Reglas de la Propiedad, Reglas de la
Responsabilidad e Inalienabilidad:
Un vistazo a la Catedral *

I. INTRODUCCION

Es muy extraio que se realicen aproximaciones a
los temas de la Propiedad y la Responsabilidad Civil
Extracontractual, desde una perspectiva unificadora.
Escritos recientes de abogados entendidos en Econo-
mia y de economistas entendidos en Derecho sugie-
ren, sin embargo, que un intento de integrar las varia-
das relaciones legales tratadas por estas materias
resultaria de utilidad tanto para principiantes como
para doctos en el tema'. Asi, por medio de articular

Guido Calabresi ** y Douglas Melamed ***

un concepto de ‘titularidades”, protegidas por reglas
de propiedad, responsabilidad o inalienabilidad, pre-
sentamos a continuaciéon un esquema para una apro-
ximacién de este tipo®. Luego analizaremos algunos
aspectos del problema de la contaminacién y de las
sanciones penales, para demostrar cémo el modelo
nos permite percibir relaciones que han sido ignora-
das por otros autores en dichos campos.

El primer tema que debe ser abordado por cual-
quier sistema legal es el llamado problema de la

*n
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El presente articulo fue originalmente publicado en el Harvard Law Review, Vol 85, no. 6, Abril 1972, pp 1089-1128. La
traduccién y publicacién se hace bajo la autorizacién expresa del Harvard Law Review y de Guido Calabresi y Douglas
Melamed. La traduccion ha sido efectuada por Ximena Zavala L. y Eduardo Sotelo C. bajo la coordinacién y revisién de
Alfredo Bullard G. Cualquier error en la redaccién es directamente imputable a los traductores, no existiendo ninguna
responsabilidad en cualquier error de este tipo por parte de los autores.

Al escribir este articulo Guido Calabresi era “John Thomas Smith Profesor of Law” de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Yale. BS. Yale 1953; B.A. 1955; LL. B. Yale 1958; M.A. Oxford 1959. En la actualidad es Profesor
Principal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale y Decano de dicha Facultad.

Miembro de la Barra del Distrito de Columbia, B.A. YaleUniversity, 1967; J.D. Harvard University, 1970.

Nota del traductor. El presente articulo es un clasico en la doctrina juridica norteamericana, en especial en la tendencia
conocida como Andlisis Econdmico del Derecho o “Law and Economics”. En ella los autores hacen un brillante analisis
de cédmo organizamos nuestros sistemas juridicos y cdmo establecemos distintas reglas legales segun los objetivos que,
como arquitectos de un marco legal, queremos alcanzar.

Ver, p.e. , Michelman, Pollution as a tort: A Non-Accidental Perspective on Calabresi's Costs, 80 Yale L.J. 647 (1971)
(analisis de tres reglas alternativas en problemas de contaminacioén); Demsetz, Toward a Theory of Property Rights, 57
AM. ECON. REV. 347 (1967) (Vol. 2- Papers and Proceedings) (analisis de la propiedad como un medio de
internalizacién de costos que ignora las alternativas de la regla de responsabilidad)

Desde que una aproximacién completamente integral es probablemente imposible, debemos enfatizar que este articulo
se ocupa sblo de una de las posibles maneras de ver y analizar los problemas legales. Siendo asi, no debiéramos
dirigirnos hacia aquellas cuestiones legales fundamentales que se centran sobre qué instituciones y qué procedimientos
son los mas convenientes para realizar decisiones, a no ser que éstas se refieran directamente a los problemas de
seleccion de ftitularidades iniciales y los modos de proteger dichas titularidades. Mientras no desestimemos la
importancia, o mejor la primacia, de las consideraciones del proceso legal, ver pp.79-80 infra,estamos meramente inte-
resados en la luz que una muy diferente aproximacién puede arrojar sobre los problemas frecuentemente vistos como
fundamentales desde el punto de vista del proceso legal.

Como el profesor Harry Wellington gusta decir sobre muchas discusiones de Derecho, este articulo intenta ser sélo una

de las pinturas de Monet en la Catedral de Rouen. Para conocer la Catedral uno debe verlas todas. Ver G. Hamilton,
Claude Monet s Paintings of Rouen Cathedral 4-5, 19- 20, 27 (1960).
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“itularidad”. Toda vez que, dentro de un Estado, se
presentan conflictos de intereses entre dos o mas
personas, o dos 0 mas grupos, es éste quien debe
decidir a qué parte favorecer. Si tal decision faltara, el
acceso a los bienes, servicios y a la vida misma seria
decidido sobre la base de “el poder crea el derecho” -
quien es mas fuerte o mas astuto vencera->. Luego, el
rol fundamental del Derecho consiste en decidir cual
de las partes en conflicto prevalecera. La titularidad
para hacer ruido contra la titularidad para gozar del
silencio, la titularidad para comtaminar contra la titula-
ridad para respirar aire puro, la titularidad para tener
hijos contra la titularidad para evitarios: son éstas las
decisiones legales de primer orden.

Habiendo realizado su eleccién inicial, 1a sociedad
debe luego hacer efectiva su decisién. La simple de-
terminacion de la titularidad no evita el problema de
“el poder crea el derecho”; un minimo de intervencion
estatal es siempre necesaria®. Nuestras nociones
convencionales hacen esto facil de comprender cuan-
do se refiere a la propiedad privada. Si Taney es pro-
pietario de un sembrio de coles y Marshall, quien es
més grande, quiere una col, la tomara a menos que ei
Estado intervenga®. Pero no resulta tan obvio que el
Estado deba también intervenir cuando se escoge la
titularidad opuesta: la propiedad comunal. Si el gran
Marshall ha cultivado algunas coles comunales y

decide negérselas al pequeiio Taney, esto requerira
de una accién del Estado para reforzar la titularidad
que Taney posee respecto a las coles comunales. La
misma simetria se aplica respecto a la integridad
corporal. Consideremos, por ejemplo, la lastimosa
situacién de un débil sujeto de apenas 98 libras de
peso y sexualmente inhibido, en un Estado que nomi-
nalmente le da titularidad a la integridad corporal pero
que no va a intervenir para reforzar dicha titularidad
contra una voluptuosa Juno. Consideremos luego la
lastimosa situacién -en ausencia de intervencion esta-
tal- del mismo sujeto de noventiocho libras quien
desea hacer suya a la, ahora, inhibida Juno, en un
Estado que nominalmente otorga titularidad a cual-
quiera para hacer uso del cuerpo de cualquiera otro.

La necesidad de intervencién se presenta de una
forma ligeramente mas complicada para el caso de la
responsabilidad civil extracontractual. Cuando una
pérdida es dejada donde cae (es decir en la victima)
en un accidente automovilistico, no es porque Dios lo
haya asi ordenado. Mas bien, es porque el Estado ha
garantizado al causante del dafo una titularidad para
resultar librado de responsabilidad y su intervencidn
para evitar que los allegados de la victima, si fueran
mas poderosos, logren una compensacion del cau-
sante®. En otros casos la pérdida podra ser traslada-
da al causante debido a que el Estado ha otorgado

3. Por supuesto, uno podria ver al Estado como simplemente una amplia coalicién de amigos disefiada para hacer

efectivas las reglas que satisfacen meramente los deseos de la coalicion dominante. Las reglas de Derecho no serfan
entonces mas que * el poder crea el derecho”, mas amplias declaraciones de tal perspectiva no nos parecen plausibles
si fuera la Unica razén en la que el Estado se basara para decidir muchos temas en respuesta a muchas coaliciones
diferentes. Este hecho, por si mismo, requerira de una forma de anélisis diferente a aquélla que se requiere para explicar
las titularidades resultantes del uso mas directo y descentralizado de “el poder crea el derecho”.

Para una excelente presentacién de este punto general hecha por un economista , ver Samuels, Interrelations Between

Nosotros no intentamos sostener que el Estado cuenta con fuerza suficiente para reforzar todas o la mayoria de

Tampoco queremos dar a entender que en ausencia de intervencion estatal, sélo la fuerza vencera. El uso por parte del
Estado de sentimientos de obligacién y reglas de moral como medios de reforzar la mayoria de titularidades, es no sélo
crucial sino terriblemente eficiente. Contrariamente, en ausencia del Estado, los individuos probablemente acordarian
reglas de comportamiento que gobernarian titularidades en todas las series de situaciones sobre la base de un criterio
distinto al del “poder crea derecho™. Que esas reglas puedan reflejar por si mismas los mismos tipos de consideraciones
que analizaremos como base para titularidades legales es, de hecho, imposible. Pero la que si resulta importante es que
estos “convenios sociales” daran lugar, al igual que las titularidades legales, a lo que podemos Hlamar obligaciones.
Estas obligaciones en cambio haran que las personas se comporten de acuerdo con el convenio, en casos particulares,
En este articulo no estamos tan interesados en el
funcionamiento de tales obligaciones como con las razones que pueden explicar las reglas que por si mismas dan

“Mas grande” obviamente no se refiere simplemente al tamafio, sino a la suma de recursos con que cuenta un individuo.
Si el grupo de Marshall posee una inteligencia y misculos superiores a los de Taney, el grupo de Marshall obtendré las

4.
Legal and Economic Processes, 14.J. Law & Econ. 435 (1971).
titularidades.
no obstante, la existencia de una fuerza predominante.
nacimiento a las obligaciones.

5.
coles.

6.

Diferentes culturas tratan el problema de distintas maneras. Vean el siguiente caso: La cobertura del “seguro de vida”
es por 4 toros y $1200. Port Moresby, New Guinea. Peter Howard probd que él valerd su vida en méas de 4 toros y
$1200. Pero éi quiere $24 y un cerdo a cambio.

Mr. Howard le dié el dinero y el ganado a los miembros de la Tribu Jiga, quienes intentaron matarlo porque éi habia
matado a un miembro de la tribu en un accidente automovilistico el Gltimo 29 de octubre.

La policia aprobé el acuerdo de extorsion luego de decirle al Sr. Howard de 38 afos de edad que ellos no podrian
protegerio del juramento de venganza de la tribu, que vive en Mt. Hagen, como a 350 millas al noreste de Port Moresby.
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una titularidad a la compensacion y va a intervenir
para evitar que el causante, esta vez el mas podero-
so, rechace las demandas de compensacién de la
victima.

El Estado no sélo debe decidir a quién otorga la
titularidad, sino también, y al mismo tiempo, realizar
una serie de decisiones de segundo orden pero igual-
mente dificiles. Estas decisiones van desde la forma
en que las titularidades son protegidas, hasta si se
permite 0 no a un individuo vender o negociar dicha
titularidad. Por ejemplo, en una disputa cualquiera, el
Estado debe decidir no sélo cual de las partes es la
que vence, sino también la clase de proteccion a
otorgar. Es a este Uitimo tipo de decisiones, decisio-
nes que enmarcan la subsecuente relaciéon entre el
vencedor y el perdedor, a las que el presente articulo
estd principalmente referido. Nosotros vamos a consi-
derar tres tipos de titularidades: titularidades protegi-
das por reglas de propiedad, titularidades protegidas
por reglas de responsabilidad y titularidades inaliena-
bles. Las categorias no son, por supuesto, absoluta-
mente puras pero resultan de utilidad al permitir
revelar algunas de las razones que nos conducen a
proteger ciertas titularidades de determinada forma.

Una titularidad es protegida por una regla de
propiedad en el sentido que alguien que desea remo-
verla de su poseedor deberd comprarsela en una
transaccion voluntaria, en la cual el valor de la titulari-
dad es fijado por el vendedor. Es la propia forma de ia
titularidad la que da origen a la menor intensidad de
intervencién estatal: una vez que la titularidad original
es decidida, el Estado no trata de determinar su
valor’, sino que deja a las partes decir cuanto vale la
titularidad para cada una de ellas, y da al vendedor la
posibilidad de rechazo en caso que el comprador no
ofrezca lo suficiente. Las reglas de propiedad implican
asli, la decision colectiva de a quién se le debe otorgar
la titularidad inicial, decisién que no alcanza a la
determinacion del valor de la titularidad misma.

Cuando alguien puede violar un derecho inicial en
caso de estar dispuesto a pagar luego por ella un
valor objetivamente determinado, la titularidad resulta
entonces protegida por una regla de responsabilidad.

Y la queja de su poseedor en el sentido que é!
hubiera pedido mas por ella, no lo beneficia una vez
que el valor objetivamente determinado ha sido fijado.
Obviamente, las reglas de responsabilidad implican
un grado adicional de intervenciéon estatal: no sélo es
la proteccion de las titularidades, sino también que su
transferencia o destrucciéon sea permitida sobre la
base de una valuacién determinada por algtn érgano
del Estado, antes que nor las partes mismas.

Una titularidad es inalienable en el sentido que su
transferencia no es permitida entre un comprador
que la desea y un vendedor dispuesto a cederla. El
Estado interviene aqui no sélo para determinar quién
esta inicialmente titulado y fijar la compensacién que
debe ser pagada si la titularidad es tomada o destrui-
da, sino también para prohibir su venta bajo ciertas o
todas las circunstancias. [.as reglas de inalienabilidad
resultan asi bastante diferentes a las reglas de pro-
piedad o de responsabilidad. A diferencia de las dos
ultimas, las reglas de inalienabilidad no sélo “prote-
gen” la titularidad, sino que también pueden ser vistas
como limitando o regulando el otorgamiento de la
titularidad misma.

Debe pues quedar claro, que muchas de las
titularidades para gran parte de los bienes son mixtas.
La casa de Taney puede estar asi protegida por una
regla de propiedad en situaciones en las cuales Mars-
hall desea adquirirla; por una regla de responsabilidad
cuando el gobierno decide expropiarla; y por una
regla de inalienabilidad cuando Taney es un ebrio o
incapaz. El presente articulo explorara dos preguntas
elementales: (1)} ;En qué circunstancias debemos
otorgar una titularidad particular? y (2) ,En qué cir-
cunstancias debemos elegir, para proteger esa titula-
ridad, utilizar una regla de propiedad, de responsabili-
dad o de inalienabilidad?

Ii. LA DETERMINACION DE LAS TITULARIDA-
DES

¢ Cuadles son las razones para decidir otorgar a las
personas una titularidad para contaminar o para pro-
hibir la contaminacién, para tener hijos libremente o
para limitar la procreacién, para tener la propiedad o

El Sr. Howard, de Cambridge, Inglaterra, fue atacado y golpeado cruelmente por los hombres de la tribu luego del

accidente.

Ellos dijeron que iban a asesinarlo a menos que el pago del dinero y los toros fuera hecho de acuerdo a las tradiciones
tribales. Fue la primera vez que un hombre blanco fue forzado a someterse a las leyes tribales en Nueva Guinea.

Luego de hacer el pago, el Sr. Howard demandé ser compensado por el asalto del que fue objeto por los hombres de la
tribu. El dijo que queria $24 y un cerdo. Un representante Jiga le dijo que la tribu “pensaria al respecto”. New York

Times, feb. 16, 1972, at 17, col. 6.

7. Una regla de propiedad requiere menos intervencion estatal sélo en el sentido que la intervencion es necesaria para
decidir y reforzar la titularidad inicial pero no para el problema de determinar el valor de la titularidad. De este modo, si
una titularidad de propiedad particular es especialmente dificil de proteger -por ejemplo, el derecho a la seguridad
personal en areas urbanas- la cantidad de intervencién estatal puede resultar muy alta y podria, incluso, exceder a
aquélla requerida para algunas titularidades protegidas por reglas de responsabilidad faciimente administrables.
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para compartirla? Podemos agrupar dichas razones
bajo tres titulos: eficiencia econdmica, preferencias
distributivas, y otras consideraciones de justicia®.

A. Eficiencia econémica

Quizas la razon mas simple de una titularidad en
particular es minimizar los costos administrativos de
su ejecucién. Esta fue la razon que Holmes dio para
dejar que, en los accidentes, los “costos” queden
donde han caido (es decir en la victima) a menos que
se obtenga un claro bensficio para la sociedad al
trasladarlos®. Por si misma esta razén nunca justifica-
ria otro resultado excepto el de dejar que el mas
fuerte gane, porque obviamente este resultado mini-
miza los costos de ejecucién. Sin embargo, la eficien-
cia administrativa puede ser relevante para decidir las
titularidades cuando otras razones son tomadas en
cuenta. Esto puede ocurrir cuando las funciones
aceptadas son indiferentes entre titularidades en con-
flicto y una titularidad es menos onerosa de ejecutar
que las otras y, también, cuando las razones no son
indiferentes pero nos llevan sutilmente a preferir una
sobre la otra y la primera es considerablemente més
onerosa de ejecutar que la segunda.

Pero la eficiencia administrativa es sélo uno de
los aspectos del mas amplio concepto de eficiencia
econémica. La eficiencia econdmica requiere que
escojamos el conjunto de titularidades que llevaria a

una distribucién de recursos que no pueda ser perfec-
cionada, en el sentido que un cambio adicional no
mejoraria la condiciéon de aquéllos que se beneficia-
ron por ello, a tal medida que pudiera compensar a
aquéllos que perdieron con la misma y permanecer
aln en mejores condiciones que antes. Este es el
concepto llamado ‘6ptimo de Pareto'®. Para dar dos
ejemplos, la eficiencia econémica requiere esa combi-
nacién de titularidades para llevar a cabo actividades
riesgosas y para resultar libre de dafios ocasionados
por actividades riesgosas, la cual muy probablemente
conducira a la minima suma en costos de accidentes
y en costos de prevencion de accidentes''. Esto re-
quiere que se determine aquella forma de propiedad,
privada o comunal, que lleva a maximizar el producto
de la actividad de producir.

