellidos, los jugadores
intentan coordinar sus decisiones.

Cada uno de los padres tiene un mend de dos estrategias: preferir su propio
apellido o ser altruista, cediendo a los deseos de su pareja. Los niimeros son valores
hipotéticos pero simétricos y acordes con lo siguiente: (i) el mejor resultado ocurre
cuando un padre prefiere su propio apellido (el equivalente de ir a la actividad preferida
en la batalla de los sexos) y su cényuge acepta tal eleccién (el equivalente de ambas
partes ir al mismo lugar); (ii) el segundo mejor escenario es el contrario, un padre
reaciamente cede ante la preferencia de su cényuge, renunciando a darle a su hijo su
propio apellido pero manteniendo la armonia del matrimonio y minimizando el costo
de un eventual conflicto; (iii) la tercera mejor opcién ocurre cuando cada padre es
egofsta, queriendo prioridad con respecto al apellido de su hijo con el subsiguiente
conflicto; y (iv) un escenario final tiene lugar cuando ambos padres son altruistas y
estan felices de dar prioridad a su pareja.

TABLA 2. LA BATALLA DE LOS APELLIDOS

Madre
Estrategia Su apellido Apellido cényuge
Su apellido (1) 4,2 (Iho, o
Padre
Apellido cényuge (1) 0, 0 (IvV)2, 4

Fuente: Elaboracién propia.

La celda | tiene pagos de 4 para el padre, que impone su apellido, y 2 para la madre,
que cede su derecho a su pareja para evitar el conflicto. La celda IV es lo opuesto de la
I. La celda Il tiene un pago de O para cada padre, asumiendo que el beneficio compensa
el costo: el primero es la utilidad resultante de tener prioridad sobre el apellido del
nifio en caso de que un cényuge convenza al otro, mientras que el segundo refleja
la desutilidad proveniente del conflicto dentro del matrimonio. La celda IIl también
tiene un pago de O para cada padre: hay un beneficio derivado de ser altruista pero
un costo compensatorio debido no solo a que se renuncia a su propio apellido sino
también al posible conflicto cuando ambos partes deciden ser generosos, una situacién
que recuerda al asno de Buridan que murié de hambre mientras decidfa de cual de
las dos pacas de heno disponibles comia (Binmore, 2007a, p. 215). El beneficio en la
celda IIl es menor que en la celda II, pero el costo, dada la mutua generosidad en vez
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de una conducta egoista, es menor en el mismo grado. Como ya se indicé, la Tabla
2 asume que las preferencias y pagos en las celdas [ y IV son simétricas; un supuesto
que no aplicarfa cuando un padre prefiere su propio apellido mis que su cényuge
aprecia el propio.

La batalla de los sexos carece tanto de estrategias dominantes como dominadasy
tiene dos posibles equilibrios bajo estrategias puras: aquellos donde ambos jugadores
van al mismo tipo de entretenimiento. Bajo las cifras de la Tabla 2, esto también es
cierto con relacién a la batalla de los apellidos toda vez que el equilibrio ocurre cuando
ambos padres prefieren el mismo apellido para sus hijos.

Un tercer equilibrio surge si el modelo considera estrategias mixtas, aquellas
en las cuales los jugadores utilizan estrategias aleatorias. La aleatoriedad puede ser
especialmente (til en la batalla de los apellidos, al permitir a las partes que pelean
por un objeto indivisible convertirlo en valores esperados (Schelling, 1960, p. 176).
Evidentemente, un equilibrio en estrategias mixtas depende fuertemente de los
pagos asumidos, que a su vez son funcién de las preferencias reales, que varian entre
padres. Bajo los nimeros de la Tabla 2, el padre prefiere su propio apellido con
probabilidad p, = 1/5 y el apellido de su cényuge con ¢, = 1 — p, = 2/5. La madre,
a su vez, prefiere su propio apellido con probabilidad p,, = 1/3 y el apellido de su
cényuge con g, = 1 —p, = 2/3. A primera vista, resulta extrafio que la probabilidad
de ser altruista sea mayor que la de ser egoista, pero la razén es clara: dado que
el pago por ser egoista es mayor, la probabilidad debe ser menor para que ambas
opciones sean indiferentes.

Incluso de manera més interesante, algunos pagos pueden generar un equilibrio
mixto donde cada padre escoge una estrategia con probabilidad del 50%, la misma
que existe de ganar el sorteo bajo la nueva jurisprudencia colombiana. La Tabla 3
indica tales pagos. Como es légico, este escenario surge cuando ambos padres son
indiferentes entre su propio apellido y el de su cényuge.

