RESOLVIENDO DISPUTAS POR RAZON DE
VECINDAD: LA ECONOMIA SIMPLE DE LOS
MANDATOS DE CESACION Y DE LAS
INDEMNIZACIONES POR DANOS Y PERJUICIOS*

Las «disputas por razones de vecindad» ~tema
constantemente debatido por los analistas econo-
micos del Derecho- han sido resueltas por los tribu-
nales mediante mandatos de cesacion o indemniza-
ciones por dafios y perjuicios.

En el presente articulo se analizan estos remedios
privados, elaborando distintos supuestos, para
sefialar en cada caso cudl es la solucion econémica-
mente mds eficiente y distributivamente equitativa.
Tras el andlisis, el autor concluye que no son logi-
camente coherentes los argumentos que tradicio~
nalmente se han esgrimido para sustentar que las
indemnizaciones por dafios y perjuicios son mds
eficientes. La tunica excepcion se presenta, posible-
mente, cuando existe una pluralidad de victimas.
En consecuencia, ningtin remedio puede ser estable-
cido como superior en abstracto, sino que ello
siempre dependerd de las circunstancias concretas.

A. Mitchell Polinsky**
Profesor de Derecho y de Economia
Universidad de Stanford

Cuando alguien inicia una actividad que perjudi-
ca a su vecino de manera constante, se puede de-
cir que se ha suscitado una «disputa por razon ve-
cindad» . Entre los ejemplos tipicos de tales dis-
putas tenemos las inmisiones de una fébrica que
afectan las propiedades vecinas, las luces brillan-
tes o los ruidos que perturban el suefio de una
persona, asi como los edificios de aspecto desa-
gradable que estropean un atractivo barrio resi-
dencial. Casi todos los casos de contaminacién, asi
como muchos otros ejemplos de uso incompatible
del espacio vital, pueden describirse como dis-
putas por razén de vecindad.

Este articulo compara el uso de dos remedios pri-
vados -los mandatos de cesacion y las indemniza-
ciones por dafios y perjuicios- en la solucion de
tales disputas®. En particular, el articulo examina
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la manera en que pueden utilizarse estos reme-
dios para resolver una disputa por razén de ve-
cindad de manera econémicamente eficiente y
distributivamente equitativa®’. El articulo enfoca la
circunstancia en la cual resulta mis probable que
estos remedios privados puedan aplicarse: cuando
solo hay dos partes involucradas, o cuando mu-
chas partes son representadas por otras pocas, co-
mo en las acciones de clase”.

Siguiendo a Calabresi y Melamed?, la solucién de
disputas por razén de vecindad puede ser vista
en dos etapas. Primero, se debe determinar quién
tiene la titularidad que debe prevalecer. Al que
contamina se le puede conceder el derecho (la ti-
tularidad) de contaminar o al contaminado se le
puede otorgar el derecho (la titularidad) de per-
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manecer libre de contaminacién. Luego, en el len-
guaje de Calabresi y Melamed, se debe decidir si
se va a proteger la titularidad con una «regla de
propiedad» o con una «regla de responsabilidad».
La primera confiere al titular un mandato de ce-
sacién, mientras la segunda le otorga una indem-
nizacién por dafios y perjuicios fijada por alguna
autoridad colectiva, como por ejemplo un tribunal
Asi, en su marco de trabajo, existen cuatro tipos
posibles de soluciones, dependiendo de la perso-
na a quien se otorga la titularidad y de cémo ésta
es protegida®.

Los més recientes comentarios legales sobre la re-
gulacién de disputas por razén de vecindad han
enérgicamente recomendado el empleo de indem-
nizaciones en vez de mandatos de cesacién’. No




estd claro el hecho de que las decisiones de los tri-
bunales también favorezcan el empleo de indem-
nizaciones, aunque muchos comentaristas perci-
ban una tendencia en esta direccién’. Tres argu-
mentos han sido sugeridos para esta preferencia;
me referiré a éstos como la extorsion, la conducta
estratégica, y argumentos de «pago en exceso» ’.