Recientemente se ha argumentado que bajo cier-
to supuesto, usualmente llamado ausencia de costos
de transaccién, el ‘Optimo de Pareto’ o la eficiencia
econdmica, ocurrirdn sin tomar en cuenta la titularidad
inicial’2, Para sustentar esto, los “costos de transac-
cién iguales a cero” deben ser entendidos de una
forma extremadamente amplia como para abarcar
tanto el conocimiento perfecto como la ausencia de
cualquier impedimento o costo de negociacién. Los
costos de negociacién incluyen, por ejemplo, al costo
de excluir a los probables individuos que se benefi-
cian sin asumir ningun costo (FREELOADERS) de los
frutos de las transacciones que se dan en el merca-

8. Ver en general G. Calabresi, The Costs of Accidents 24-33 (1970) (de aqui en adelante citado como Costs).

9. Ver O.W. Holmes, Jr. The Common Law 76-77 (Howe ed. 1963).

10.

1.

12.
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Para una critica de la justificacién aplicada a los
accidentes hoy en dia, ver Costs 261-263. Pero comparar Posner, A Theory of Negligence, I.J. Legal Stud. 29 (1972).

No estamos interesados aqui en las muchas variaciones de definicién que encierra el concepto de déptimo de Pareto.
Muchas de estas variaciones parten del hecho que a menos que la compensacién ocurra, en efecto, luego de un cambio
(y esto por si mismo presupone la preexistencia de un set de titularidades desde el cual uno hace el cambio hacia otro
orden éptimo segin Pareto), la redistribucién de riqueza implicita en el cambio puede muy bien hacer que el regreso a
la posicién anterior también parezca éptimo en términos de Pareto. Hay cierto nimero de variaciones sobre este tema
que han sido extensamente estudiadas por economistas. Desde que en el mundo en el que deben vivir los abogados,
cualquier cosa cercana a la eficiencia de Pareto, incluso si desada no resulta asequible, estos refinamientos no exigen
que nos detengamos, aun cuando ellos sean cruciales para una completa comprension de este concepto.

La mayoria de versiones del éptimo de Pareto estan basadas en la premisa que los individuos saben bien lo que es
mejor para ellos: En consecuencia, ellos asumen que para determinar si aquéllos que ganaron debido a un cambio
pueden compensar a aquélios que perdieron, uno debe ver los valores que los individuos mismos dieron a las ganancias
y pérdidas. La eficiencia econémica puede, sin embargo, presentar una amplia nocién que no depende de esta premisa
individualista. Puede ser que el Estado, por razones paternalistas, ver pp. 77-78 infra, es mas apto para determinar si la
ganancia total de los vencedores es mayor que la pérdida total de los perdedores.

La palabra “costos” esta usada aquf de forma amplia para incluir todas las pérdidas y gastos resuitantes de un accidente
y de su prevencion. Como tal, ésta no esta limitada a costos monetarios, ni a aquéllos que pudieron, en algin sentido,
ser “monetizables”, pero en cambio incluye pérdidas, gastos o “costos” -por ejemplo, la pérdida de la pierna para un
individuo- cuya expresién en términos monetarios nos parecerfa insensible. Una de las consecuencias de no ser capaz
de poner valores monetarios sobre algunas pérdidas o “costos” es que el mercado nos sirve de poco para medir su
valor, y esto en cambio da lugar a una de las razones por las que las reglas de responsabilidad, o inalienabilidad pueden
ser usadas en vez de las de propiedad.

Esta proposicién fue establecida por primera vez en el clasico articulo de Coase, The Problem of Social Cost, 3 J.Law &
Econ. | (1960), y ha sido revisado en subsecuente literatura. Ver, p.e., Calabresi, Transaction Costs, Resourse
Allocation and Liability Rules-A comment; Il J. Law & Econ. (1968); Nutter, The Coase Theorem on Social Cost: A
Footnote, Il J. Law & Econ. 503 (1968). Ver también G. Stigler, The Theory Of Price, 113 (3rd ed. 1966); Mishan, Pareto
Optimality and the Law, 19 Oxford Econ. Papers 255 (1967).
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do'®, En tal sociedad sin fricciones, las transacciones
ocurririan hasta que nadie pueda estar en mejores
condiciones como resultado de transacciones adicio-
nales sin dejar a algiin otro en peores circunstancias.
Esto, sugerimos, es un necesario {en realidad tautol6-
gico) resultado de la definicidn del ‘Optimo de Pareto’
y de los costos de transaccion que hemos menciona-
do.

Tal resultado no significa, sin embargo, que la
misma distribucién de recursos existiria si no tomara-
mos en cuenta el conjunto inicial de titularidades. La
disposiciéon de Taney para pagar por el derecho a
hacer ruido puede depender de cuan rico sea; la
disposiciéon de Marshall para pagar por el silencio
puede depender también de su riqueza. En una socie-
dad que titula a Taney a hacer ruido y que fuerza a
Marshall a comprar el silencio de Taney, Taney resul-
taria mas rico y Marshall mas pobre de lo que cada
uno seria en una sociedad que tuviera el conjunto
inverso de titularidades. Dependiendo de cuanto va-
rian el deseo de Marshall por ruido y el de Taney por
silencio debido a su riqueza, una titularidad para
hacer ruido resultaria de negociaciones que llevaran a
un nivel diferente de ruido del que se tendria con una
titularidad para el silencio’®. Esta variacién en la can-
tidad de ruido y de silencio puede ser vista como un

simple ejemplo de que la bien aceptada proposicién
de lo que es una solucién éptima, o de eficiencia
econémica, para Pareto, varia con la distribucién
inicial de la riqueza. E! 6ptimo de Pareto es 6ptimo
cuando se da una cierta distribucién de riqueza, pero
diferentes distribuciones de riqueza implican cada una
su propia distribucién éptima de recursos segun Pare-
to's.

Todo esto nos sugiere el por qué las distribucio-
nes de riqueza pueden afectar la elecciéon de titulari-
dades de una sociedad. Pero no resuelve por qué la
eficiencia econdmica debe afectar la eleccidn, si asu-
mimos un costo de transaccion igual a cero. Sin
embargo, en la practica, nadie asume que los costos
de transaccién son iguales a cero. Como el supuesto
de ausencia de friccion de los fisicos o la Ley de Say
en macroeconomia, el supuesto de costos de transac-
cién iguales a cero puede ser un Gtil punto de partida,
un artificio que nos ayuda a ver como, a medida que
los diferentes elementos que pueden ser llamados
costos de transaccion devienen relevantes, el objetivo
de la eficiencia econdmica empieza a preferir una
distribucién de titularidades sobre otra’®.

Como quiera que uno de nosotros ha escrito ya
extensamente sobre como, ante la presencia de di-

13.

14.

15.

16.

El “freeloader” es la persona que rehusa ser vacunado contra la viruela porque, dado el caso que casi todos los demas
estan ya vacunados, el riesgo de contagiarse es, para él, menor que el riesgo de dano al vacunarse. Es la persona que
se rehusa a pagar por un parque comun, aunque él también lo desee, porque cree que otros van a poner el dinero
suficiente para que al final el parque resulte también disponible para él. Ver Costs 137 n.4. Los costos de excluir al
freeloader de los beneficios por los cuales él se negé a pagar pueden ser considerables, como lo sugieren los dos
ejemplos arriba mencionados. Esto es especialmente asi porque estos costos pueden incluir la ineficiencia para fijar el
precio de un bien como el parque, una vez que éste existe, por encima de su costo marginal para de ese modo forzar al
freeloader a revelar su verdadero deseo de usarlo, permitiéndonos asi cobrarle parte del costo de establecerlo inicial-
mente.

Es la capacidad del mercado para inducir a revelar las preferencias individuales lo que hace teéricamente posible para
el mercado ejecutar intercambios que conducen al éptimo de Pareto. Pero la situacién de! freeloader es sélo una de las
muchas en donde el mercado no logra obtener tal revelacion. Si asumimos la existencia de un conocimiento perfecto,
definido mas ampliamente de lo que normalmente se hace, para incluir el conocimiento de las preferencias individuales,
entonces tales situaciones no importan problema alguno. Esta definicion de conocimiento perfecto, aunque quizas
implicita en el concepto de costos transaccionales nulos, no sélo haria alcanzar facilmente el ptimo de Pareto a través
del mercado, sinc que haria iguaimente facil el establecer un resultado similar por medio del mandato colectivo.

Para una discusién mayor acerca de lo que implica una definicién amplia de costos de transaccién nulos, ver nota 59
infra. Para una discusién sobre otros procedimientos que puedan inducir a los individuos a revelar sus preferencias, ver
nota 38 infra.

Ver Mishan, Pareto Optimality and the Law, 19 OXFORD ECON. PAPERS 255 (1967). A menos que los deseos de
ruido y silencio de Taney y de Marshall no sean en absoluto afectados por su riqueza, esto es, que sus deseos sean
totalmente inelasticos con respecto a sus ingresos, un cambio en su riqueza alterara el valor que cada uno otorga al
ruido y al silencio y en consecuencia alterara el éxito de sus negociaciones.

Deberia no existir implicancia alguna en que una solucién de acuerdo al 6ptimo de Pareto sea en algin sentido mejor
que una solucién que no concuerda con él y que resulta en una distinta distribucién de riqueza. La Unica implicancia
seria que dada la misma distribucion de la riqueza el éptimo de Pareto resulta en algin importante sentido preferible a
un optimo distinto at de Pareto.

Ver Demsetz, When Does the Rule of Liability Matter?, | J. Legal Stud. 13, 23-28 (1972); Stigler, The Law and
Economics of Public Policy: A Plea to the Scholars, | J. Legal Stud. |, 11-12 (1872). EIl problema con el término “costos
de transaccién nulos” es que cubre una multitud de defectos del mercado. La respuesta colectiva apropiada, si el
objetivo fuera aproximarse al 6ptimo de Pareto, variard dependiendo de cuéles sean los impedimentos actuales para
una amplia negociacion en cualquier caso determinado. Ocasionalmente, la respuesta apropiada puede ser ignorar los
impedimentos. Si los impedimentos son solamente los costos administrativos de establecer un mercado, puede ser que
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versos tipos de costos de transaccién, una sociedad
tomaria la decision por un conjunto de titularidades en
el campo del derecho de accidentes'’, es suficiente
sefalar aqui: (a) que la eficiencia econdmica por si
sola dictaria ese conjunto de titularidades que favore-
ce las elecciones cognoscibles entre los beneficios y
'35 costos sociales de obtenerlos y entre esos costos
sociales y los costos sociales de evitarlos. (b) que
esto implica, en la ausencia de certeza sobre si un
beneficio vale lo que le cuesta a la sociedad, que el
costo debe ser colocado sobre la parte o actividad
que estad en mejor posicién para hacer el andlisis de
costo-beneficio; (c) que en contextos particulares
como (los de) accidentes o contaminacién ambiental
esto sugiere colocar los costos sobre la parte o
actividad que pueda evitarlos de manera menos one-
rosa; (d) que en la ausencia de certeza sobre a quién
corresponde esa parte o actividad, el costo debe ser
puesto sobre la parte o actividad que pueda actuar
con el minimo costo de transaccién en el mercado
para corregir un error en las titularidades induciendo a
la parte que puede evitar los costos sociales de forma
menos costosa a hacerlo'®; y (e) que desde que nos
encontramos en un area en la que por hipétesis los
mercados no funcionan a la perfeccién -existen cos-
tos de transaccién- una decisién a menudo tendra
que ser hecha sobre si las transacciones del mercado
o el mandato colectivo son mas adecuados para
aproximarnos al resultado 6ptimo que, en términos de
Pareto, el mercado perfecto podria alcanzar'®.

Aungue complejo, este resumen puede sugerir la
forma en la que la eleccidn de titularidad se llevara a
cabo; en la practica, el criterio que ella representa nos
indicara a menudo qué distribuciones de titularidades
nos conduciran de manera mas probable a las deci-
siones 6ptimas de mercado entre: poseer un carro
extra o tomar un tren, obtener una col extra y gastar
menos tiempo trabajando bajo el ardiente sol, y tener
mas “widgets” y respirar la contaminacién que implica
la produccion de “widgets”. La eficiencia econémica
no es, sin embargo, la Gnica razén que induce a una
sociedad a elegir un conjunto de titularidades. Las
preferencias de distribucion de riqueza es otra de
ellas, y por ello, es hacia los fundamentos distributivos
para las diferentes titularidades hacia donde debemos
dirigirnos ahora.

B. Objetivos distributivos.

Existen, sugeririamos, por lo menos dos tipos de
consideraciones distributivas que pueden afectar la
eleccién de titularidades. Estas implican la distribu-
cién de la riqueza misma y la distribucién de ciertos
bienes especificos, que han sido algunas veces lla-
mados bienes-merecidos.

Todas las sociedades tienen preferencias en la
distribucion de riqueza. Resulta, no obstante, mas
dificil hablar de ellas que de los objetivos de eficien-
cia. Los objetivos de eficiencia pueden ser discutidos

17.

18.

19.
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hacer nada sea preferible a intentar corregir estos costos, porque los costos administrativos de la accién colectiva
pueden ser incluso mayores. Del mismo modo, si los impedimentos son consecuencia de una deficiencia del mercado
para causar un develamiento adecuado de las preferencias de los freeloaders, puede ser que la colectividad no pueda
realizar algo mejor.

Ver COSTS 135-197.

En The Costs of Accidents, el criterio aqui resumido es largamente discutido y dividido en un subcriterio que se relaciona
con la prevencién de distintos tipos de exteriorizacién y con el encuentro del “mejor sobornador”. Tan detallado andlisis
es necesario para la aplicacién del criterio a cualquier area especifica del Derecho. Al nivel de generalidad de este
articulo esto no nos parece necesario.

En el Derecho de Accidentes esta eleccion toma la forma de una decisién entre disuasivos generales o de mercado y
disuasivos especificos, en la cual el nivel y la modalidad permitidos de las actividades causantes de accidentes son
determinados colectivamente. Por ejemplo, la sociedad puede decidir otorgar una titularidad para conducir y una
titularidad a ser compensado por accidentes ocasionados al conducir, y permitir las decisiones de las partes individuales
para determinar el nivel y la manera de conducir: Pero un mayor grado de disuasién especifica podria ser alcanzado
seleccionando un conjunto diferente de titularidades iniciales para de ese modo concordar con el andlisis colectivo del
Costo-Beneficio, al, por ejemplo, prohibir los automéviles de mas de ciertos caballos de potencia.

La desventaja principal del desincentivo especifico, comparado con el desincentivo general, es que aquél requiere que el
que toma la decisién central no sélo determine los costos de cualquier actividad dada, sino también que mida sus
beneficios, para de esa forma determinar el nivel 6ptimo de actividad. Resulta excesivamente dificultoso y costoso para
cualquier tomador de decisiones centralizado estar totalmente informado acerca de los costos y beneficios de un amplio
rango de actividades. La ironia es que el mandato colectivo funciona mejor en un mundo de informacién -perfecta- sin
costo; pero ain en un mundo de transacciones sin costo, incluida la informacién sin costo, la distribucién 6ptima seria
alcanzada por las transacciones de mercado, y no surgirfa la necesidad de considerar la alternativa del mandato
colectivo. Podriamos sin embargo, visualizar la ironia de modo inverso, y decir que el mercado trabaja mejor bajo
supuestos de conocimiento perfecto donde el mandato colectivo trabajaria perfectamente, transformando al mercado en
innecesario. El hecho que ambos, el mercado y las determinaciones colectivas, enfrenten dificultades para alcanzar el
resultado éptimo de Pareto que el conocimiento perfecto y la ausencia de costos de transaccién permiten, no significa
que las mismas dificultades sean siempre tan grandes para las dos aproximaciones. Asi, existen muchas situaciones en
las cuales podemos suponer con mediana seguridad que el mercado actuard mejor que el arbitro colectivo, y otras en
donde podemos suponer que lo opuesto sera verdad. Ver COSTS 103-13.
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en términos de un concepto general como el 6ptimo
de Pareto para el cual las excepciones -como e!
paternalismo- pueden ser advertidas?®. Las preferen-
cias distributivas, en cambio, no pueden ser discuti-
das seriamente bajo un solo esquema conceptual.
Hay algunas preferencias de clara aceptaciéon general
(preferencias de clase en una sociedad, mayor igual-
dad en otra sociedad).Hay ademas diferencias que
estan vinculadas a conceptos dindmicos de eficiencia
(los productores deben ser recompensados ya que
son ellos quienes lograran que al final cada uno esté
en mejores condiciones). Finalmente, existe un gran
namero de preferencias muy individualizadas, como
quién debe ser mas rico y quién mas pobre, que no
tienen relacién con la igualdad o la eficiencia, asf, los
amantes del silencio deben ser mas ricos que los
amantes del ruido sélo porque son mas valiosos?'.

Aunque dificiles de analizar, es obvio que las
preferencias en la distribucién de la riqueza juegan un
rol crucial en el campo de las titularidades. La asigna-
cién de titularidades tiene un efecto fundamental en la
distribucion de la riqueza en una sociedad. Si una
sociedad desea una igualdad absoluta no es suficien-
te comenzar cada uno con la misma cantidad de
dinero. Una sociedad financieramente igualitaria, que
otorgue a los individuos el derecho a hacer ruido hace
inmediatamente a los potenciales ruidosos mas ricos
que a los solitarios amantes del silencio?2. Del mismo
modo, una sociedad que concede la titularidad a una
persona inteligente a conservar lo que su astucia le
reporta realiza una distinta distribucién de riqueza
que una sociedad que demanda de cada uno de
acuerdo a su relativa habilidad pero que da a cada
uno de acuerdo a su relativo deseo. Podemos ir mas
lejos y considerar que una mujer bonita o un hombre
bien parecido estd en mejores condiciones en una
sociedad que concede a los individuos la titularidad a
la integridad corporal que en una que concede a
todos el uso de toda la belleza disponible.