TABLA 3. LA BATALLA DE LOS APELLIDOS CON DIFERENTES NUMEROS

Madre
Estrategia Su apellido Apellido cényuge
Su apellido (2,2 (I o, o
Padre
Apellido cé6nyuge (I11) 0, 0 (V) 2,2

Fuente: Elaboracién propia.

De manera similar a lo que sucede en la batalla de los sexos, es imposible responder la
pregunta fundamental de los juegos, a pesar de ello, algunos comentarios se pueden
formular (Williams, 2013, p. 104).

Primero, en general y considerando que las normas sociales juegan un papel
importante en cémo se comportan las personas (Basu, 2018, p. 89), el equilibrio que
favorece a los hombres podria tener una ventaja y actuar como punto focal debido a

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.° 58 « JULIO - DICIEMBRE 2022 = PP. 45-67



[La batalla de los apellidos: un andlisis bajo teoria de juegos de las normas colombianas... 6l

ciertas practicas culturales en algunas regiones colombianas, asf sea discriminatorio
contra las mujeres. Las sociedades a veces eligen convenciones no solo con base en las
normas legales sino por acuerdo social o por costumbre (Binmore, 2007b, p. 58). Un
punto focal es una eleccién que es obvia y saliente para las partes durante la negociacién
(Schelling, 1960, p. 57 y Zaluski, 2015, p. 106). Asi, el punto focal puede ser aquel
congruente con el comportamiento de quienes tomen las decisiones y consistente con
los roles aceptables socialmente para los géneros (Lundberg & Pollak, 1993, p. 139).
Como un factor en el sentido contrario, la cada vez mayor participacién de las mujeres
en el 4mbito laboral y en muchos otros aspectos de la vida moderna les podria dar a
ellas mas poder de negociacién (Wax, 2017, p. 284).

Segundo, el equilibrio resultante depende de factores extrinsecos como las
asimetrias de informacién, las actitudes hacia el riesgo y los valores de amenaza (Ca-
merer, 2003, pp. 340-341). La informacién se refiere a las preferencias de los padres.
Dejando de lado temporalmente el supuesto de informacién completa y perfecta, los
padres podrian comunicar sus preferencias reales u ocultarlas, esto dltimo con el fin
de obtener ciertas ventajas en el proceso de negociacién. Una parte que se comporte
estratégicamente podria conjeturar que la parte mejor informada tiene la ventaja en
el juego de los apellidos y, como resultado, enviar solo mensajes cripticos a la otra
parte, para evitar que esta tltima tome ventaja de una preferencia fuerte sobre apellidos
extrayendo un mayor precio a cambio de una concesién.

El riesgo es otro factor que afecta el poder de negociacién. Los jugadores més
pacientes pueden tolerar procesos més largos y lograr mayores concesiones de personas
impacientes (Camerer, 2003, p. 152). En una nota relacionada, un padre averso al riesgo
preferiria evitar el riesgo de un sorteo asf ello le implique hacer algunas concesiones al
otro padre; en cambio, un padre propenso al riesgo serd atraido por tal sorteo. Si los
padres son bien aversos al riesgo o bien propensos al mismo, descartando por ahora
la posibilidad de neutralidad, tres clases de parejas podran existir. Para empezar, si
ambos padres son propensos al riesgo, tanto el conflicto como el sorteo serdn més
probables. Este, sin embargo, es el escenario menos probable dado que la mayorfa
de las personas son aversas al riesgo o al menos neutrales al mismo (Posner, 2007, p.
256). Alternativamente, si ambos padres son aversos al riesgo, lograr un acuerdo y
evitar el sorteo serd més factible, aunque no del todo esperable debido a que subsiste
la dificultad de negociar sobre un objeto indivisible (Binmore, 2007b, p. 144). Final-
mente, si una parte es propensa al riesgo y la otra es aversa, es mas probable que la
primera prevalezca en cuanto al apellido de sus hijos (Dixit & Nabeluff, 1993, p. 300).