El primer argumento contra los mandatos de
cesacién es que estos permiten al demandante
«extorsionar al demandado. Esta posibilidad sur-
ge cada vez que el costo potencial que la ejecu-
cién del mandato representaria para el demanda-
do excede la eventual pérdida que sufriria el de-
mandante si la actividad cuestionada ocurre. Su-
ponga, por ejemplo, que el funcionamiento de
una fébrica causa dafios al contaminado en $1,000
mientras que el contaminador perderia $10,000 en
utilidades si la planta es clausurada por un man-
dato de cesacién. Puesto que el demandado po-
dria estar dispuesto a pagar hasta el integro de su
utilidad potencial para evitar el cierre de la fabri-
ca, el demandante podria exigir una compensa-
ciébn muy por encima de los dafios y perjuicios
que realmente sufri6. Sin embargo, bajo una in-
demnizacién por dafios y perjuicios, el tribunal fi-
ja la compensacién que le corresponde al deman-
dante -presumiblemente $1,000 en este ejemplo-
no dejando lugar para la extorsion.

Note que el argumento de la extorsion se relacio-
na con el objetivo de la equidad distributiva y no
con el de la eficiencia econémica. En el ejemplo
anterior es eficiente para la fibrica seguir operan-

do puesto que sus utilidades son de $10,000,
mientras sus costos son sélo de $1,000. Si, debido a
la amenaza del mandato de cesacidn, el contami-
nador paga al contaminado $9,000 a fin de conti-
nuar operando, esto puede ser inequitativo, pero
no es ineficiente.

El segundo argumento contra los mandatos de ce-
sacién -el argumento de la conducta estratégica-
tiene que ver con las consecuencias de eficiencia
econdmica en una extorsion sin éxito. La conducta
estratégica consiste en un comportamiento nego-
ciador en el cual una parte, quizds mal percibien-
do la posicién de negociacién de su oponente, no
transa a la espera de un arreglo que jamas es al-
canzado (o que es alcanzado después de un costo
de negociacién o un retraso indebido). Bajo un
mandato de cesacion, la conducta estratégica pue-
de evitar que las partes alcancen una solucién efi-
ciente de su disputa. En el ejemplo anterior, el de-
mandante podria esperar $8,000, mientras el de-
mandado, también comportindose estratégica-
mente, podria negarse a pagar por encima de
$5,000. Como consecuencia, el demandante podria
ejecutar el mandato de cesacién y clausurar la
fabrica del demandado (por lo menos durante un
tiempo). Por el contrario, una indemnizacién pare-
ce superar los problemas de la conducta estratégi-
ca debido a que el demandado no tiene que obte-
ner el consentimiento del demandante. En el
ejemplo, el demandado presumiblemente elije pa-
gar cualquier indemnizacién fijada por el tribunal
inferior a $10,000 y mantener su instalacién en
funcionamiento.
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El tercer argumento a favor de las indemnizacio-
nes -el argumento de «pago en exceso»-, es ofreci-
do con menos frecuencia que los otros dos. Una
vez que se ha decidido por la indemnizacién, por
cualquiera de las otras razones, es posible perse-
guir objetivos distributivos adicionales fijando la
responsabilidad del demandado en una suma ma-
yor o menor a los dafios y perjuicios realmente
sufridos por el demandante. En el ejemplo, su-
ponga que el demandante es méds pobre que el
demandado y se desea una distribucion de ingre-
sos mas equitativa. La indemnizacién podria au-
mentarse mediante un «pago en exceso» a fin de
alcanzar la cantidad precisa de redistribucién de-
seada. Si la redistribucién mediante otros me-
dios -tales como el sistema de impuestos al ingre-
8O- es mas costosa (en un sentido de eficiencia),
entonces la utilizacién de las indemnizaciones pa-
ra lograr este objetivo podria resultar apropiada.
Con el mandato de cesacién, por otro lado, los re-
sultados distributivos son inciertos. Por ejemplo,
la extorsién puede llevar al demandado a pagar al
demandante cualquier cantidad comprendida en-
tre $1,000 y $10,000. La suma real dependera de las
fuerzas relativas de negociacién de las partes. Al-
ternativamente, la conducta estratégica puede lle-
var a la ejecucién del mandato de cesacién, obli-
gando al demandado a cerrar, con una pérdida de
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$10,000 para él y un beneficio de $1,000 por los
dafios de contaminacion evitados por el deman-
dante.