La consecuencia de todo esto es que resulta muy
dificil imaginar una sociedad en la que exista una

completa igualdad de riqueza. Tal sociedad deberia
estar integrada por personas que fueran todas exac-
tamente iguales o deberia compensar por las diferen-
cias de riqueza causadas por un conjunto de titulari-
dades determinado. Lo primero es, por supuesto,
ridiculo, incluso si consideraramos a las personas
autématas o robots. Y lo dltimo seria muy dificil, ya
que implicaria conocer los gustos de cada uno y
hacer tributar a cada poseedor de una titularidad de
acuerdo a una tasa que sea suficiente para compen-
sar por los beneficios que esa titularidad le ha otorga-
do. Ello implicaria, por ejemplo, imponer un tributo a
todo aquél que tenga una titularidad para el uso de su
belleza o su inteligencia que sea suficiente como para
compensar a aquéllos menos favorablemente dotados
pero que, sin embargo, desean lo que la belleza o la
inteligencia podria darles.

Si la igualdad perfecta es imposible, una sociedad
debe escoger qué titularidades desea tener sobre la
base de un criterio distinto al de la igualdad perfecta.
Para realizar esto, una sociedad tiene a menudo una
seleccion de métodos, y los métodos escogidos ten-
dran importantes implicancias distributivas. La socie-
dad puede, por ejemplo, otorgar una titularidad gratui-
tamente y luego, pagando a los poseedores de la
titularidad para limitar su uso, proteger a aquéllos que
se encuentren perjudicados por la titularidad gratuita.
inversamente, la sociedad puede permitir a las perso-
nas hacer una determinada cosa sélo si ellas le
compran tal derecho al gobierno. De este modo, una
sociedad puede decidir si concede la titularidad a las
personas a tener hijos y luego las induce a ejercer
control en la procreacion, o si en primer lugar exige
que las personas compren el derecho a tener hijos.
Una sociedad también puede decidir si titula a las
personas a estar libres del servicio militar y luego las
induce a enrolarse, o si exige a todas el servicio
militar pero permite que cada uno pague su salida. La
titularidad que una sociedad decida vender u otorgar
probablemente dependera en parte de la determina-
cién que promueve la distribucién de riqueza que la
sociedad favorece?.

20. Para una discusién sobre el paternalismo, ver pp 77-78 infra.

21.

22.

23.

El primer grupo de preferencias raramente coincide con aquellas nociones que autores como Fletcher, siguiendo a
Aristételes, denominan justicia distributiva. El segundo y tercer grupos, en cambio, se relacionan presumiblemente con
la justicia “correctiva® de Fletcher- recompensas basadas sobre lo que las personas hacen en vez de lo que ellas son.
Ver Fletcher, Fairness and Utility in Tort Theory, 85 HARV. L. REV. 537; 647 No. 40 (1972).

Dentro de la categoria de justicia “correctiva” nuestros segundo y tercer grupos distinguen aquellas preferencias que
estan transparentemente ligadas a nociones de eficiencia de aquéllas cuyos fundamentos son menos obvios. Si hubiera
una teoria generalmente aceptada, uno no podrfa hablar en términos generales sobre el rol que juega el tercer grupo de
la misma forma como uno tiende a hablar sobre el rol del primero o segundo grupo. No creemos que una adecuada
teoria -aun cuando fuera posible- esté actualmente disponible. Ver ademés pp. 71-73 infra.

Esto supone que no existe espacio suficiente para que quien hace el ruido y el amante del silencio coexistan sin
entrometerse el unoc con el otro. En otras palabras, esto implica que estamos tratando con un problema de distribucién
de recursos escasos; si no fuera asi, no habria necesidad de establecer la titularidad inicial. Ver en general Mishan,
supra nota 12.

Cualquier titularidad otorgada libremente implica una reciproca por la que se debe pagar. Asi, junto a todos aquéllos
que gustan de los nifios, estan aquélios a quienes les resulta molesto; junto a los que detestan el gjército, estan aquéllos

69 Thémis 21



Si la eleccion de titularidades afecta la distribucion
de riqueza de manera general, también lo hace res-
pecto a las oportunidades que tienen las personas de
obtener lo que algunas veces se ha llamado bienes-
merecidos?*. Siempre que una sociedad desee maxi-
mizar las oportunidades de los individuos de tener por
lo menos una minima dotaci6n de algunos bienes par-
ticulares -educacion, vestido, integridad corporal-
empezara, probablemente, otorgando a los individuos
una titularidad:para ellos. Si la sociedad considera tal
dotacién como esencial, a pesar de los deseos indivi-
duales, convertira, por supuesto, la titularidad en ina-
lienable?®. ;Por qué, entonces, la sociedad concede-
ria a los individuos titularidades sobre bienes especifi-
cos en vez de sobre el dinero con el cual puedan
comprar lo que deseen, a menos que considere que
ella puede decidir mejor que los individuos lo que
beneficia tanto a éstos como a la propia sociedad; o
en otras palabras, la sociedad desee convertir una ti-
tularidad en inalienable?

Hemos visto que una titularidad sobre un bien o
sobre el bien reciproco es esenciaimente inevitable?®,
O estamos titulados para tener silencio o titulados
para hacer ruido ante determinadas circunstancias. O
tenemos el derecho a nuestra propiedad o cuerpo o el
derecho a compattir la propiedad o el cuerpo de otros.
Podemos comprarnos o vendernos para llegar a la

posicién opuesta, pero debemos empezar en alguna
parte. Bajo estas circunstancias una sociedad que
prefiere que las personas guarden silencio, o que
sean propietarias, 0 que conserven su integridad
corporal, pero que no fundamenta sus preferencias
como para que sean lo suficientemente fuertes para
justificar el rechazo de las preferencias contrarias de
otros individuos, daria tales titularidades de acuerdo a
la preferencia colectiva, aun cuando ello les permita
luego venderlas.

Cuando las transacciones para vender o comprar
titularidades son muy onerosas, tal eleccién inicial de
titularidad ser& casi tan efectiva en asegurar que los
individuos tengan el bien-merecido como lo seria con-
vertir la titularidad en inalienable. Desde que la coer-
cién es inherante por el hecho que un bien no puede
practicamente sar vendido o comprado, una sociedad
sblo puede elegir hacer que un individuo posea el
bien, otorgandoselo, o impedirle que lo obtenga dan-
dole dinero a cambio?’. En tales circunstancias la
sociedad escogera la titularidad que ella considere
favorable para el bienestar general y no se preocupa-
ra respecto za la coercién o la alienabilidad; ella habra
aumentado las oportunidades de que los individuos
tengan un bien particular sin aumentar el grado de
coercion impuesto sobre los individuos?®. Un ejemplo
comun de ello puede ocurrir cuando el bien compro-

24.
25.

26.

27.

28.
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a quienes les gusta lo que el ejército lleva a cabo. De otro modo, no tendriamos ningiin problema con la escasez de
recursos y por lo tanto, ningliin problema de titularidad. Luego, uno no puede simplemente decir que dar una titularidad
gratuitamente es ser progresista mientras que venderla es ser reaccionario. Es verdad que mientras mayor cantidad de
bienes “gratuitos” exista menos sera la desigualdad de riqueza, pero siempre que todo lo demas permanezca igual.
Pero si una titularidad gratuita implica un costo reciproco, las titularidades no resultan en este sentido bienes gratuitos,
y la cuestion de su caracter progresista o reaccionario debe depender del deseo relativo para la titularidad como contra
su reciproca sobre la parte del rico y del pobre.

Estrictamente hablando, esto es cierto sélo si el dinero necesitado para financiar los planes alternativos, o para ponerlos
a disponibilidad del gobiemo, como resultado de los planes, es aumentado y ajustado de una forma que sea
precisamente neutral con respecto a la distribucién de riqueza. El punto es simplemente el siguiente: Hasta un alto
impuesto progresivo ayudaria a la igualdad de riqueza si el dinero que él produce es gastado totalmente para beneficiar
a los ciudadanos mas pobres. Y hasta un sistema de socorro externo para el rico arruinado ayudaria a la igualdad de
riqueza si los fondos que ella requiere son obtenidos gravando sélo a los mas ricos de los ricos. Asi, siempre que se
hable de un programa impositivo, programa de gastos, o un sistema de titularidades como progresivo o regresivo, uno
debe asumir que la forma en que el dinero es gastado (si es un tributo) o la forma en que es producido (si es un
programa de gasto) no contraria el efecto distributivo del programa mismo.

Cf. R. Musgrave, The Theory of Public Finance 13-14 (1959).

Las razones dadas comUnmente de por qué una sociedad puede elegir hacer esto son discutidas, infra pp.76-79. Todas
ellas son, por supuesto, razones que explican por qué tales bienes son frecuentemente categorizados como bienes-
merecidos. Cuando una sociedad subsidia un bien, hace una decisién similar basada en fundamentos similares.
Presumiblemente, sin embargo, en tales casos los fundamentos sdlo justificarian hacer la posesién del bien menos
costosa (lo que seria el caso sin intervencion del gobierno) antes que hacer inevitable la posesién del mismo bien.

Esto es verdad a menos que estemos preparados a dejar a las partes establecer el asunto sobre la base de “el poder
crea derecho”, lo cual puede también ser visto por si mismo, como una forma de titularidad.

Para una discusion de este problema inevitable, y por tanto irrelevante grado de coercion en el contexto del accidente,
Ver COSTS 50-55, 161-73.

La situacidon es andloga a aquélla que implica escoger entre sistemas de distribucion de costos de accidentes que
minimizan los cambios rapidos en la riqueza (por medio de distribuirlos socialmente) y aquéllos que no lo hacen. En
realidad, si el evitar los cambios rapidos en la riqueza es visto, por si mismo, como un bien merecido, la analogia es
completa. En el campo de los accidentes, gran parte de la atencién ha sido dedicada al problema de los rapidos
cambios en la riqueza. Ver, p.e., Morris & Paul, The Financial impact of Automobile Accidents, 110 U.PA.L.REV. 913,
924 (1962). No obstante, ver W. Blum & H. Kalven, Public Law Perspectives on a Private Law Problem - Auto
Compensation Plans (1965).
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metido es la certeza actual de ser capaz de comprar
un beneficio futuro, cuando un mercado futuro de ese
bien es demasiado oneroso para ser factible?®,

C. Otras razones de justicia.

A las razones finales para la eleccién de la titulari-
dad inicial que realiza una sociedad las hemos llama-
do “otras razones de justicia”; debemos admitir ade-
mas que resulta dificil saber qué contenido puede
caber en este término, sobretodo debido a las excesi-
vamente amplias definiciones de eficiencia econdémica
y objetivos distributivos que hemos usado. Existe, en
otras palabras, una razén que influiria en la eleccién
que la sociedad realiza de la titularidad inicial y que
no puede ser comprendida en términos de eficiencia y
distribucién? Un par de ejemplos ilustraran el proble-
ma.

A Taney le gusta el ruido, a Marshall le gusta el
silencio. Ellos son, asumamos, vecinos inevitables.
Asumamos también que no hay costos de transaccioén
que puedan impedir las negociaciones entre ellos.
Asumamos finalmente que no conocemos la riqueza
de Taney y de Marshall o, en realidad, nada sobre
ellos. Bajo estas circunstancias sabemos que el opti-
mo de Pareto -eficiencia econémica- sera alcanzado
si escogemos una titularidad para hacer ruido o para
tener silencio. Ademas nos resulta indiferente, desde
un punto de vista general de distribucion de riqueza,
la posicién de la titularidad inicial, porque no sabemos

si ella conducira a una mayor igualdad o desigualdad.
Esto nos deja sélo con dos razones sobre las cuales
basar nuestra eleccion de la titularidad. La primera es
el valor relativo de los amantes del silencio o de los
amantes del ruido. La segunda es la compatibilidad
de la eleccidn, o su aparente compatibilidad, con
otras titularidades en la sociedad.

La primera razén suema atrayente, y al parecer
justa. Pero es dificil de abordar. ;Por qué, a menos
que nuestra eleccion afecte a otras personas, debe-
riamos preferir una sobre la otra?3® Decir, por ejem-
plo, que deseamos hacer al amante del silencio relati-
vamente mas rico porque preferimos el silencio no es
respuesta, sino simplemente una reafirmacién de la
pregunta. Por supuesto, si la eleccion afecta a otras
personas distintas a Taney y Marshall, entonces tene-
mos una base valida para la eleccion. Pero @l hecho
de que tales efectos externos sean extremadamente
comunes e influyan en gran parte nuestras decisiones
no nos ayuda mucho. Esto sugiere que el alcanzar el
6ptimo de Pareto es, en la practica, un asunto muy
complejo, precisamente por la existencia de muchos
efectos externos, que los mercados encuentran difici-
les de enfrentar. Y también sugiere que con frecuen-
cia existen consideraciones distributivas generales
entre Taney y Marshall y el resto del mundo, que
afectan la eleccién de la titularidad. Sin embargo, ello
no nos sugiere de ningin modo que para la eleccién
entre Taney y Marshall exista mas que el éptimo de
Pareto y consideraciones distributivas. En otras pala-

29.

30.

Una completa discusion sobre esta justificacién para el otorgamiento de bienes en “especie” va mas alla del objetivo de
este articulo. Urfa indicacién de lo que comprende resulta, sin embargo, adecuada. Una de las muchas razones por las
que el derecho a votar es otorgado en especie, en vez de dar a los individuos aquella cantidad de dinero que les
asegurard, en una sociedad sin voto, todos los beneficios que tener el voto les daria, es que en cualquier momento
determinado el precio de aquelios beneficios en el futuro es completamente incierto y, por ende, virtualmente ninguna
cantidad de dinero asegurarfa a los individuos el obtener aquellos futuros beneficios. Este no seria el caso si un
empresario pudiera ser comprometido para garantizar aquellos beneficios futuros a cambio de un pago de dinero
presente.

El grado de incertidumbre sobre el costo de los futuros beneficios del voto es tal, sin embargo, que un (futuro) mercado
no seria factible, o, lo que es lo mismo, seria demasiado oneroso para valer la pena. En tales circunstancias, la
alternativa fuera de mercado de dar el bien en especie parece mas eficiente. Muchos de los bienes de mérito que son,
en realidad, dados en especie en nuestra sociedad -por ejemplo, la educacién- comparten esta caracteristica de
comprender derechos presentes para beneficios futuros, en circunstancias en la cuales no existe un futuro mercado y, a
primera vista, parece muy dificil de organizar a un bajo costo. No sugerimos que esta sea la tnica explicacién para la
manera en que el derecho a voto es tratado en nuestra sociedad. Por ejemplo, ella no explica por qué el voto no puede
ser vendido. (Una explicacién para ello puede ser encontrada en el hecho que el beneficio que Taney obtiene con el
voto puede depender de que Marshall no obtenga mas del voto que él}). Esto, sin embargo, afade otra explicacién,
pocas veces mencionada, para la distribucién ocasional de bienes a los individuos en vez de dinero.

La respuesta usual esta en razones religiosas o trascendentales. Pero esta respuesta presenta problemas. Si ella
significa que Chase, un tercero, sufre si el que produce el ruido es preferido, debido a que su creencia considera al
silencio mas valioso que el ruido, entonces los terceros estan siendo afectados por la eleccion. Cuando Chase sufre, alli
existe un efecto externo. Pero esa posibilidad fue excluida en nuestra hipétesis. En la practica tales efectos externos,
frecuentemente llamados moralismos, son extremadamente comunes y complican mucho el alcanzar el éptimo de
Pareto. Ver pp. 77-78, infra. Las razones religiosas o trascendentales pueden, sin embargo, ser de otra especie. Chase
puede preferir el silencio no porque le importe a él mismo, ni porque sufra si los que producen el ruido obtienen lo mejor
de ello cuando su creencia considera mas valiosos a los amantes del silencio, sino porque cree que Dios sufre si tal
ruido es hecho. Ninguna suma en compensacién va a ayudar a Chase en esta situacién desde que él sufre algo que no
puede ser compensado, y compensar a Dios por la eleccién equivocada no es factible. Tal razén para una eleccion es,
sugerimos, una verdadera razén de no -eficiencia y no- distributiva. Si esto juega o no algun rol en el presente, es otro
asunto.
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bras, si los supuestos de costos de transaccién nulos
e indiferencia hacia las consideraciones de la distribu-
cion, hechas entre Taney y Marshall (donde son poco
probables), pueden ser aplicados al mundo como un
todo (donde son imposibles), el hecho de que la
eleccién entre el ruido de Taney o el silencio de
Marshall pudiera afectar a otras personas no nos
daria ninguna guia. Entonces, lo que podria parecer
un estandar de justicia es simplemente una manera
habil de introducir eficiencia y nociones de distribu-
cién demasiado diversas y generales en sus efectos
para ser totalmente analizadas en la decisiéon de un
caso especifico.