Como tercer y tltimo factor relacionado con el poder de negociacién, los valores
de amenaza o puntos de desacuerdo se refieren a la utilidad que las partes obtendrian
si no logran un acuerdo y terminan su relacién (Parisi, 2013, p. 86). El divorcio, o la
transicién a un matrimonio de esferas separadas, son los tipicos puntos de amenaza
en un matrimonio (Lundberg & Pollak, 1993, p. 132). Aunque seria sorprendente
enterarse de que una pareja se divorcié porque no pudo llegar a un entendimiento
sobre los apellidos de sus hijos, tal desacuerdo podria ser la gota que rebasé la copa.
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El valor del divorcio depende de factores intrinsecos y extrinsecos. Los primeros,
como estatus quo, dependen de la utilidad que los cényuges obtienen al compartir sus
vidas, valor que se compara con la utilidad que se lograria en el caso de estar divor-
ciados (Cohen, 2002, p. 267). Los factores extrinsecos, a su vez, se relacionan con
las normas sobre el divorcio: una amenaza tiene mds fuerza cuando la ley permite el
divorcio unilateral o sin culpa y menos poderosa cuando la ley exige acuerdo entre
los cényuges, un periodo de espera o culpa de una de las partes (Cohen, 2002, p.
267). A mayor el valor de la amenaza y mientras méas f4cil sea ejecutar esta, mayor el
poder de negociacién (Baird et al, 1994, p. 221). En cualquier caso, la amenaza més
exitosa es aquella que no se ejecuta (Schelling, 1960, p. 176). Para dar un ejemplo
bajo informacién asimétrica, una parte con una amenaza de bajo valor puede hacer
una amenaza vacfa (sin disposicién a cumplirla) y llevar al otro padre a hacer una
concesién sobre el apellido del hijo en comun al creer este erréneamente que era una
amenaza que si se ejecutaria.

4.2. El juego de la gallina

La batalla de los sexos resulta un modelo apropiado para modelar la batalla de los
apellidos, cuando las preferencias de los cényuges sobre tales apellidos difieren a
pesar de que conviven en un matrimonio arménico. Cuando los futuros padres tienen
una relacién claramente conflictiva o, peor, cuando estdn distanciados y han cortado
comunicacién, una controversia acerca de los apellidos de los hijos puede parecerse
a un juego no cooperativo y, en particular, al denominado juego de la gallina (Cirace,
2018, pp. 120-22). En este juego, dos jugadores manejan sus automéviles en direccién
de colisién entre si, luego, cada uno debe decidir si virar para evitar una colisién o
seguir adelante. En una versién alternativa, famosa desde la pelicula Rebelde sin causa,
dos adolescentes manejan sus carros hacia un precipicio. El jugador que vira cuando
el otro no lo hace es la gallina o el perdedor. Si ningtin jugador vira, ambos pierden
al morir o, en versiones menos truculentas, al sufrir un gran costo. Si, por el contra-
rio, ambos jugadores viran, evitan la catéstrofe, aunque ninguno pueda reclamar la
victoria. La Tabla 4 muestra la tipica estructura del juego de la gallina con una alta
desutilidad cuando los jugadores colisionan, una muy baja cuando ambos viran, y dos
celdas simétricas con utilidad alta para el jugador que no vira y una baja desutilidad
para quien si lo hace.

TABLA 4. ELJUEGO DE LA GALLINA

Jugador 2
Estrategia Seguir manejando Virar
Seguir manejando -20, -20 10, -2
Jugador 1
Virar 22,10 -1, -1

Fuente: Elaboracién propia.
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El juego de la gallina es aplicable a interacciones como peleas por un lugar de
estacionamiento, asignacién de tareas a varios empleados, huelgas o guerras frfas
(Cirace, 2018, p. 150). El modelo también puede ser aplicado a una disputa entre dos
padres, cada uno de ellos exigiendo prioridad al elegir el apellido de sus hijos. Allf,
virar es aceptar facilmente el apellido del otro padre mientras que “seguir manejando”
es lo opuesto: insistir en tener prioridad. El cényuge que cede es la gallina. Si ambos
cényuges “siguen manejando”, esto es, insisten en tener prioridad, la colisién puede
ocurrir consistiendo el dafio en un matrimonio menos arménico, en el caso menos grave,
o en una transaccién a un modelo de esferas separadas o incluso divorcio en un peor
escenario. Los nimeros de la Tabla 4 pueden ser aplicables a tal juego entre padres.

Similar a la batalla de los sexos, el juego de la gallina tiene dos equilibrios en estra-
tegias puras, pero, en contraste con dicho modelo, tales equilibrios existen cuando las
partes eligen acciones diferentes; i.e., cuando el ganador “sigue manejando” mientras
el perdedor vira (Williams, 2013, 2012). Como sucede en la batalla de los sexos, es
imposible determinar de antemano cudl de los dos equilibrios prevalecerd, aunque
los comentarios hechos més arriba sobre el punto focal son también aplicables aqui.
Ademids de esos dos equilibrios bajo estrategias puras, hay un tercer equilibrio en
estrategias mixtas.