Estos tres argumentos sustentan la proposicién de
que las indemnizaciones por dafios y perjuicios
son més adecuadas para alcanzar un resultado efi-
ciente (evitando la conducta estratégica), y para
promocionar el resultado distributivo deseado
(evitando la extorsién y permitiendo el «pago en
exceso») . Este articulo demostrar4, sin embargo,
que en circunstancias reales la preferencia por las
indemnizaciones no es siempre justificada. En
términos de obtencioén del resultado eficiencia, se
mostrard que las indemnizaciones por dafos y
perjuicios son tan susceptibles a los problemas de
conducta estratégica como los mandatos de ce-
sacion cuando, naturalmente, los tribunales no
puedan determinar en forma correcta los dafios y
perjuicios realmente sufridos. En términos de ob-
tencién de la equidad distributiva, se mostrara
que las indemnizaciones por dafios y perjuicios
no son tan distributivamente flexibles como
usualmente se presume. Las indemnizaciones por
dafios y perjuicios son aun preferibles en algunas
circunstancias, pero los mandatos de cesacion son
superiores en otras. Explorando sistematicamente
los méritos relativos de ambos remedios en dis-




tintas circunstancias, espero proporcionar un me-
jor entendimiento de cudndo debe usarse cada
uno de ellos.

La parte I de este articulo discute los objetivos de
eficiencia y equidad distributiva en mayor detalle.
La parte Il examina atin mas las «herramientas»
para alcanzar estos objetivos: las titularidades y
los remedios para su proteccion. Luego, de la par-
te Il a la VII, se analizan ambos remedios bajo di-
ferentes supuestos acerca de la conducta negocia-
dora de los litigantes, el costo de redistribuir in-
gresos entre los litigantes por medios distintos, y
la informacién disponible al tribunal. En cada una
de estas partes, asumo que hay un ofensor y una
victima. La Parte VIII enfoca los remedios cuando
hay un ofensor y pluralidad de victimas. Final-
mente, en la Parte IX se examinan nuevamente
los tres argumentos a favor de las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios anteriormente descri-
tos.

Las conclusiones bdsicas del articulo pueden ex-
presarse brevemente de la siguiente manera: En
el mejor de todos los mundos posibles -conducta
cooperativa, redistribucion sin costos e informa-
cién perfecta- los mandatos de cesacion y las in-
demnizaciones por dafios y perjuicios son igual-
mente deseables. La presencia de conducta es-
tratégica no varia esta conclusioén. Sin embargo, si
adicionalmente es costoso redistribuir el ingreso,
los remedios ya no serdn equivalentes. Cuando
hay un niimero pequeiio de litigantes en estas cir-
cunstancias, por lo general ningiin remedio es
preferible. Sin embargo, cuando hay un gran ni-
mero de litigantes las indemnizaciones por dafios
y perjuicios son superiores. Finalmente, y de ma-
nera realisia, si los tribunales también tienen in-
formacién imperfecta, por lo general, ningtn re-
medio es preferible. Dependiendo del tipo de in-
formacién disponible, tanto el mandato de ce-
saciéon como las indemnizaciones por dafios y
perjuicios pueden ser preferibles en una circuns-

tancia especifica. Dada la presencia de estas com-
plicaciones, la opinién de que las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios son generalmente su-
periores no es apoyada.

L. LOS OBJETIVOS: EFICIENCIA Y
EQUIDAD DISTRIBUTIVA

Los argumentos contra los mandatos de cesaciéon
en la introduccion se basaron en el deseo de al-
canzar dos objetivos: el uso eficiente de los recur-
s0s y la distribucién de ingresos deseada”. Antes
de examinar en detalle la manera en que los man-
datos de cesacién y las indemnizaciones por
dafios y perjuicios pueden utilizarse para obtener
resultados eficientes y equidad distributiva, sera
de utilidad examinar estos objetivos con mayor
precision.

A. Eficiencia

Eficiencia, segtin se utiliza este término en el ar-
ticulo, consiste en crear el mayor beneficio agre-
gado de una actividad, tomando en consideracién
los costos y beneficios en que incurren las partes
afectadas. No importa, para los efectos de eficien-
cia, la forma en que se distribuye ese beneficio.

Una solucién eficiente de una disputa por razon
de vecindad puede tomar una de dos formas. En
primer lugar, las partes podrian elegir coexistir
pero adaptar sus conductas para maximizar sus
beneficios conjuntos en relacién a los costos. Por
ejemplo, en muchos conflictos de contaminacién
el resultado eficiente del contaminado consistiria
en permanecer en el lugar donde se halle y la del
contaminador en reducir -pero no eliminar- su
contaminacién 2 Alternativamente, la solucién