La segunda razén nos parece también atrayente,
en una forma diferente ya que suena como ‘tratar
igual casos desiguales”. Si la titularidad para hacer
ruido en los oidos de otras personas por puro placer
es vista por la sociedad como muy semejante a la
titularidad para golpear a las personas por placer, y si
las buenas razones de eficiencia y distribucién exis-
ten para no permitir a las personas golpear a otras
para sentir placer, entonces alli puede existir una
buena razén para preferir la titularidad a gozar del
silencio a una para gozar del ruido en el caso Taney-
Marshall. Debido a que las dos ftitularidades son
aparentemente consistentes, la titularidad para el si-
lencio fortalece la titularidad para estar libre de golpes
gratuitos la cual, hemos asumido, estuvo basada
sobre buenas razones de eficiencia y de distribu-
cién®'. Y lo hace disminuyendo los costos de reforzar
la titularidad para resultar libres de golpes gratuitos; la
titularidad para el silencio reitera y refuerza los valo-
res protegidos por la titularidad para librarse de gol-
pes y reduce el nimero de discriminaciones que las
personas deben hacer entre una actividad y la otra,
simplificando asi, la tarea que implica imponer su
obediencia.

El problema con este raciocinio para la eleccion
es que él también nos conduce hacia la eficiencia y
las razones distributivas. Preferimos a los que guar-
dan silencio porque esa titularidad, aun cuando no
afecta por si misma a la deseada distribucién de
riqueza o nos conduce lejos de la eficiencia en el
caso Taney-Marshall, nos ayuda a alcanzar aquelios
objetivos en otras situaciones donde existen costos
de transaccion o donde tenemos preferencias distri-
butivas. Y lo hace porque las personas no advierten
que la coherencia es sélo aparente. Si pudiésemos
explicarles, racional y emocionalmente, las razones

de eficiencia y de distribucion de por qué el golpear
gratuitamente a las personas es ineficiente o conduce
a una indeseable distribucién de riqueza, y si pudiése-
mos explicarles también por qué una titularidad para
el ruido antes que una para el silencio, en e! caso
Taney-Marshall, nos conduciria a la ineficiencia 0 a
una mala distribucién, y por lo tanto el perjuicio
secundario de la titularidad para la integridad corporal
no ocurriria. Es sélo debido a que resulta oneroso,
aun cuando sea factible, destacar la diferencia entre
ambas situaciones, cuando la aparente similitud entre
ellas persiste. Y evitar esta clase de costo indtil, aun
siendo una muy buena razén para hacer elecciones,
no es, claramente, sino una parte del objetivo de
eficiencia econdmica®2,

No obstante, debemos admitir que explicar las
titularidades sélo en términos de eficiencia y distribu-
cién, incluso en sus términos mas amplios, no parece
completamente satisfactorio. La razén para que hasta
ahora simplemente hayamos explicado las titularida-
des en términos de eficiencia y distribucién es final-
mente tautolégica. Hemos definido la distribucion
abarcando todas las razones, distintas a la eficiencia,
sobre la base de lo que debiéramos preferir para
hacer a Taney mas rico que Marshall. Asi definido,
obviamente no hay espacio para cualquier otra razén.
Los fundamentos distributivos abarcan ideas amplia-
mente aceptadas como la “igualdad” o, en algunas
sociedades, las “preferencias sociales”, y unas muy
especificas como “favorecer al amante del silencio”.
Hemos usado esta definicién porque existe una utili-
dad en juntar a todas aquellas razones para pretferir a
Taney antes que a Marshall que no puede ser expli-
cada en términos de un deseo por poner a cada uno
en mejores condiciones, y en contrastarlas con las
razones de eficiencia, Paretianas o no, que puedan
ser explicadas de este modo.

Juntarlas, sin embargo, tiene algunas desventajas
analiticas. Pareciera asumir que no podemos decir
nada adicional sobre las razones para elegir algunas
preferencias distributivas sobre otras. Por ejemplo,
parece asumir un similar reconocimiento universal del
fundamento para considerar a los amantes del silen-
cio como relativamente mas valiosos que el conside-
rar la igualdad como deseable. Y éste, obviamente,
es un supuesto peligroso. Para evitar este peligro, el
término “distribucion” es limitado a menudo a relativa-
mente pocas razones generales, tales como la igual-
dad. Y aquellas preferencias que no pueden ser

31. Lo contrario seria cierto si hacer ruido fuera pensado como semejante a lo que es la industria, y conducir el silencio, al
letargo y a la ociosidad respectivamente; y tenemos muy buenas razones distributivas o de eficiencia para preferir la

industria al letargo.

32. No pretendemos subestimar la importancia de una aparente consistencia como fundamento de las titularidades. Lejos
de ello, es deseable que una sociedad a menudo prefiera una titularidad aunque lleve a leves ineficiencias 0 malas
distribuciones de riqueza entre, digamos, Taney y Marshall, debido a que esa titularidad tiende a ser soporte de otras
titularidades que son cruciales en términos de eficiencia o distribucién de la riqueza en la sociedad toda, y porque el
costo de convencer a las personas de que las situaciones son en verdad diferentes, no equivale a lo que se ganaria en

el caso de Taney y Marshall.
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explicadas facilmente en términos de estas relativa-
mente pocas preferencias distributivas generaimente
aceptadas, o en términos de eficiencia, son llamadas
razones de justicia. La dificultad con este término es
que algunas veces es tomado para implicar que e!
brillo moral de justicia esta reservado a estas diferen-
cias residuales y no se aplica a las preferencias
distributivas generales o a las preferencias basadas
en eficiencia. Y, por supuesto, esto es erréneo, ya
que muchas titularidades que propiamente son descri-
tas en nuestra sociedad como basadas en la justicia,
podrian faciimente ser explicadas en términos de pre-
ferencias distributivas generales o de eficiencia, o de
ambas.

Usando el término “otras razones de justicia” es-
peramos evitar esta dificultad y enfatizar que las
nociones de justicia adhieren a la eficiencia y a mas
amplias preferencias distributivas, asi como a otras
nociones mucho mas idiosincraticas. En la medida
que alguien desee contrastar la diferencia entre la
eficiencia y otras razones para la eleccién de ciertas
titularidades, de lo Unico que necesitara es del enun-
ciado bipolar de eficiencia-distribucion. Asimismo,
para alguien que desee ahondar en razones que, no
obstante haber estado posiblemente vinculadas en su
origen con la eficiencia, tienen ahora una vida propia,
0 en razones que, aunque distributivas, no pueden
ser descritas en términos de principios tan generales
como la igualdad, un enunciado que admita “otras
razones de justicia”, pareceria de mayor utilidad??.

lI.REGLAS PARA PROTEGER Y REGULAR LAS
TITULARIDADES

Siempre que una sociedad elige una titularidad
inicial, debe, ademas, determinar si protege la titulari-
dad por medio de las reglas de la propiedad, por las
reglas de responsabilidad o por las reglas de inaliena-
bilidad. De acuerdo a nuestro esquema, gran parte de
lo que generalmente llamamos propiedad privada
puede ser vista como una titularidad que se encuentra
protegida por una regla de propiedad. Nadie puede
tomar la titularidad sobre la propiedad privada de su
titular a menos que el titular la venda voluntariamente
y al precio al cual él subjetivamente la valora. Por otra
parte, puede existir una molestia por razén de vecin-
dad (“nuisance”, como los dafos causados por los
humos de una fabrica a sus vecinos), con la suficiente
utilidad pudblica como para no admitir la prohibicion
judicial de la molestia, que conceda, en efecto, el
derecho de tomar la propiedad ajena a cambio de una
compensacion. En tal circunstancia, la titularidad para
la propiedad se encuentra tan sélo protegida por lo

33. Ver, sin embargo, Fletcher, supra nota 21, 547 n. 40.

que llamamos una regla de responsabilidad: un estan-
dar objetivo y externo de valuacién es utilizado para
facilitar la transferencia de la titularidad de! titular al
causante de la molestia®®. Finalmente, en algunos
casos no permitiremos siquiera la venta de la propie-
dad, esto es, convertiremos ocasionalmente la titulari-
dad en inalienable.

En esta parte, consideraremos las circunstancias
en las cuales la sociedad empleara estas tres reglas
para resolver situaciones de conflicto. Debido a que la
regla de propiedad y la regla de responsabilidad estan
muy relacionadas y dependen cada una, para su
aplicacion, de las deficiencias de la otra, las tratare-
mos de manera conjunta. La inalienabilidad la discuti-
remos separadamente.

A. Reglas de Propiedad y de Responsabilidad

¢, Por qué no puede una sociedad simplemente
decidir, sobre la base de los criterios mencionados,
quién es el que debe recibir una determinada titulari-
dad y luego dejar que su transferencia ocurra a través
de una simple negociacién voluntaria? ;Por qué, en
otras palabras, no puede la sociedad limitarse ella
misma a la regla de propiedad? Para lograrlo sélo
necesitaria proteger y hacer efectiva la titularidad
inicial contra todo ataque, quizas a través de sancio-
nes penales®, y reforzar, a su vez, los contratos vo-
luntarios para su transferencia. ;Por qué necesita-
mos, después de todo, reglas de responsabilidad?

En términos de eficiencia econdémica la razén es
muy facil de ver. A menudo, el costo de establecer el
valor de una titularidad inicial por medio de la nego-
ciacion es tan grande que aun cuando una transferen-
cia de esa titularidad beneficiaria a todos los involu-
crados, tal transferencia jamas ocurrira. Si en su lugar
fuera admitida una determinacién colectiva del valor,

la transferencia beneficiosa seria rapidamente realiza-
da.

Las facultades del Estado para expropiar son un
buen ejemplo. Asumiendo que un parque en Guida-
cres -una extension de tierra perteneciente a 1000
propietarios de 1000 parcelas respectivamente-resul-
taria de tal utilidad para un pueblo vecino que los
100,000 habitantes de dicho pueblo estarian, cada
uno, dispuestos a pagar un promedio de $100 para
obtenerlo. El parque seria deseable en términos de
Pareto si los propietarios de las parcelas de tierra en
Guidacres valuan efectivamente sus titularidades en
menos de $10'000,000 o en un promedio de $10,000
cada parcela. Asumamos que en efecto las parcelas

34. Ver, e.g. , Boomer V. Atlantic Cement Co., 26. N.Y. 2d 219, 309, N.Y.S. 2d 312, 257 N.G. 2d 870 (1970) (evitar la
prohibicion condicionado al pago de dafios permanentes a los demandantes).

35. La relacién entre las sanciones penales y las titularidades de propiedad seran examinadas infra pp. 84-86.
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son todas iguales y que todos los propietarios las
valoran en $8,000. Bajo esta premisa, el parque si
resultaria deseable, en términos de eficiencia econé-
mica (de acuerdo a los valores predeterminados su
costo seria de $8’000,000 y su valor para los compra-
dores de $10'000,000). Pero aiin, después de este
andlisis, ello no podria ser determinado con toda
certeza. Asi, si muchos de los propietarios piden mas
de $10,000, para de ese modo obtener una mayor
porcién de aquellos $2'000,000 que creen los com-
pradores estan dispuestos a pagar por sobre la valua-
cidn que los vendedores estiman, el precio demanda-
do seria mayor que $10'000,000 y no habra parque
aiguno. Los vendedores tienen asi un motivo para
esconder su verdadera valuacion y de este modo el
metcado no tendria éxito en establecer el parque.

Un ejemplo igualmente valido puede ser formula-
do respecto de los compradores. Supongamos que
los vendedores de Guidacres han acordado un precio
de venta $8'000,000 (ellos son todos parientes y en
una cena familiar han decidido que exigir mas les
haria perder el negocio). No se deduce de elio que los
compradores puedan elevar mucho mas ese precio,
aun cuando cada uno de los 100,000 pobladores en
realidad valua el parque en $100. Algunos pobladores
trataran de beneficiarse sin asumir el costo y diran
que el parque sélo vale $50 o, aun, que no tiene valor
alguno para ellos, esperando con esto que muchos
otros pobladores acepten que tienen un mayor interés
en ély llegar asi al precio de $8'000,000. Nuevamen-
te, no hay razén para creer que el mercado -un
sistema descentralizado de valuacién- hara que las
personas expresen sus verdaderas valuaciones y por
ende produzcan resultados que, en realidad, serian
considerados por todos como deseables.

Siempre que este sea el caso, se puede rapida-
mente formular un argumento para pasar de una regla
de propiedad a una regla de responsabilidad. Si la
sociedad pudiera apartar del mercado la valuacion de
cada parcela de tierra, decidir el valor colectivamente,
e imponerlo, se eliminaria el problema de las falsas
expectativas. Del mismo modo, si la sociedad pudiera
valuar colectivamente el interés individual de cada
poblador de tener un parque y basado en elio, impo-
ner un impuesto a los “beneficios” obtenidos, se

e'minaria el problema de los pobladores que quieren
beneficiarse sin asumir el costo. Si la suma de los
tributos resultara mayor a la suma del justiprecio que
debe pagarse, el parque se construira.

Por supuesto, pueden concebirse situaciones
donde resulte barato excluir a todos los pobladores
que no asumieron el costo del parque de sus preten-
siones sobre el mismo, o racionar su uso en concor-
dancia con lo que estaban originalmente dispuestos a
pagar. En tal caso, los motivos para tratar de benefi-
ciarse sin asumir el costo habrian sido eliminados.
Pero esas exclusiones, aun cuando fueran posibies,
no son generalmente baratas. El mismo puede ser el
caso de los métodos del mercado que podrian evitar
el problema de las expectativas, del lado de los
vendedores.

Por otro lado, aun cuando los problemas de las
expectativas y el de los pobladores que tratan de
beneficiarse sin asumir los costos pueden ser factible-
mente enfrentados por medio del mercado, quedaria
adn un argumento para emplear una regla de respon-
sabilidad. Asumamos que en nuestro supuesto, los
pobladores que no contribuyen para el parque pudie-
ran ser excluidos a un costo de $1°000,000 y que
todos los propietarios de parcelas en Guidacres pu-
dieran ser convencidos, utilizando $500,000 en propa-
ganda y cockteles, de que la venta se efectuaria séio
si ellos revelaran sus verdaderas valuaciones de la
tierra. Desde que los $8'000,000 mas $1'500,000
suman menos que $10'000,000 el precio del terreno
habrad quedado determinado. Pero si la valuacién
colectiva de las parcelas y de los beneficios que el
terreno traeria consigo costaran menos de
$1'500,000, habria sido inviable establecer el valor
del terreno por medio del mercado, un mercado cuyo
costo no habria razén para asumirse.

Por supuesto, los problemas con las reglas de
responsabilidad son igualmente reales. No podemos
estar seguros que el propietario Taney no esté min-
tiendo o negandose a revelar su valuacién cuando
asegura que su tierra vale $12,000 para él. El hecho
que varios vecinos vendan parcelas idénticas a
$10,000 no ayuda mucho; Taney puede estar senti-
mentalmente ligado a su tierra. Como resultado, la
expropiacién puede subvaluar gruesamente lo que

Puede arguirse que, dada la informacién imperfecta, el mercado es preferible debido a que pone un limite- el costos de

establecer un mercado- al tamafio de la posible pérdida, mientras los costos de coercién no pueden ser definidos y
pueden ser infinitos. Esto puede ser cierto en algunas situaciones pero no resulta ser siempre el caso. Si por ejemplo,
supiéramos que los propietarios que creen que les pagaron mas venderian por $ 500,000 mas de lo que se ofrece,
porque recientemente ofrecieron la tierra en un precio mayor, coercionarlos para vender en un precio objetivamente
determinado entre la oferta del vendedor y la oferta del comprador no resultara perjudicial si no se excede de $ 500,000.

Tampoco es una respuesta decir que aquél que venderia por un precio mas alto pero es presionado a recibir uno menor
sufre un costo no monetario infinito ademas de la diferencia en el precio, por el hecho de que es coercionado y ello lo
resiente, porque si bien esto puede ser cierto, el mismo resentimiento no monetario puede también estar presente en
aquéllos que desean el parque pero no lo obtienen porque el mercado es incapaz de excluir a los que se niegan a

En otras palabras, los costos indeterminables de un resentimiento pueden existir

36.
Asi, los costos de la coercidén pueden también no ser infinitos.
expresar su verdadera valuacién.
debido tanto a la coercién como a una deficiencia del propio mercado.
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Taney estd actualmente dispuesto a aceptar por su
propiedad, aun cuando busque darle su verdadera
valuacién de su parcela. En la préctica, es tan dificil
determinar la verdadera valuacion de Taney que la
expropiacién simplemente le hace conocer lo que la
tierra vale "objetivamente”, en el convencimiento de
que puede resultar por sobre o por debajo de la
compensacién; lo mismo puede decirse respecto al
comprador. Los impuestos a los “beneficios” raramen-
te intentan, dejando de lado por un instante su efica-
cia, medir el deseo relativo de un ciudadano individual
por medio del citado beneficio. Dichos impuestos se
justifican porque, aun cuando no miden de manera
precisa cada deseo individual por el beneficio, la
alternativa del mercado nos parece peor. Por ejemplo,
cincuenta familias diferentes pueden otorgar diferen-
tes valores a una nueva vereda que correrd al costa-
do de sus propiedades. Sin embargo, debido a que es
dificil medir, cuando ello es posible, cada una de las
valuaciones de esas familias, acostumbramos imputar

tuyen otro de dichos casos. Si fuéramos a dar a las
victimas una titularidad de propiedad para no ser
agraviadas accidentalmente requeririamos que todos
los que intervienen en actividades que pueden causar
perjuicio a los individuos, negociaran con ellos antes
de un accidente y compraran el derecho a dafar un
brazo o una pierna®’. Tales negociaciones, anteriores
al accidente, serian extremadamente raras y a menu-
do prohibitivas3®. Exigirlas haria, en realidad, imposi-
bles muchas actividades que juzgamos valiosas. Y
luego del accidente, el que perdié un brazo o una
pierna siempre podra tranquilamente negar que las
ha vendido al precio que el comprador habia ofrecido.
En realidad, cuando las negociaciones se realizan
después del accidente -por ejemplo las que tienen
lugar antes del juicio- es porque la alternativa es por
la valuacion colectiva de los dafos.