Brinkmanship, un término dificilmente traducible al espafiol (quizas “politica
arriesgada”) y acuflado por el premio Nobel de Economia, Thomas Schelling, ha sido
asociado al juego de la gallina y puede ser también aplicado a la batalla de los apellidos
(Schelling, 1960, p. 187). Tal término se refiere al arte de deliberadamente permitir
que, una situacién amenazante se salga de control o quede sujeta a cierto grado de
incertidumbre bajo el supuesto de que la otra parte consideraré intolerable tal riesgo
(Schelling, 1960, p. 187). En el juego de la gallina, una forma extrema de brinkmanship
implica que el conductor retira el timén de su carro en una forma visible para el
otro jugador, que ahora solo puede elegir entre virar o morir. Aunque tal estrategia
se hizo famosa en situaciones de vida o muerte colectivas como la guerra fria entre
Estados Unidos y la Unién Soviética, como se ilustré en la pelicula Dr. Strangelove,
esta también puede aplicarse a situaciones mds mundanas como la negociacion entre
cényuges. En esta, un padre puede estratégicamente demorar una decisién sobre el
apellido de su hijo y comunicar a la otra parte que no habrd ninguna cooperacién y
que se sujetard a lo que decida el sorteo (Mero, 1998, p. 1). Un padre también puede
decirle a la familia y amigos que el nifio por nacer llevard su apellido o, para el caso
de padres que no conviven, cortar toda comunicacién a menos que se le dé gusto y
aparecer solo al momento de tal sorteo (Dodge, 2012, pp. 91-92). Otra opcidn serfa
amenazar con un pequefio deterioro real o potencial de la relacién anticipando que
la otra parte no lo tolerard (Dodge, 2012, pp. 82-83).
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CONCLUSIONES

A primera vista, el anélisis econémico de las normas colombianas que permiten a los
padres elegir la secuencia de los apellidos de sus hijos es un tema trivial. Un anélisis
mas detallado, sin embargo, no solo muestra que los apellidos pueden ser bienes de gran
valor para ciertos padres, madres o hijos, sino que también indica que: un estudio de
esta materia bajo un enfoque de teoria de juegos contribuye a la literatura ofreciendo
perspectivas nuevas no solo sobre los efectos de las nuevas reglas legales, sino también
sobre el anélisis econémico del derecho de familia en general y, en particular, del
matrimonio y de las negociaciones que ocurren dentro de él.

Para lograr tal contribucién, y luego de explicar la importancia que pueden tener
los apellidos, este articulo explicé primero los modelos que explican cémo se toman
decisiones econémicas dentro de las familias, para luego resumir tanto las normas
colombianas ya derogadas y las de reciente promulgacién, aplicando los modelos
ya referenciados, e igualmente conceptos del anélisis econémico del derecho como
derechos de propiedad bajo el teorema de Coase o monopolio bilateral a la estrategia
de padres y madres a la hora de decidir o negociar el orden de los apellidos de sus
hijos. Este texto también aporté a la literatura juridica y econémica al aplicar dos
tradicionales juegos, la guerra de los sexos y el juego de la gallina, a las negociaciones
que pueden surgir entre padres y madres al momento de determinar cuél apellido va
de primero y cuél de segundo, aventurando posibles equilibrios, asi como la posibili-
dad de incluir dicho orden de apellidos como un tema més de negociacién entre los
muchos aspectos que personas que comparten un hijo, especialmente cuando hay una
relacién afectiva entre ellos, deben acordar.

Algunos lectores se habran sorprendido con el énfasis en racionalidad y comporta-
miento estratégico, considerando que la negociaciéon dentro de los matrimonios sobre
los hijos incluye amor, altruismo, empatifa y otros valores o sentimientos. Tales valores,
de hecho, son muy importantes, pero pueden coexistir con cényuges comportidndose
estratégicamente e intentando obtener lo mejor de la negociacién. Ademads de ello,
la racionalidad, pero no asf la emocién, es posible modelar bajo la teorfa de juegos.

Este articulo no analizé si la nueva norma colombiana es mejor o peor que la
anterior. Investigaciones futuras podran analizar esos temas. Lo que el texto hizo fue
ilustrar las consecuencias de las nuevas normas legales para padres que esperan tener
hijos, especialmente en matrimonios. Este enfoque tedrico podré ser complementado
con un estudio empirico dentro de algunos afios, cuando algunas estadisticas sobre las
elecciones de los padres en cuanto a los apellidos de sus vastagos, estén disponibles.

El presente texto también podrd estimular la expansién del andlisis econémico del
derecho de familia hacia territorios no explorados, algo especialmente ttil en lugares
como Colombia, donde esta drea de estudio es todavia incipiente.
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