eficiente podria consistir en la clausura o la mu-
danza. Por ejemplo, la eficiencia podria requerir
que el contaminador permanezca en su lugar y
que el contaminado se reubique, o viceversa®. Pa-
ra los propésitos de este articulo, asumo que la so-
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lucién es del primer tipo: las partes coexisten pero
una debe adaptarse . Especificamente, me refiero
a una fébrica contaminante préxima a una unidad
residencial . Para simplificar mds la situacion,
asumo que cada unidad producida por la fabrica
ocasiona la misma cantidad de dafios (y que el re-
sidente no puede alterar el nivel de dafios con su
conducta). Estos supuestos son poco realistas en
muchos aspectos, pero los puntos bésicos a desa-
rrollarse se aplican también a situaciones mas
complicadas. Asumo también que, a bajos niveles
de produccién de la fébrica, cada unidad produci-
da incrementa las utilidades de la fabrica en una
proporcién mayor a los dafios del residente y que,
en altos niveles de produccién, lo contrario es
cierto. Dados estos supuestos, la solucién eficiente
es que la fibrica contamine mientras que la utili-
dad adicional que obtiene de su tltima unidad
producida (su utilidad marginal) exceda al au-
mento en los dafios causados al residente por esa
unidad (el dafio marginal); cualquier nivel de pro-
duccién menor implicarfa para la fabrica pérdidas
mayores que las ganancias del residente, y cual-
quier produccién superior implicaria pérdidas del
residente mayores a las utilidades de la fébrica .
Un sencillo ejemplo numérico sera utilizado a lo
largo de este articulo para ilustrar la disputa por
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razdn de vecindad. La Tabla 1 proporciona los da-
tos bésicos. Si la fabrica no produce, no obtiene
utilidad y no causa dafios V. Asi, los beneficios
conjuntos de las partes -utilidades totales menos
dafios totales- son también cero. La primera uni-
dad producida por la fabrica resulta en $17,000 en
utilidades para la misma y causa $7,000 en dafios
al residente. Asi, los beneficios conjuntos son
$10,000 ($17,000-%7,000). El cambio en los beneficios
conjuntos del nivel anterior de produccién es
también $10,000 ($10,000-$0). Este cambio serd de-
nominado «ganancias marginales del intercam-
bio» ® La segunda unidad producida gene-
ra $13,000 adicionales en utilidades para la fabrica
y $7,000 adicionales en dafios para el residente,
resultando en $30,000 de utilidades totales para la
fabrica y en $14,000 de dafios totales para el resi-
dente. En este nivel de produccién, los beneficios
conjuntos de las partes son  $16,000
($30,000-$14,000) y las ganancias marginales del in-
tercambio son $6,000 ($16,000-$10,000). Los resulta-
dos de los niveles de produccién restantes se in-
terpretan de modo similar. Advierta que even-
tualmente -en la sexta unidad producida- la fabri-
ca realmente pierde dinero al producir méas (por
ejemplo, debido a que sus costos de producciéon
marginal se elevan excesivamente).




i Produccion Utilidad Darfios Utilidad Dafios Utilidad "Ganancias del

' de la fabrica marginal marginales total totales total menos intercambio”

1 de la fabrica del residente de la fabrica del residente danos totales marginales

} 0 - - $0 $0 $0 -

| 1 $17,000 $7,000 $17,000 $7,000 $10,000 $10,000
2 13,000 7,000 30,000 14,000 16,000 6,000 ;
3 9,000 7,000 39,000 21,000 18,000 -2,000 |
4 5,000 7,000 45,000 35,000 10,000 6000 |
5 1,000 7,000 45,000 35,000 10,000 -6,000
6 -3,000 7,000 42,000 42,000 ¢ -10,000
7 7,000 7,000 35,000 49,000 -14,000 -14,000

En el ejemplo numérico, los beneficios conjuntos
de las partes se maximizan en $18,000 cuando la
fabrica produce tres unidades. Esta produccién es,
por consiguiente, el nivel «eficiente» de produc-
cion. Una manera ttil de considerar la «maximiza-
cion de los beneficios conjuntos» o el nivel efi-
ciente de produccién es en los términos de las ga-
nancias marginales del intercambio. En cada nivel
de produccién, excepto en la tercera unidad, hay
ganancias marginales del intercambio -es decir,
los beneficios conjuntos pueden incrementarse
cambiando el nivel de produccién. Si el nivel de
produccién es menor a tres unidades, los benefi-
cios conjuntos pueden incrementarse aumentan-
do el nivel de produccién, mientras que si el nivel
de producciéon es mayor a tres unidades, los bene-
ficios conjuntos pueden incrementarse reducien-
do el nivel de produccién. Sélo en un nivel de
produccion de tres unidades cualquier cambio en
el mismo resultard en menores beneficios. Asi, el
nivel de produccién maximizador de los benefi-
cios conjuntos o eficiente es aquél en el cual todas
las ganancias del intercambio han sido explotadas.