No es nuestro objetivo delinear aqui todas las
situaciones tedricas -dejando a un lado las practicas-

a cada familia una cantidad igual.

El ejemplo de la expropiacién es simplemente uno
de los numerosos casos en los que la sociedad utiliza
las reglas de responsabilidad. Los accidentes consti-

donde los mercados pueden ser muy caros o fracasar
y donde las valuaciones colectivas parecen ser mas
deseables. La iiteratura econdmica muchas veces ha
abordado el tema de manera tal a hacerlo inteligible
para los abogados®®, Escapa a nuestros propdsitos

37.

38.

39.

Aun cuando ello fuera posible, debe quedar claro que el bien vendido no seria el mismo del que ahora se le priva. Si
Taney renuncia por $1,000 al derecho de recobrar la pierna perdida, si alguna vez la perdiera, lo que estaria haciendo
es negociando un producto indiviso, el cual puede ser descrito como “gusto o aversion por el riesgo” y “su deseo de
tener una pierna”. El producto actualmente tomado, sin embargo, es una pierna. Que los dos bienes sean diferentes
puede ser apreciado a partir del hecho que un hombre que pide $1,000 por una probabilidad de uno en mil de perder
una pierna puede bien exigir mas de $100,000 por una probabilidad de uno en diez de perderla, y mas de $1°000,000
por la venta de su pierna a alguien que la requiera para un trasplante. Ver en general COSTS 88-94. Esto ro significa
que el resultado de tales transacciones, si fueran factibles, seria necesariamente peor que el resultado de las
valuaciones colectivas. Simplemente significa que tal situacién, aun cuando factible, es diferente de aquélia en la cual
Taney vende su casa en un precio determinado.

Tales negociaciones, anteriores al accidente, entre las potenciales victimas y los causantes del perjuicio, no son a veces
tan costosas. Asf, en una tipica situacién de responsabilidad por producto, el costo de negociacién sobre un dafio
potencial no necesariamente es prohibitivo. El vendedor de una maquina podadora puede ofrecer vender a un precio
reducido si el comprador acepta no demandar en caso de resultar perjudicado. Sin embargo, la sociedad a menudo
prohibe tales negociaciones al juzgarlas indeseables. Esto puede suceder debido a las razones sugeridas en la nota 37
supra, o por cualquier otra razén que nos haga convertir alguna titularidad en parcial o totalmente inalienable.

Se han hecho intentos para enfrentar situaciones donde las negociaciones ex ante no son factibles debido a estrategias
fiscales disefiadas para hacer que la gente revele sus preferencias. Una de ellas consiste en requerir a los individuos
declarar una valuacién de sus propiedades, o aun de sus miembros y pagar un impuesto sobre ese autoavalio. Ese
valor seria el valor del bien si resultara dafado en un accidente o por la expropiacion. Ver en general N. Tideman, Three
Approaches to Improving Urban Land Use, ch. [l (1969) (Disertacién Ph.D. ante el Departamento de Economia de la
Universidad de Chicago, no publicado, en archivo. Biblioteca de Derecho de Yale). Por supuesto, si bien es sélo
dahado como resultado de un accidente o de la expropiacién, el problema del riesgo descrito en la nota 37 supra
permanecerd. Si, en cambio, la propiedad o el miembro pudieran ser tomados a voluntad al valor autodeterminado,
surgirian serios problemas por el hecho de existir enormes costos no monetarios lo mismo que monetarios, involucrados
en hacer dar a la gente un valor a todas sus preferencias y sus miembros.

Un problema adicional, aunque quizds solucionable con los impuestos autodeterminados, es que el precio tomado
excluira cualquier utilidad del consumidor. Esto puede no tener significancia en términos de eficiencia econémica, pero
si creemos que la existencia de una utilidad para el consumidor en muchas transacciones de mercado tiene en su
totalidad un favorable efecto en ia distribucion de {a riqueza, puede bien ser una razén por la cual los impuestos autode-
terminados son vistos con escepticismo. Cf. Litte, Self-Assessed Valuations: A Critique (1972) (documento no
publicado, en archivo. Biblioteca de la Escuela de Leyes de Harvard). El lector puede preguntarse razonablemente por
qué muchos individuos que ven a los impuestos autodeterminados con escepticismo no muestran la misma actitud por lo
que puede ser una estrategia muy parecida, el seguro opcional de primera persona, que cubre el dolor y los darios
sufridos en los accidentes automovilisticos. Ver, e.g., Calabresi, The New York Plan: A Free Choice Modification, 71
COLUM. L. REV. 267, 268 n.b (1971).

Para una buena discusién inteligible para los abogados, ver Bator, The Anatomy of Market Failure, 72 Q.J. ECON. 351
{10881
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apuntar que una razén muy comdn, quizas la mas
comun, para preferir una regla de responsabilidad a
una de propiedad para proteger una titularidad es que
la valuacién que de ella hace el mercado es conside-
rada ineficiente, esto es, que resulta invalorable o
demasiado cara de realizar comparada con una va-
luacién colectiva.

Debemos también reconocer que la eficiencia no
es el Unico punto a tomarse en cuenta para preferir el
empleo de las reglas de responsabilidad sobre las
reglas de la propiedad. Asi como la titularidad inicial
es a menudo decidida en base a razones distributi-
vas, también la eleccién de una regla de responsabili-
dad es a menudo hecha porque facilita una combina-
cién de los objetivos de la eficiencia y la distribucion
que seria dificil de conseguir con una regla de propie-
dad. Como veremos en el contexto de la contamina-
cién, el uso de una regla de responsabilidad puede
permitirnos llegar a un nivel de redistribucién que sélo
podria ser alcanzado con un sacrificio prohibitivo de
eficiencia si emplearamos la respectiva regla de pro-
piedad.

Con frecuencia, una vez que una regla de respon-
sabilidad es elegida, quizas por razones de eficiencia,
ésta es del mismo modo utilizada para favorecer obje-
tivos distributivos. Nuevamente, los accidentes y la ex-
propiacién constituyen buenos ejemplos. En ambos
casos la indemnizacién que se otorga varia clara-
mente con los objetivos distributivos de la sociedad, y
no puede ser facilmente explicada en términos de dar
a la victima el equivalente méas cercano posible,
objetivamente determinado, del precio en el cual ella
hubiera vendido aquello de lo que se le ha privado.

No debiera sorprendernos que esto ocurra asi a
menudo, aun en aquellos casos en los que la razén
para una regla de responsabilidad sea una razén de
eficiencia. Dado que los objetivos distributivos son
caros y dificiles de alcanzar, y la valuacion colectiva
implicada en las reglas de responsabilidad conduce,
por si misma, facilmente a promover objetivos distri-
butivos*®. Esto no significa que los objetivos distribu-
tivos resulten siempre cumplidos de este modo. La
toma de decisiones ad-hoc es siempre problemaética,
y las dificultades son especialmente agudas cuando
la transaccidon de los conflictos entre las partes es
utilizada como un vehiculo para la solucién de otros
problemas distributivos mas generalizados. Sin em-

bargo, de esta forma los objetivos distibutivos pueden
ser mas facilmente logrados que de otra*'.

B. Titularidades inalienables

A esta altura, hemos ya abordado las preguntas
de cuando la sociedad deberia proteger una titulari-
dad por las reglas de propiedad o de responsabilidad.
Sin embargo, existen muchas titularidades que impli-
can un grado ain mayor de intervencién estatal: la ley
no sdlo decide quién es el titular de algo y qué precio
debera pagarse por ello si es violado o destruido, sino
que ademas regula su venta; por ejemplo, estable-
ciendo pre-condiciones para que la venta sea valida o
prohibiendo del todo su venta. Aunque estas reglas
de inalienabilidad son sustancialmente diferentes a
las reglas de propiedad y responsabilidad, su uso
puede ser analizado en términos de los mismos
objetivos distributivos y de eficiencia que subyacen al
uso de las otras dos reglas.

Mientras que en una primera aproximacién los
objetivos de eficiencia pueden parecer disminuidos
por las limitaciones a la capacidad para comprometer-
se en transacciones voluntarias, un analisis mas dete-
nido sugiere que hay instancias, quizads muchas, en
las cuales la eficiencia econdmica resulta mucho mas
cercana a causa de las mismas limitaciones. Esto
puede ocurrir cuando una transaccién crea externali-
dades significativas (costos a terceras personas).

Por ejemplo, si se permite que Taney venda su
tierra a Chase, un contaminador, perjudicard a su
vecino Marshall al ocasionarle una pérdida de valor
en el terreno de su propiedad. Es posible que Mars-
hall quiera pagar a Taney para que no venda su
tierra; pero debido a que existen muchos otros “Mars-
halls” perjudicados, el problema de los que quieren
beneficiarse sin asumir el costo y los costos de
informacién hacen que tales transacciones sean prac-
ticamente imposibles. El Estado podria proteger a los
“Marshalls” y aun facilitar la venta de la tierra dando-
les una titularidad para prevenir la venta de Taney a
Chase pero sélo protegiendo tal titularidad por una
regla de responsabilidad. Podria, por ejemplo, gravar
todas las ventas de tierra a contaminadores con un
tributo que seria equivalente al estimado de todos los
costos externos que la venta ocasionaria a los “Mars-
halls”". Pero alli donde existen tantos perjudicados,
que el precio requerido por la regla de responsabili-

40. La valuacién colectiva de los costos hace también més facil de valuar los costos en los que la sociedad cree deben ser
valuados por la victima en lugar de lo que la victima los valuaria en un mercado libre si tal mercado fuera factible. La
primera clase de valuacién es por supuesto, paternalista, lo cual no significa que sea indeseable; el peligro es que el
paternalismo que no es deseable entraria inadvertidamente dentro de la valuacién del costo, dado que la valuacién es
hecha necesariamente en forma colectiva. Ver pp. 77-78 infra.

41. Para sugerencias de que los programas distributivos sisteméaticos pueden a veces causar una peor distribucién de
recursos que las decisiones ad hoc, ver Ackerman, Regulating Slum Housing Markets on Behalf of the Poor: Of Housing
Codes, Housing Subsidies and Income Redistribution Policy, 80 Yale L.J. 1093, 1157-97 (1971); Calabresi, supra nota

12.
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dad resultaria probablemente tan alto que nadie esta-
ria dispuesto a pagarlo, poner en marcha la maquina-
ria de la valuacién seria una pérdida de tiempo y
recursos. Prohibir la venta a los contaminadores sera
la medida mas eficiente dado que es claro que preve-
nir la contaminacién es mas barato que pagar sus
costos, incluyendo los costos para los perjudicados.

Otra instancia donde los costos externos pueden
justificar la inalienabilidad, se da cuando los costos
externos no se prestan, ellos mismos, a la medicién
colectiva, que debe ser una medicion aceptablemente
objetiva y no-arbitraria. Esta imposibilidad de expre-
sién en términos monetarios es caracteristica de una
categorfa de costos externos, la cual en la practica
parece frecuentemente conducirnos a las reglas de
inalienabilidad. Tales costos externos son a menudo
llamados costos morales.

Si se permite que Taney se venda a si mismo
como esclavo, o que asuma riesgos indebidos que le
hagan quedar en la indigencia, o vender un rifidn,
Marshall podria sufrir un dafo, debido simplemente a
que Marshall es un hombre sensible que sufre al ver a
alguien como esclavo, o en la miseria o muriendo
porque vendié un rifién. Nuevamente, Marshall paga-
ria a Taney para que no vendiera su libertad al
esclavista Chase; pero otra vez Marshall no seria el
Unico, sino uno de muchos perjudicados, el problema
de los que quieren beneficiarse sin asumir el costo y
los costos de informacidn harian tales transacciones
practicamente imposibles. De nuevo, el Estado podria
intervenir valuando objetivamente el costo externo
para Marshall y exigiendo a Chase pagarlo. Pero
dado que el costo externo ocasionado a Marshall no
es susceptible de una medicién objetivamente acepta-
ble, tales reglas de responsabilidad no resultan ade-
cuadas.

En el caso de Taney vendiendo tierras a Chase,
el contaminador, las ventas eran inapropiadas porque
nosotros sablamos que los costos para Taney y todos

los perjudicados excedifan los beneficios para Chase.
Asi, aun cuando no estamos seguros de cual seria el
resultado de un andlisis costo-beneficio, las reglas de
responsabilidad resultan inadecuadas porque la valo-
racidn monetaria es, por hipétesis, irrealizable. El
Estado debe, en consecuencia, o ignorar los costos
externos de Marshali o si lo considera méas importan-
te, prohibir la transaccién que los ocasiona, haciendo
inalienable la libertad de Taney*2.

Obviamente, no siempre valuaremos lo suficiente-
mente el dafio externo a lo moral a un punto tal como
para prohibir la venta**. Y también obviamente,
costos externos diferentes a los morales pueden
resultar tan dificiles de valorar como para jus-
tificar crear las reglas de inalienabilidad apro-
piadas en ciertas circunstancias; sin embargo, esta
razdn para justificar las reglas de inalienabilidad
aparece en la mayoria de los casos vinculada a
situaciones en las que se encuentra implicado lo
moral.

Existen otras dos razones de eficiencia para
prohibir la venta de titularidades bajo ciertas circuns-
tancias: auto-paternalismo y verdadero paternalismo.
Ejemplos del primero son Ulises atandose al mastil, o
los individuos aprobando una Declaraciéon de Dere-
chos para estar prevenidos de sucumbir ante tenta-
ciones momentaneas que juzgan perjudiciales para
ellos mismos. Este tipo de limitacién no es en ningln
sentido un paternalismo real. Es mas bien totaimente
compatible con el criterio de eficiencia de Pareto,
basado en la idea que, sobre la multitud de casos,
nadie mejor que el propio individuo para saber qué es
lo mejor para si mismo. Dicho criterio permite al
individuo escoger lo que le resulta mejor en el largo
plazo antes que en el corto plazo, aunque esta elec-
cion implique abandonar, en cierta medida, la libertad
de elegir en el corto plazo. El auto-paternalismo
puede llevarnos a requerir algunas condiciones pre-
vias para permitir la venta de una titularidad; y puede
asimismo ayudarnos a explicar muchas situaciones

42,

43.

44,

Otorgar a Taney un derecho inalienable a ser libre es en muchos aspectos lo mismo que otorgar a la mayoria de la
gente una ftitularidad de propiedad para mantener a Taney libre. La gente puede negociar y decidir entregar su
titularidad, por ejemplo, para cambiar la ley, pero existen limites a la factibilidad de este tipo de transacciones que hacen
que las titularidades publicas sean virtualmente inalienables.

Por ejemplo, permitirme comprar y leer los libros que desee, o vender mi casa a quienquiera que elija sin tomar en
cuenta si con ello hago infelices a mis vecinos. Estas titularidades podrian ser una forma de autopaternalismo del lado
de los vecinos que temen que una regla diferente los perjudique mas en el largo plazo, o que pudieran ser
seleccionados por haber fortalecido titularidades aparentemente similares.Ver 71-72 supra. Pero las mismas pueden a su
vez reflejar la idea de que el daiio sufrido por mis vecinos resulta de un moralismo compartido por ellos pero no tan
extendido como para hacer mas eficiente el hecho de otorgarles una titularidad para evitar mi transaccion. En otras
palabras, las personas dafadas por mi transaccién son aquéllas que evitan de manera mas barata los costos, i.e., el
costo que importa para ellos el permitirseme transar libremente es menor que el costo para mi y para otros similarmente
situados en una titularidad inversa.

El hecho que la sociedad haya hecho inalienable una titularidad no significa, por supuesto, que no habra compensacién
para el poseedor de la titularidad si es que ella le es arrebatada. Asi, aun cuando una sociedad prohiba la venta de
rinones, probablemente compensaria a la persona cuyo rifién resulta destrozado en un accidente automovilistico. Las
situaciones son distintas y el riidén es protegido por reglas diferentes de acuerdo a la situacién en que nos encontremos.
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de inalienabilidad, tales como la nulidad de los contra-
tos celebrados por una persona en estado de embria-
guez o en casos de dolo o violencia. Pero esto proba-
blemente no nos dé ain una total explicacién de las
situaciones descritas*®,

El verdadero paternalismo nos lleva un paso ade-
lante en la explicacién de tales prohibiciones y otras
de mayor envergadura -por ejemplo, las prohibiciones
de toda una clase de actividades por los menores de
edad-. El paternalismo se basa en la idea que al
menos en algunas situaciones los “Marshalls” saben
mejor que Taney lo que mejorara su situacién*®. No
estamos hablando aqui acerca de la ofensa causada
a Marshall debido a la opcién de Taney por la literatu-
ra pornogréfica, o a la venta que de si mismo hace al
esclavista, sino mas bien al criterio de que Taney no
estaba en la posicién.de elegir bien por si mismo,
cuando opté por la pornogratia o la servidumbre*’,

Al primer concepto lo hemos llamado un moralis-
mo y constituye una frecuente e importante razén
para la inalienabilidad. Pero esto es consistente con
las premisas del 6ptimo de Pareto. El segundo con-
cepto, el paternalismo, es a su vez, una importante
razén de eficiencia econémica para la inalienabilidad,
pero por el contrario no resulta consistente con las
premisas del 6ptimo de Pareto: la “torta” mas eficiente
no es mas grande que aguélla que se obtendria a

través de los convenios sin costos, ya que una perso-
na puede salir en mejores condiciones si se le prohibe
negociar y contratar.

Finalmente, de la misma forma en que los objeti-
vos de la eficiencia dictan algunas veces el uso de
reglas de inalienabilidad, también lo hacen, por su-
puesto, los objetivos distributivos. El hecho que la
titularidad pueda o no ser vendida con frecuencia
afecta directamente al mas rico y ai mas pobre.
Prohibir la venta de nifios hace mas pobres a aquéllos
que pueden producirlos a bajo costo y mas ricos a
aquéllos que a través de una red ajena al mercado
obtienen gratis un nifio “no deseado™®. Prohibir las
clausulas eximentes de responsabilidad en la venta
de productos hace mas ricos a aquéllos perjudicados
por los defectos en el producto y mas pobres a
aquéllos no perjudicados que deben pagar méas por el
producto porque la clausula limitativa de responsabili-
dad fue prohibida®®. Favorecer al grupo especifico
que ha resultado beneficiado puede o no haber sido
la razén para la prohibicion de negociar. Lo importan-
te es que, dejando de lado Ia razén para prohibir un
contrato, un grupo gane con la prohibicién.

Lo dicho basta para ponernos al tanto de qué
motivos directamente distributivos pueden subyacer
bajo los campos calificados de no-distributivos de la
inalienabilidad, sea el paternalismo, el autopaternalis-
mo o las externalidades®®, Esto no significa que darle

45.

46.

47.

48.

49.
50.
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En la practica, desde que es frecuentemente imposible limitar-el efecto de una regla inalienable a aquéllos que la desean
por razones de autopaternalismo, éste Ultimo podria llevar a algunas restricciones para aquéllos que desearan vender
sus titularidades. Esto no hace al autopaternalismo menos consistente con el ptimo de Pareto; sélo es otro
reconocimiento de que en un mundo imperfecto, el Gptimo de Pareto puede se alcanzado de mejor manera por sistemas
que implican cierta coercién que por sistemas de negociaciones totaimente libres.

Esta afirmacién deja abierta la cuestion de si el bienestar futuro de Taney serd finalmente decidido por el propio Taney
o por los muchos Marshalls. Lo ultimo implica un alejamiento adicional de las premisas de Pareto. Lo primero que
podria ser tipico del paternalismo con los menores de edad implica simplemente que los menores no saben lo suficiente
como para ejercitar el autopaternalismo. )

Algunas veces el término paternalismo es utilizado para explicar el uso de una regla de inalienabilidad en situaciones en
las que la inalienabilidad no hara que los muchos Marshalls o el forzado Taney estén en mejor posicién alguna. Se dice
que la inalienabilidad es impuesta porque los muchos Marshalls creen que convertir a la titularidad en inalienable es
actuar conforme la voluntad de Dios, esto es, que una venta o transferencia de la titularidad injuriaria a Dios.
Asumiendo que esta situacién se diera en la practica, nosotros no la denominariamos paternalismo, porque esta palabra
implica cuidar los intereses de la parte coercionada ...ver nota 30 supra.

Esto presupone que una prohibicién a la venta de nifios no deseados puede ser efectivamente impuesta. Si esto es
posible, aquellos nifios no deseados que son producidos, resultan de ningin provecho financiero para sus padres
naturales, y logran un incremento en el bienestar de aquélios a quienes se permite adoptarlos gratuitamente y como
resultado de una distribucién fuera del mercado. Si la prohibicién de vender bebés fuera sélo parciaimente imponible, el
resultado distributivo seria mas complejo. Seria igual para aquéllos que pudieran obtener los bebés en adopcién legal,
i.e., para aquéllos que los reciben sin pagar sobornos. lgual sucederia con los padres naturales que cbedecen la ley,
desde que ellos seguirian sin recibir compensacion alguna. De otro lado, el adquirente ilegal pagaria probablemente, y
el vendedor ilegal recibiria un precio mas alto del que pagaria si la venta de bebés fuera legal. Esto causaria un mayor
efecto distributivo dentro del grupo de vendedores y compradores ilegales que el que existiria si tales ventas fueran
permitidas.

Ver nota 37 supra.

En la practica, es a menudo imposible decir si una titularidad ha sido hecha parcialmente inalienable por alguna de las
muchas razones de eficiencia mencionadas, o por razones distributivas. ;Prohibimos que la gente venda su cuerpo por
razones de costo paternalista, autopaternalista o moralista? ;Sobre qué fundamentos prohibimos a un individuo tomar,
por un precio alto, una oportunidad de tres de dar su corazén a un sujeto saludable que necesita de un transplante?
¢ Evitamos un mercado en recursos médicos por razones distributivas o algunas de las razones de eficiacia discutidas?.
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a los objstivos distributivos la importancia que se me-
recen sea indeseable. Claramente es deseable cuan-
do en términos de eficiencia a la sociedad le es indife-
rente que la titularidad sea alienable o inalienable, o
que los objetivos distributivos favorezcan una u otra
aproximacion. Incluso podria ser desesable aun cuan-
do los objetivos distributivos sean alcanzados incu-
rriendo en determinados costos de eficiencia. El peli-
gro podria ser, sin embargo, que lo que se esta
justificando, como por ejemplo el paternalismo, sea
realmente una forma ocuita de incrementar los benefi-
cios distributivos de un grupo que, por otra razén, no
deseariamos beneficiar. Por ejemplo, podemos utili-
zar cientos tipos de zonificacion para preservar espa-
cios abiertos que haran a los pobres mas felices,
aunque ellos no lo sepan el dia de hoy. Los espacios
abiertos pueden en realidad hacerlos mas felices en
el largo plazo. Pero la zonificacidn que preserva los
lugares abiertos puede al mismo tiempo hacer que la
edificacion en los suburbios sea mas cara y puede
ocurrir entonces que toda su planificacion se oriente a
asegurar los beneficios distributivos en favor del habi-
tante del suburbio sin atender a la felicidad de los
pobres®'.

Iv. EL PROBLEMA DE LOS QUE SE BENEFI-
CIAN SIN ASUMIR LOS COSTOS Y LAS REGLAS
PARA EL CONTROL DE LA CONTAMINACION

La contaminacién es una de las &reas mas intere-
santes donde la pregunta de a quién se le otorgara
una titularidad y de cémo sera luego protegida, se en-
cuentra en constante debate®2, Tradicionalmente, y

de forma muy habil en un reciente articulo del profe-
sor Michelman, el problema del perjuicio-contamina-
cién es examinado tomando en cuenta tres reglas®3.
La primera: Taney no puede contaminar a menos que
su vecino (asumiendo que sea su Unico vecino),
Marshall lo permita (Marshall puede prohibir la activi-
dad contaminante de Taney)®**. La segunda regla
dice que Taney puede contaminar pero debera com-
pensar a Marshall por los danos ocasionados (se
produce el perjuicio y el remedio se limita a los
dafios)®S. Y la tercera, que Taney puede contaminar
a discrecién y sélo podré ser detenido por Marshall si
éste lo remunera adecuadamente (la polucién causa-
da por Taney no es considerada un perjuicio para
Marshall)*¢. En nuestra terminologia, las reglas uno y
dos (prohibicién de causar las molestias y perjuicio
con resarcimiento de dafios solamente) son titularida-
des otorgadas a Marshall. La primera es una titulari-
dad para librarse de la contaminacién y se protege
con una regla de propiedad; la segunda es también
una titularidad para librase de la contaminacién, pero
protegida por una regla de responsabilidad. La regla
tres (no-perjuicio) es, por otro lado, una titularidad en
tavor de Taney protegida por una regia de propiedad,
ya que solamente comprando a Taney su derecho, al
precio que él establezca, podria Marshall acabar con
la contaminacion.

La exposicién de estas tres reglas en el contexto
de nuestro esquema de trabajo nos sugiere que
existen algunas omisiones. Lo que falta pues es que
una cuarta regla represente la titularidad de Taney
para contaminar, pero una titularidad que sea sélo
protegida por una regla de responsabilidad. La cuarta

51. Hay ofro tipo de razones que nos llevan a prohibir las ventas de algunas titularidades y que en algunos casos son

52.

denominadas distributivas; este tipo de razones nos llevan a prohibir la venta de algunas titularidades debido a que la
distribucion de la riqueza que subyace nos parece indeseable. Estas razones creemos no constituyen verdaderos
fundamentos distributivos. Ellos son, en verdad, fundamentos de eficiencia que devienen vélidos debido a la original
mala distribucién. Asf, ellos pueden, una vez mas, ser categorizados como consecuencia de“externalidades, al
autopaternalismo y al paternalismo puro: (1) Marshall resulta ofendido porque Taney, debido a su pobreza, vende un
rindn, y luego Marshall opina por la prohibicién de tales ventas (un moralismo); (2) Taney, buscando evitar la tentacién
ocasional debido a su pobreza, opina por la prohibicién de tales ventas (autopaternalismo); y (3) la ley prohibe a Taney
vender su rifién porque, sin tomar en cuenta las creencias de Taney, una mayoria piensa que Taney estara en mejores
condiciones més tarde si se le prohibe vender que si se le deja en libertad de hacerlo influido por:su propia pobreza
(paternalismo puro). No queremos minimizar estas razones al sefialar que ellas no son estrictamente distributivas. Las
llamamos no distributivas simplemente para distinguirlas de la forma mas directa en la que consideraciones distributivas
afectan la alienabilidad de las titularidades.

Debe quedar claro que el problema que aqui tocamos realmente es sélo una parte de un problema mayor, aquél del
planeamiento del uso de la tierra en general. Mucho de este andlisis puede luego resultar relevante para otros temas

sobre el uso de la tierra, por ejemplo zonas exclusivas, convenios restrictivos, y restricciones ecolégicas. Ver nota 58
infra.

53. Michelman, supra nota |, 670. Ver también RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS, secciones 157-215 (1965).
Michelman también discute la posibilidad de la inalienabilidad. Michelman, supra, 684. Para una discusién sobre el uso
de reglas de inalienabilidad en el contexto de la contaminacién, ver p. 84 infra.

54. Ver, e.g., Department of Health & Mental Hygiene v. Galaxy Chem. Co., | ENVIR. REP. 1660 (Md. Cir. Ct. 1970)
(proscribe emanaciones quimicas); Ensign V. Walls 823 Mich. 49, 34 N.W. 2d 549 (1948) (proscriben la prohibicion de
crianza de perros en los barrios residenciales).

55. Ver, e.g., Boomer V. Atlantic Cement Co., 26 N.Y. 2d. 219, 309 N.Y.S. 2d. 312, 257 N.E. 2d. 870 (1970) (evitar la
prohibicién condicionado al pago de dafios permanentes a ios demandantes).

56.

Ver, e.g., Franciso v. Department of Institution & Agencies, 15 N.J. Misc. 663, 180 A. 843 (Ct, Ch. 1935) (demandantes
no tienen titulo para proscribir el ruido y olores de sanitario adyacente); Rose v. Socony-Vacuum Corp., 54 R.Il. 411, 173
A. 627 (1934) (la contaminacion de aguas prefiltradas no es prohibible en ausencia de negligencia).
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regla, en realidad una suerte de derecho de expropia- La cuarta regla no forma, pues, parte de aquellos
cién parcial unido a un tributo sobre los beneficios, casos leidos por los estudiantes de Derecho al estu-
puede ser enunciada como sigue: Marshall puede diar responsabilidad civil extracontractual, por lo que,
detener la contaminacién que causa Taney, pero si lo facilmente, ella les resulta desconocida. Pero esta
hace debe indemnizarlo. regla se muestra valiosa, y puede, en algunos casos,
dar mayor sentido que cualquiera de las otras tres
Como cuestién practica, resulta facil de ver por aproximaciones. En realidad, de una u otra forma,
qué juristas tan astutos, como el profesor Michelman, puede constituir el recurso mas frecuentemente em-
han ignorado esta regla. A diferencia de las tres pleado®®. Para apreciar la utilidad de la cuarta regla y
primeras, |a cuarta regla no se presta facilmente a la compatrarla con las otras tres, examinaremos a conti-
decisién judicial por un nimero de buenas razones nuacién cuéles son las razones por las que deberia-
legales de procedimiento. Por ejemplo, aun cuando mos elegir cada una de las reglas dadas.
en la practica los dafios causados a Taney pudieran
ser medidos, el prorrateo de la obligacién de compen- Empleariamos la regla uno (titularidad para librar-
sar entre muchos Marshalls presentaria problemas, se de la contaminacién, protegida por una regla de
para los cuales las cortes no se encuentran bien propiedad) desde una perspectiva de eficiencia eco-
preparadas. Si sélo se exigiera pagar la indemniza- némica si creyéramos que el contaminador Taney,
cién a aquellos Marshalls que voluntariamente alega- pudiera evitar o reducir los costos de la contamina-
ran su derecho a decidir sobre la contaminacién que ¢ién a un menor precio que ef contaminado , Marshall.
produce Taney, habria problemas insuperables vincu- O visto desde otro angulo, a Taney se le prohibiria
lados a quienes quieren beneficiarse sin asumir los contaminar si estuviera en mejor posicioén para deter-
costos de tales beneficios. Por otro lado, si la regla de minar los costos de la contaminacién contra los cos-
responsabilidad otorgara titularidad a uno solo de los tos de la no contaminaciéon. Empleariamos la regla
Marshalls para decidir sobre la contaminacién vy tres (titularidad para contaminar, protegida por una
exigiera a todos los Marshalls que resultaron benefi- regla de propiedad), nuevamente desde un punto de
ciados pagar su parte de la compensacién, las cortes vista de eficiencia econdmica, si hiciéramos el juicio
se enfrentarian con la inmensamente dificil tarea de inverso, sobre quién puede determinar mejor el dano
determinar quiénes son los beneficiados; todo esto causado por la contaminacién con los costos de su
como consecuencia de los limites procesales dentro prohibicién. Si nuestros juicios estuvieran equivoca-
de los cuales se espera que las cortes funcionens’. dos y si las transacciones entre Marshall y Taney se

57. Este problema es de mucho mayor dificultad que aquél que surge bajo la regla dos, en el cual los muchos Marshalls

serian compensados por los perjuicios debidos a la contaminacion. Bajo la regla dos, cada victima puede actuar como
un individuo, tanto en la bisqueda de compensacién en primera instancia como eligiendo ser o no parte de una clase en
busqueda de compensacién. Si lo desea y es capaz de convencer a la Corte (por medio de algun standard objetivo
aceptado) de que ha sido perjudicado, sera compensado. Tal accién individual es cara, y asi puede ser ruinosa, pero no
presenta especiales problemas en términos del trabajo tradicional de las cortes. Pero si la clase en cuestidn consiste no
en aquellos con derecho a proscribir, sino en quienes deben pagar para proscribir, los problemas de quienes
beneficiandose no quieren asumir los costos requieren que la Corte determine que un indeseado Marshall ha sido
beneficiado y debe se requerido para pagar. La dificultad basica es que si empezamos con la premisa que usualmente
subyace a nuestra nocién de eficiencia -esto es, que los individuos saben lo que es mejor para ellos- nos enfrentamos
con la anomalia de compeler al pago de una compensacion a alguien que niega haber obtenido un beneficio, pero a
quien requerimos que pague porque la Corte cree que fue beneficiado.
Este problema es andlogo a las dificultades que presentan los cuasi contratos. En términos de la teoria de nuestro
objetivo de eficiencia econdmica, el caso para exigir una compensacién no negociada debido a beneficios (con
frecuencia accidentales) es similar al argumento para compensar a las victimas de dafos y perjuicios. AuUn asi, las
cortes, como regla general, exigen compensacién en los cuasi contratos sblo cuando existe tanto un beneficio
indiscutible (usualmente de naturaleza pecuniaria 0 econémica) como un reconocimiento afirmativo de la existencia de
un beneficio subjetivo (usualmente una subsecuente promesa de pago). Ver A. CORBIN, CONTRACTS secciones 231-
34 (1963). Esta duda sugiere la talta de seguridad de las Cortes sobre su capacidad para distinguir beneticios reales de
ilusiones. Quizas mucho mas importante es que sugiere que las cortes reconocen que lo que claramente aparece como
un beneficio “objetivo” puede no ser para el supuesto beneficiario un beneficio subjetivo, si sin mas razén que ésta, los
cambios indeseados del status quo a menudo exigen costos psicolégicos. Si éste es el caso, no habria existido
beneficio alguno en términos de nuestro criterio de eficiencia.

58. Ver A. KNEESE & BONER, Managing Water Quality: Economics, Technology, Institutions 98-109 (1968); Krier, The
Pollution Problem and Legal Institutions: A Conceptual Overview, 18 U.C.L A.LL. Rev. 429, 467-75 (1971).
Virtualmente todas las apropiaciones por expropiacién debido a un uso indebido parecen ser ejemplos de esta
aproximacién.  Restricciones por razones ecolégicas pueden constituir otro buen ejemplo. Una ordenanza de
zonificacion local puede requerir a uno de los que la llevan a cabo que contribuya con una porcién de su tierra para un
parque o para la construccidn de una escuela. En compensacién por tomar la titularidad de éste, la localidad pagara
"dafios”: los que le permitirdn incrementar la tasa normal de densidad de sus restantes propiedades. La cuestién de la
determinacién del dafo involucrado en restricciones ecoldgicas origina problemas similares a aquéllos que surgen en la
determinacion del beneficio involucrado en la cuestién de los cuasi contratos. Ver nota 57, supra.
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realizaran sin costo alguno o a un costo muy bajo, la
titularidad bajo las reglas uno o tres serfa negociada y
en cualquiera de los casos se llegaria a un resultado
eficiente via un acuerdo®®. Si le diéramos a Taney la
titularidad para contaminar y Marshall valorara el aire
limpio méas de lo que Taney valora {a contaminacién,
Marshall pagaria a Taney para que deje de contami-
nar aun cuando no existiera derecho a accién legal
alguna. Si, en cambio, le diéramos a Marshall una
titularidad para decidir sobre la contaminaciéon y el
derecho de contaminar valiera para Taney mas que la
libertad de contaminar para Marshall, Taney pagaria a
Marshall para que no pidiera su prohibicién o compra-
ria la tierra de Marshall y la venderia luego a alguien
que aceptara no exigir tal prohibicién. Si, como hemos
asumido, nadie mas resulta perjudicado por la conta-
minacion, Taney podria ahora contaminar aunque la
titularidad inicial, basada en el supuesto equivocado
de quién era el que mejor lograba sevitar el costo
implicado, permitiera que la contaminacién fuera pro-
hibida. Cada vez que las transacciones entre Taney y
Marshall resulten faciles de realizar y la eficiencia
econdmica sea nuestro objetivo, podremos emplear
titularidades protegidas por reglas de propiedad aun
cuando no estemos seguros de que la titularidad
elegida sea la correcta. Las transacciones, tal como
han sido descritas mas arriba, subsanarian el error.
Mientras la titularidad pueda tener importantes efec-
tos distributivos, la eficiencia econémica no se vera
sustancialmente afectada.

Sin embargo, desde el momento en que asumi-
mos que las transacciones no son baratas, la situa-
cién sufre un dramético cambio. Supongamos que
tenemos poder sobre Taney y que existen 10,000
Marshalls perjudicados. Ahora bien, aun cuando el
derecho de contaminar fuera mas valioso para Taney
que el derecho de estar libres de contaminacion para
todos los Marshalls, la prohibicién probablemente
permaneceria. El costo de comprar su titularidad a
todos los Marshalls, dado los problemas generados al
ocultar ellos sus preferencias exagerando sus preten-
siones, pareceria ser insuperable, y se necesitaria un
equivalente al derecho de expropiar para Taney para
alterar la prohibicién inicial. De manera inversa, si
negamos la posibilidad de prohibir la contaminacién a
los 10,000 Marshalls, éstos sélo podrian con gran
dificultad, dado el problema que muchos quisieran
obtener los beneficios sin asumir los costos, juntarse
para comprarle a un Taney su titularidad y asi evitar
la contaminacién. Esto ocurriria asi, ain en el caso de
que el dafio de la contaminacién fuera mayor que el
valor que Taney asigna al derecho de contaminar.

Si los costos de transaccién no fueran, sin embar-
go, simétricos,aln podriamos ser capaces de utilizar
la regla de propiedad. Asumamos que Taney puede
comprar las titularidades de los Marshalls faciimente
porque no existe el problema del ocultamiento de las
verdaderas preferencias, pero que los Marshalls tie-
nen grandes problemas para resolver la situacién de
que muchos se quieren beneficiar sin asumir los
costos para comprarle a Taney su titularidad. En este
supuesto, la titularidad sera otorgada a los Marshalls
a menos que estemos seguros de que los Marshalils
sortean de manera mas barata los costos de la
contaminacién. Ahi donde no identifiquemos quién
evita de manera mas barata los costos resultard
mejor otorgar a los Marshalls ia titularidad para librar-
se de la contaminacién dado que, aun cuando nos
equivoquemos en la colocacién inicial de la titularidad,
esto es, aun en el caso de que los Marshalls sean los
que sorteen de manera mas barata los costos, Taney
compraria su titularidad a los Marshalls y se obtendria
la eficiencia econémica. Si hubiéramos elegido la
titularidad inversa y ésta fuera equivocada, los Mars-
halls no podrian comprar a Taney su titularidad.
Desafortunadamente, los costos transaccionales son
a menudo altos en ambos lados y una titularidad
inicial, aunque incorrecta en términos de eficiencia
econdmica, no seria alterada por el mercado.

Bajo estas circunstancias -normales en el campo
de la contaminacion- resulta oportuno pasar a las
reglas de responsabilidad, toda vez que no estamos
seguros si es el contaminador o son los contaminados
quienes pueden sortear de la manera mas barata los
costos de la contaminacién. Seria adecuado utilizar
reglas de responsabilidad sélo alli donde no estemos
seguros, porque alli donde lo estemos, los costos de
las reglas de responsabilidad -esencialmente los cos-
tos de la valuacién colectiva de los dafios que afectan
a todos los involucrados mas el costo de la coercién
contra aquélios que no venderan en la suma colecti-
vamente determinada- seran innecesarios. Y son in-
necesarios porque los costos transaccionales y las
barreras a la negociacién devienen irrelevantes cuan-
do conocemos con certeza quién es el que sortea los
costos de manera mas barata, la eficiencia econémi-
ca sera, en este caso, otorgada sin transacciones al
conceder la titularidad inicial correcta.

En la préactica ocurre que muy a menudo no
estamos seguros de quién es el que puede evitar los
costos de manera mas econdmica. En tales casos, la
doctrina legal tradicional, tiende a buscar un perjuicio
y solo impone a Taney el pago de los dafios ocasio-

59. Para una discusion de si la eficiencia podria ser alcanzada tanto en el largo como en el corto plazo, ver Coase, supra
nota 12; Calabresi, supra nota 12 (resaltando que si ‘“los costos de transaccién nulos” significan que no hay
impedimentos de negociar en el corto o largo plazo, y si el dptimo de Pareto significa una distribucion de recursos que
no puede ser mejorada por las negociaciones, las asunciones de costos de transacciones nulos y de la racionalidad
implicaran, necesariamente, al dptimo de Pareto.); Nutter, supra nota 12 (una demostracién técnica de la aplicabilidad
del Teorema de Coase a los problemas de largo plazo), ver también Demsetz, supra nota 15, 16-22.
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nados a los Marshalls®®. De este modo, si el monto
de los dafos que Taney esta obligado a pagar resulta
cercano al perjuicio causado, la eficiencia econdémica
habra realizado su labor; pero si no es asi, el perjuicio
generara mas dafos que beneficios. Sin embargo, la
titularidad de los Marshalls para estar libres de conta-
minacién, a no ser que fueran compeansados, habria
sido otorgada no porque se hubiera pensado que
contaminar probablemente valia menos para Taney
que la libertad para contaminar para los Marshalis, ni
porque, basados en algun criterio distributivo, prefira-
mos hacer soportar el costo a Taney antes que a los
Marshalls, sino porque simplemente no sablamos si
Taney desaba contaminar mas de lo que los Mars-
halls deseaban estar libres de la contaminacién; y la
Unica forma con la que creimos podriamos determinar
el valor de contaminacién era por medio de una regia
de responsabilidad. Esta era la regla dos, el pago de
dafios por las molestias por razén de vecindad a
Taney. Esta seria la posicién de una corte, compro-
metida con la eficiencia econdmica, que crea que sus
Unicas opciones son las regla uno, dos y tres.

La regia cuatro da, al menos, ia posibilidad de que
la titularidad opuesta pueda, a su vez, llevar a la
eficiencia econémica en una situacién de incertidum-
bre. Supongamos por un momento que existe un
mecanismo para evaluar colectivamente el beneficio
obtenido por cada uno de los Marshalls a causa de
dicha cesacion. Luego -asumiendo el mismo grado de
precisién en la valuacién colectiva al existente en ia
regla dos (regla del pago de dafios por molestias)- los
Marshalls detendrian la contaminacién si ésta les
dafara més de lo que beneficiara a Taney. Si esto es
posible, luego, alin si creyéramos necesario usar una
regla de responsabilidad, estariamos todavia en la
libertad de dar la titularidad a Taney o a Marshall por
la razén que quisiéramos; sea ésta de eficiencia o
distributiva.

En realidad, el asunto es mucho mas complejo.
Asi como los costos de transaccién no son necesaria-
mente simétricos bajo las dos titularidades reciprocas
basadas en la regla de propiedad, del mismo modo
los equivalentes de una regla de responsabilidad en
términos de costos de transaccién -el costo de valuar
colectivamente y coercionar la adecuacién con dicha
valuacién- podrian no ser simétricos bajo las dos
reglas de responsabilidad reciprocas. Los dafos por
molestias pueden ser muy dificiles de valorar, y los
costos de informar a todos los perjudicados de sus
derechos y hacerlos acudir a los tribunales pueden
resultar prohibitivos. En vez de ello, la estimacién del
dafio objetivo causado a Taney por impedirle contami-

nar, puede resultar barata, y lo mismo puede ocurrir
con la determinacidn de los beneficios relativos que
estar libre de contaminacion trae a todos los Mars-
halls. Lo opuesto puede también darse. Como resulta-
do, asi como la eleccién de cudl de las titularidades
de propiedad podria basarse en costos de transac-
cién asimétricos y por tanto a la flexibilidad de ser
susceptible de correcciones por el mercado, del mis-
mo modo puede la eleccién entre las titularidades de
responsabilidad estar basada en la asimetria de los
costos de una determinacién colectiva de la indemni-
zacion.

La introduccién de consideraciones distributivas
hace mas significativa la existencia de una cuara
posibilidad. Para demostrarlo ya no se necesita inves-
tigar todas las variaciones de las posibles relaciones
entre los objetivos de eficiencia y los distributivos bajo
las cuatro reglas. Un simple ejemplo puede bastar.
Pensemos en una fabrica que, por el uso de carbén
barato, contamina al estamento adinerado de un pue-
blo y emplea a trabajadores pagandoles salarios ba-
jos para fabricar un producto que es adquirido princi-
palmente por los pobres; supongamos también la
existencia de un objetivo distributivo que favorece la
igualdad de riqueza entre todos. La regla uno -prohibir
la contaminacion- habria posiblemente logrado resul-
tados deseables de eficiencia econémica (si la conta-
minacién dana a los pobladores mas de lo que permi-
te ahorrar a la fabrica en costos de carbdn), pero
tendria desastrosos efectos distributivos. La misma
regla tendria también indeseables efectos de eficien-
cia si e! juicio inicial sobre los costos de prevencion
hubiera sido equivocado y los costos de transaccién
fueran en realidad altos. La regla dos -pago de dafos
causados por la contaminacion- permitiria examinar la
capacidad de la eficiencia econémica para eliminar la
contaminacién aun en presencia de altos costos de
transaccién, pero pondria, muy posiblemente a la
fabrica fuera de funcionamiento o disminuiria su pro-
duccién y asi tendria los mismos efectos en la distri-
bucién del ingreso que la regla uno. La regla tres
-permitir la contaminacién- tendria efectos distributi-
vos favorables ya que protegeria el ingreso de los tra-
bajadores. Pero si el dafio de la contaminacion fuera,
para los pobladores, mayor que el costo de evitarlo
usando un mejor carbdn, y si los costos de transac-
cién -problemas de ocultamiento de preferencias- fue-
ran tales que los pobladores no pudieran unirse para
pagar a la fabrica para que use mejor carbdn, la regla
tres tendria insatisfactorios efectos de eficiencia. La
regla cuatro -pago de dafios a la fabrica después de
permitir a los pobladores compelerla o usar mejor
carbdn, e imposicidn del costo de estos dafios a los

60. Ver, e.g., City of Harrisonville v. W.S. Dickey Cllax Mig. Co., 289 U.S. 334 (1933) (los danos son un remedio apropiado
cuando la prohibicién perjudica un interés pablico importante); Madison v. Ducktown Sulphur, Copper & Iron Co., 113
Tenn., 331, 83 S.W. 658 (1904) (dafios apropiados debido a la demora de diez afios del demandante en solicitar se

prohiban los humos).
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pobladores- seria la Unica que satisfaria tanto los
objetivos distributivos como los de eficiencia®’.

Podemos construir una hipdtesis que resulte
igualmente buena para cualquiera de las reglas. No
obstante, los problemas de coercion pueden, en la
practica, ser extremadamente graves bajo la regla
cuatro. ;Cémo decidirdn los propietarios detener el
uso por parte de la fabrica de un carbén corriente?
{Cémo fijaremos y asignaremos proporcionalmente
los dafos en términos de beneficios para los poblado-
res? Pero problemas equivalentes pueden aparecer
en caso de aplicar la regla dos. ;Cémo valuaremos
los dafios para cada uno de los pobladores? ;Cémo
informar a los pobladores de sus derechos a los
dafos? ;Como evaluaremos y limitaremos los gastos
administrativos de la actuacion de la corte, que ésta
solucién genera?.

La complejidad del problema bajo cada una de las
reglas de responsabilidad depende del nimero de
personas a quienes los “beneficios” o “dafnos” deban
ser imputados y del gasto y la probabilidad de error

en tal imputacién. Es necesario dar respuesta a estas
interrogantes para lograr una evaluacién de los posi-
bles beneficios en términos de eficiencia econémica
de emplear una regla con preferencia a otra. La
relativa facilidad para realizar tal imputacién a través
de diferentes instituciones puede explicar el por qué
empleamos a menudo a las cortes para {a regla dos y
por qué llegamos a la regla cuatro sélo a través de
cuerpos politicos que pueden, por ejemplo, prohibir ta
contaminacién o “tomar” la titularidad para construir
un avién supersoénico gracias a una especie de dere-
cho de expropiar, pagando una compensacién a
aquéllos perjudicados por estas decisiones®2. Pero
todo esto, de ninguna manera disminuye la impor-
tancia del hecho de que la conciencia de la posi-
bilidad de una titularidad para contaminar, protegi-
da sélo por una regla de responsabilidad, puede
en algunos casos mejorar nuestra capacidad para
combinar nuestros objetivos distributivos y de eficien-
cia.

Habiamos dicho que hablariamos poco acerca de

la justicia, y asi lo haremos. Mas debe resultar claro

61.

62.

Cualquiera de las reglas de responsabilidad puede también ser utilizada de distinta manera para lograr los objetivos
distributivos. Por ejemplo, si las victimas de la contaminacién fueran pobres, y si la sociedad deseara una distribucién
més equitativa de la riqueza, podra incrementar intencionalmente el resarcimiento de los dafios “objetivos” si la regla dos
fuera utilizada; inversamente, podria disminuir la compensacion a los duefios de la fabrica, sin ningin miramiento
respecto de la eficiencia econdmica, si la regla cuatro fuera elegida. Existen obvias desventajas en este método ad hoc
de alcanzar los objetivos distributivos. Ver p. 76 supra.

Por supuesto, variantes de las otras reglas pueden también ser administradas a través de instituciones politicas. La
regla tres, otorgar una titularidad de propiedad a un contaminador, puede ser materializada a través de créditos contra
impuestos u otros incentivos tales como los subsidios para los combustibles no contaminantes ofrecidos para la
voluntaria disminucién de {a contaminacién. En tales términos, al igual que con la regla cuatro, las instituciones politicas
son usadas para efectuar determinaciones comprehensivas de los beneficios y superar los problemas de agentes que
quieren beneficiarse sin asumir los costos de tal beneficio, y que pueden ser encontrados en una solucién de mercado
mas descentralizado. Sin embargo, esta centralizacién -en la medida que reemplaza los pagos voluntarios de las
victimas individuales de la contaminacién con pagos colectivos no unanimemente acordados- resulta una solucidn
hibrida. El contaminador debe consentir en la venta de su titularidad, pero el grado de disminucién de la contaminacién
buscado y el pracio pagade por cada una de las victimas de la contaminacién no es subjetivamente determinado ni vo-
luntariamente consentido por cada una.

La relacién de hibridos como los de arriba para las cuatro reglas basicas puede ser establecida de una manera mas
general. El comprador de una ftitularidad, sea que la fitularidad esté protegida por reglas de propiedad o de
responsabilidad, puede ser visto como poseyendo lo que en realidad seria un derecho de propiedad de no comprar la
titularidad. Pero cuando abundan los problemas de individuos que quieren beneficiarse sin asumir los costos, ese
derecho de propiedad puede en cambio ser otorgado a una clase de potenciales compradores. Esta “clase” puede ser
una municipalidad, una autoridad sanitaria, o cualquier otro cuerpo que pueda decidir comprar una titularidad y compeler
a aquélios beneficiados a pagar un precio objetivo. Cuando esto se efectia, los individuos al interior de la clase tienen
ellos mismos solo una titularidad para no adquirir ia titularidad del vendedor protegida por una regla de responsabilidad.
Como hemos podido observar, al poseedor de una titularidad puede serle permitido venderla a su propio precio o ser
compelido a venderla a un precio objetivo; él podria tener una titularidad protegida por una regla de propiedad o de
responsabilidad. Desde que en cualquier transaccion el comprador podria tener una titularidad de propiedad o de
responsabilidad de no comprar y el vendedor podria tener igualmente una titularidad de propiedad o de responsabilidad
de no vender existen, en efecto, cuatro combinaciones de reglas para cada posible colocacion original de la titularidad:
vendedor voluntario y comprador voluntario, vendedor voluntario y comprador compelido; vendedor compelido y
comprador voluntario; vendedor compelido y comprador compelido. Atin mas, desde que la titularidad de aquélio que se
estd comprando o vendiendo puede haber sido orginaimente otorgada a la parte opuesta, existen, en efecto, ocho
posibles reglas en vez de cua'ro.

No queremos sostener por lo dicho arriba que sugiriamos que las instituciones politicas son usadas séio para distribuir
colectivamente derechos de propiedad. Todo lo contrario, la regla dos por ejemplo, da a las victimas de la
contaminacion una titularidad protegida por una regla de responsabilidad para evitar la contaminacion. Esta regla puede
ser administrada por una fijacién descentralizada del dafio como en un litigio, o ser efectuada por técnicas tales como
tarifas para contaminar a cargo de los contaminadores. Este ultimo tipo de intervencién colectiva puede ser preferible
cuando se involucra a un gran nimero de personas y los costos de la valuacion descentralizada de los danos son altos.
Pero ain bajo cualquiera de los sistemas, el “precio de venta” es colectivamente determinado, de tal forma que el
caracter basico de la titularidad de las victimas no varia.
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que si la cuarta regla mejora nuestra habilidad para
combinar los objetivos de eficiencia con los objetivos
distributivos, ella a la vez nos capacita mejor para
combinar los mismos objetivos de eficiencia con otros
objetivos que con frecuencia son descritos en el
lenguaje de la justicia. Por ejemplo, asumiendo que la
fabrica en nuestra hipétesis hubiera estado usando
carbén barato antes que cualquiera de las casas de
las familias adineradas fuera construida. Bajo estas
circunstancias, la regla cuatro no sélo alcanzaria la
eficiencia deseada y los resultados distributivos men-
cionados lineas arriba, sino que también concordaria
con cualquiera significacion de “justicia” que se en-
tienda vinculada con haber estado alli antes que los
vecinos. Y esto es asi, tanto si vemos ese significado
de justicia como parte de un objetivo distributivo, o
como parte de un objetivo de eficiencia de largo plazo
basado en expectativas de proteccién, o, en fin, como
parte de un concepto independiente.

Hasta ahora no hemos tomado en cuenta la
posibilidad de emplear reglas de inalienabilidad para
resolver los problemas de contaminacion. Una poli-
tica general que prohiba la contaminacién nos
parece irreal®®. Pero las reglas de inalienabilidad
pueden ser usadas apropiadamente para limitar
los niveles de contaminacién y para controlar el
nivel de actividades que causan dicha contamina-
cién®4,

Un argumento a favor de la inalienabilidad puede
estar en la difundida existencia de moralismos contra
la contaminacién. Asi, puede resultar dafioso para los
Marshalls -hacendados-agricultores-el ver como Ta-
ney, un citadino acostumbrado a la sofocacién de la
ciudad, vende su titularidad para estar libre de conta-
minacién. Un tipo diferente de externalidad o de
moralismo puede resultar ain mas importante. Los
Marshalls pueden sentirse dafados por las expectati-
vas que, mientras la generacion presente puede so-
portar los actuales niveles de contaminacién con
leves dafos a la salud, las generaciones futuras con
seguridad enfrentaran mas tarde desoladas y riesgo-
sas condiciones ambientales, las cuales les resultaran
imposibles de revertir®S. Este campo para la inaliena-
bilidad pudiera ser fortalecido si es que obtuvieramos

63. Ver Michelman, supra nota 1, 667.

una conclusién similar en el ambito del auto-paterna-
lismo. Finalmente, la sociedad podria restringir la
alienabilidad apoyandose en fundamentos paternalis-
tas. Los Marshalls podrian creer que aunque Taney
mismo lo ignore, él estaria en mejores condiciones si
realmente pudiera ver las estrellas en la noche, o
respirar un aire sin 'smog’.

Cualesquiera sean los campos para la inalienabili-
dad, debemos volver a enfatizar que los efectos
distributivos deben ser cuidadosamente evaluados al
realizar la eleccién por o contra la inalienabilidad. Asi,
a los habitantes de un pueblo puede otorgarseles una
titularidad para evitar la contaminacién del agua a
causa de la descarga de desperdicios de una fabrica
de quimicos; y dicha titularidad puede ser hecha
inalienable basados en que, de esta forma, los habi-
tantes del pueblo realmente estaran, en el largo
plazo, en mejores condiciones para acceder a playas
limpias. Pero la titularidad puede también ser hecha
inalienable para asegurar el mantenimiento de una
bella area de reserva para gente rica, dejando, al
mismo tiempo, a los habitantes del pueblo sin traba-
jo®s.

V. EL ESQUEMA PLANTEADO Y LAS SANCIO-
NES PENALES

Obviamente, no podemos extender la relevan-
cia de nuestra aproximacién a muchas areas del
Derecho. Pero si la creemos Util para examinar una
adicional: aquélla de los crimenes contra la propiedad
y la integridad corporal. La aplicacién de! esquema
para el uso de sanciones penales en los casos de
robo o violaciones de la integridad corporal es Gtil en
tanto puede contribuir a la comprensién de las mate-
rias tratadas con anterioridad, especialmente al ayu-
darnos a distinguir diversos tipos de problemas lega-
les y a identificar los diferentes modos de resolver
tales problemas.

Los estudiantes novatos, instruidos inicialmente
en las nociones de eficiencia econdmica, se pregun-
tan algunas veces por qué no debe un ladrén simple-
mente quedar obligado por el valor de la cosa robada.
La misma pregunta se la han planteado alguna vez

64. Esta es fa analogia exacta del disuasivo especifico de las actividades causantes del dafio, ver COSTS 95-129.
Aunque pueda parecernos caprichoso, existe por supuesto {a posibilidad de que un Estado desee otorgar una titularidad
inversa: Una titularidad inalienable para contaminar en algunas instancias. Esto puede suceder cuando el Estado cree
que, en el largo plazo, todos estaran en mejor condicién, permitiendo a los productores de la contaminacién fabricar sus
productos, sin tomar en cuenta si el contaminador cree ventajoso aceptar una compensacién por dejar de contaminar.

65. Ver Michelman, supra nota 1, 684.

66. Cf. Frady, The View from Hiton Head, HARPER'S, may, 1970, 103-112. (el confiicto sobre la propuesta de establecer
una fabrica de quimicos que contaminaria el area de las playas en la econémicamente deprimida comunidad de Carolina
del Sur; grupos ambientistas opuestos a la fabrica, apoyados en los promotores de reservas para gente adinerada en el
area, los promotores de la fabrica apoyados por los habitantes desempleados del pueblo).
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los filésofos del Derecho®”. ;Si la cosa robada fue
més valiosa para el ladrdn que para el propietario,
una sancién de este tipo, no cumple acaso suficiente-
mente con el objetivo de la eficiencia econémica?.
Nuestras respuestas a tal pregunta tienden a tomar
un tono altisonante al incursionar en consideraciones
morales de indudable relevancia. Pero estas conside-
raciones con frecuencia no resultan de mucha ayuda
para la persona que nos cuestiona, ya que se susten-
tan en la existencia de obligaciones a cargo de los
individuos que les impiden robar por un precio fijo y la
pregunta original seria entonces por qué debemos
después de todo imponer tales obligaciones.

Una respussta simple a tal pregunta seria que los
ladrones no son capturados todas las veces que
roban y por lo tanto los costos del ladrén deben al
menos tomar en cuenta la improbabilidad de la captu-
ra®®. Pero ello no resolveria totalmente el problema,
ya que aun si los ladrones fueran siempre apresados,
la pena que desariamos seria siempre mayor que los
dafos objetivos causados a la persona robada.

Una posible explicacién, mas amplia, se apoya en
la consideracién de la diferencia existente entre las
titularidades de propiedad y las titularidades de res-
ponsabilidad. Para nosotros, imponer al ladrén una
pena igual al valor objetivamente determinado de la
propiedad robada serfa convertir todas las titularida-
des basadas en la regla de propiedad en titularidades
basadas en la regla de responsabilidad.

Sin embargo, la pregunta permanece. ;Por qué
no convertir todas las reglas de propiedad en reglas
de responsabilidad? La respuesta es por supuesto,
obvia. Las reglas de responsabilidad representaran
sélo una aproximacion del valor del objeto para su
propietario original y la disposicién a pagar tal valor
aproximado no es indicativa de que valgan mas para

el ladrén que para el propietario. En otras palabras,
aparte del costo para llegar colectivamente a tal
valuaciéon objetiva, no es garantia de la eficiencia
econdémica de la transferencia®®. Si esto es asi con la
propiedad, con mayor razén con la integridad corpo-
ral, y no pretenderemos colectiva ni objetivamente,
valuar el costo de la violacién para la victima contra el
beneficio del violador aun cuando la eficiencia econé-
mica fuese nuestro Unico motivo. Incluso cuando nos
aproximamos al area de la integridad fisica pisamos
campos en los que no admitimos que una titularidad
sea vendida y donde la eficiencia econémica partici-
pa, si es que llega a participar, en una manera mucho
mas compleja... Pero ain en los casos en que los
objetos tomados o destruidos son cosas que permiti-
mos sean vendidas, no impondriamos al vendedor un
precio de venta objetivo a no ser que lo exijan
razones especiales.

Una vez que hemos llegado a la conclusién de
que no sélo debemos tener reglas de responsabilidad
sino que, con frecuencia, aunque sélo sea por moti-
vos de eficiencia econdmica, requeriremos de reglas
de propiedad, la respuesta que dariamos a aquellos
estudiantes novatos se torna clara. Asf, aun cuando
en un caso determinado podamos estar seguros que
el valor del objeto robado no es mas de “x” délares, y
el ladrén ha sido apresado y esta listo para compen-
sar, no estaremos satisfechos si simplemente le obli-
gamos a pagar “x” ddlares. Dado que en la mayoria
de los casos no podemos estar seguros de la eficien-
cia econémica de la transferencia operada por el
robo, debimos agregar a cada caso una sancién que
representa la necesidad por parte de la sociedad de

. evitar que las reglas de propiedad sean convertidas, a

voluntad, en reglas de responsabilidad’®. En otras
palabras, imponemos sanciones penales como un
medio de desalentar futuros intentos de convertir
reglas de propiedad en reglas de responsabilidad”’.

Uno de los dltimos articulos del Profesor Giorgio del Vecchio se aproxima a hacerse esta pregunta, ver Del Vecchio,

Ver, e.g., Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, 76 J. POL. ECON. (1968).

Se podria sefnalar que muy a menudo un ladrén no tendria el dinero para hacer frente al precio objetivamente
determinado del objeto robado; en efecto, su falta de recursos es probablemente su principal motivacion para el robo.
En tales casos, la sociedad, si insiste en una regla de responsabilidad, tendrd que compensar al poseedor inicial de la
Cuando esto sucede el ladrén no sentird el impacto de la regla de
responsabilidad y en consecuencia no estara suficientemente disuadido de incurrir en una actividad similar en el futuro.

Si no estuviéramos interesados en la integridad de las reglas de propiedad y por ende no estuviéramos usando una
sancién, presumiblemente aun tratariamos de ajustar la cantidad de dafios imputados al ladrén para asf reflejar el hecho
que s6lo un porcentaje de ladrones sean apresados; esto es, que fijaremos un precio-penal que reflejaria el valor del

67.
Equality and Inequality in Relation to Justice, {| NAT. LAW FORUM 36, 43-45 (1966).
68.
69.
titularidad desde las arcas del Estado.
cf. COSTS 147-48.
70.
bien y el riesgo de la captura.
7.

Un problema relativo a las sanciones penales es aquél de los dafios punitivos en los dafios intencionales. Si Taney
prepara una escopeta con el propdsito de matar o mutilar a cualquiera que traspase su propiedad, Taney sabe lo que
esta haciendo y cuéles son los riesgos involucrados, lo cual implica un vinculo mas directo con el criminal del que
existiria entre un conductor negligente y la victima de un accidente. Pero debido a que Taney no sabe con precisién
cudles de los muchos Marshalls sera la victima de sus acciones, las negociaciones ex ante parecen dificiles. ¢(Cémo
justificaremos luego el uso de sanciones penales y el pago de aigo mas que dafios compensatorios? Probablemente la
respuesta estd en el hecho que asumimos que los beneficios del acto de Taney no valen el dafic que ocasionan si tal
daio fuera valuado totalmente. Suponiendo que este hecho, en contraste con lo que implica un simple caso de
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El estudiante de primer afio podria, sin embargo,
insistir y preguntar por qué tratamos al ladron o al
violador en forma diferente a aquél que causa dafios
en un accidente automovilistico o contaminador. ; Por
qué permitimos reglas de responsabilidad en dichos
casos? En cierto'sentido, ya hemos respondido a esta
pregunta. Los Gnicos casos en los que, antes del
accidente, el conductor. puede negociar el valor de
aquello de lo que pudiera privar a su victima poten-
cial, son aquéllos en los que las transacciones son
demasiado costosas. El ladrén o el violador, por otro
lado, pueden haber negociado sin gasto excesivo (al
menos si el bien era uno de aquélios cuya venta esta
totalmente permitida) porque asumimos que él sabe
lo que va a hacer y a quién se lo hara. El caso de un
accidente es diferente porgue alli el conocimiento sélo
llega al nivel de decidir conducir o quizas al de
hacerlo rapidamente, y a ese nivel Jas negociaciones

con las victimas potenciales no resultan usualmente
factibles.

El caso de la contaminacién parece, sin embargo,
diferente. Alli el contaminador sabe lo que hard y, a
menudo, a quién le resultara perjudicial. Pero, como
ya hemos seiialado, los problemas de aquélios que
quieren beneficiarse sin asumir los costos o de los
que ocultan sus expectativas reales pueden con fre-
cuencia impedir cualguier negociacién exitosa entre el
contaminador y las victimas de la contaminacion;
adicionalmente, nos resulta casi siempre incierto co-
nocer quién es el que evita de manera mas barata los
costos de la contaminacion. En tales circunstancias,
una regla de responsabilidad que por lo menos permi-
tiera que la eficiencia econémica de la transferencia
de titularidades propuesta fuera probada, pareceria
apropiada, aun cuando permitiera tomar la titularidad
en forma no-accidental y sin consentimiento. Debe-
mos enfatizar, sin embargo, que alli donde los costos
de transaccién no impidan las negociaciones entre el

contaminador y las victimas, o donde podamos estar
suficientemente seguros de quién es el que evita de
manera mas barata los costos, no existiran razones
de eficiencia para permitir despojos intencionales y
las reglas de propiedad, apoyadas en prohibiciones o
sanciones criminales, resultaran apropiadas’2.

Vi. CONCLUSION

El presente articulo ha tratado de demostrar c6mo
una amplia variedad de problemas legales pueden
recibir una util aproximacion en términos de un esque-
ma especifico. Este esquema o modelo conceptual
adolece de dos defectos o limitaciones. El primero es
que los modelos pueden resultar equivocados ante
una vision global del fendmeno, del mismo modo
como las relaciones legales son demasiado comple-
jas para ser todas pintadas en un Unico cuadro. El
segundo consiste en que los modelos generan com-
partimentos dentro de los cuales uno se siente com-
pelido a forzar situaciones que en realidad no encajan
en ellos. En compensacion, existen, sin embargo,
algunas ventajas. Los estudiantes de Derecho, preci-
samente porque han tendido a escapar de los mode-
los conceptuales, con frecuencia han procedido de
una manera ad-hoc, mirando los casos y viendo qué
categorias emergian de ellos. Pero esta aproximacién
sélo nos da una visién y perspectiva de la Catedral.
Esta puede hacernos perder de vista algunas relacio-
nes entre los problemas involucrados en los casos
que la construccion del modelo puede percibir, preci-
samente porque ésta genera compartimentos o
categorias. El esquema que hemos empleado pue-
de ser aplicado a varias areas distintas del De-
recho. Creemos que su aplicacion facilta la per-
cepcién y definicidn de la solucién del problema
de la contaminacién ambiental. Asi, tenemos fe
en que la pintura resultante bien valia el éleo emplea-
do.

72.
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negligencia, fuera, y en cierto sentido pudiera ser, conocido por el autor en el momento en que actia, obtendriamos
danos extras. Nuestra opinién es que muchos actuarian diferente si una verdadera carga. costo-beneficio pudiese ser
impuesta. Dada tal opini6n y la imposibilidad de imponer una verdadera carga costo-beneficio por medio de valuaciones
colectivas -debido a un conocimiento inadecuado- estamos seguros que si erramos lo haremos por sobreestimacién de
costos. Puede existir una dimensién adicional. A diferencia de las multas u otras sanciones penales, los dafos
punitivos conllevan una compensacién extra para la victima. Y esto puede no ser del todo provechoso. Una vez que se
decide que los dafos considerados intencionales son menos deseables que los dafos no intencionales -sea porque se
espera que sean menos eficientes o porque es menos justificable para el que agravia el no haber obtenido la titularidad
en negociaciones ex ante-, luego pudiera ser que el actual perjuicio subjetivo para la victima del daiho sea mas grave.
Alguien cuyo automévil es destruido accidentaimente sufre por la pérdida de su auto; alguien cuyo automévil es
destruido intencionalmente sufre por la pérdida de su auto y los perjuicios son agravados por el hecho de saber que la
pérdida fue intencional, voluntaria o de algiin modo evitable.

Ct. pp. 76-77.

No hemos discutido los objetivos distributivos en su relacién con las sanciones penales. En parte debido a que hemos
asumido la asignacién de la titularidad incial hemos asumido qu la victima de un crimen obtuvo la titularidad sobre el
bien robado o su integridad corporal. Existe, sin embargo, otro aspecto de los objetivos distributivos que se relaciona a
la regla particular que escojamos para proteger la titularidad incial. Por ejemplo, alguien puede sugerir la pregunta de
unir la severidad de la sancién penal a la riqueza del criminal o de la victima. Aunque este aspecto de los objetivos
distributivos seria ciertamente un area fructifera para la discusién, se encuentra fuera del alcance del presente articulo.
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