B. Equidad distributiva

El segundo asunto potencialmente importante en
cualquier disputa por razén de vecindad es la
equidad distributiva®. En el ejemplo anteriormen-
te discutido, alcanzar el resultado eficiente no re-
suelve quién debe sobrellevar los dafios restantes
y quién es el que obtiene las ganancias del inter-
cambio originado al alcanzar la solucién eficiente.

En el nivel eficiente de produccién el residente
asume $21,000 en dafios y las ganancias totales del
intercambio son, comenzando desde el nivel de
produccion cero, $18,000. Una legislatura o tribu-
nal puede desear colocar estas ganancias y pérdi-
das en base a algtin principio de distribucién
equitativa *. Para los propositos de este articulo,
no es necesario discutir la manera en que deben
realizarse estas elecciones distributivas. La pre-
gunta que se contesta aqui es mds simple: ;C6mo
se comparan entre si los mandatos de cesacion y
las indemnizaciones por dafios y perjuicios en
cuanto a su facilidad para alcanzar los objetivos
distributivos, una vez que éstos han sido estable-
cidos?

Aunque los argumentos de la extorsién y de los
pagos en exceso que favorecen las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios estan basados en con-
sideraciones distributivas, podria argumentarse
que tales consideraciones no afectan la eleccion
del remedio puesto que los objetivos distributivos
pueden manejarse mejor a través de otros medios,
como el sistema de impuesto al ingreso. Mientras
es indudable que amplios objetivos distributivos
pueden ser mejor promovidos a través del sistema
de impuestos, la eleccion de los remedios puede
atn contribuir a estos objetivos. Los remedios a
las disputas por razones de vecindad pueden ser
ttiles porque la redistribucién a través del sistema
de impuestos es costosa en términos de eficien-
cia®. Por ejemplo, muchos supuestos de mandatos
de cesacién y de indemnizaciones por dafios y
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perjuicios son capaces de alcanzar el resultado efi-
ciente . Dadas alternativas igualmente eficientes,
la seleccién entre ellas en base a consideraciones
distributivas tiene la ventaja de producir la redis-
tribucion deseada sin ningtin costo de eficiencia.

De manera similar, aun cuando el objetivo de efi-
ciencia favorezca un remedio por encima de otro,
puede aun ser deseable permitir que las conside-
raciones distributivas tengan algin peso en la
eleccion, ya que efectuar la distribucién deseada
por otros medios puede resultar atin més costosa
en términos de eficiencia. Por ejemplo, suponga-
mos que el objetivo distributivo favorece decidi-
damente la redistribucién a favor de los pobres
pero que el grado de progresividad del sistema de
impuestos necesario para lograr este objetivo lle-
va a que individuos con ingresos medios y altos
trabajen y ganen mucho menos. Debido a distor-
siones sustanciales en el esfuerzo de trabajo, la re-
distribucién a través del sistema de impuestos
seria muy costosa en términos de eficiencia. Su-
ponga ademds, no obstante, que la mayoria de
personas pobres viven cerca de fébricas contami-
nantes y que estas fabricas pertenecen principal-
mente a personas mucho més adineradas. Luego,
el remedio elegido para resolver la disputa por ra-
zon de vecindad podria ser también un instru-
mento ttil para mejorar la distribuciéon de los in-
gresos®. Aun si un remedio es eficiente para ma-
nejar el problema de las disputas por razén de ve-
cindad, el otro remedio, no obstante algo menos
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eficiente, puede sin embargo preferirse si es capaz
de conseguir ademads la redistribucién deseada *.
En la practica, la capacidad de redistribucién por
medio de la eleccion de un remedio depende de
la proximidad con que los demandantes y deman-
dados en una tipica disputa por razén de vecin-
dad corresponden a los grupos entre los cuales la
redistribucion es deseada. Normalmente esperaria
algiin tipo de correspondencia entre estos gru-
pos -los demandantes en las disputas por razones
de vecindad son probablemente méis pobres en
promedio que los demandados- pero no demasia-
da®. Por esta razdn, el rol de la redistribucion del
ingreso de los remedios puede ser limitado en la
practica. Sin embargo, porque la promocién de la
redistribucion es el sustento integro del argumen-
to del pago en exceso a favor de las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios, y porque existen, sin
lugar a dudas, muchas disputas por razon de ve-
cindad en las cuales la redistribucién cumple un
rol adicional al objetivo de eficiencia®, este articu-
lo trata la distribucién como una asunto relevante
en la eleccion de los remedios para las disputas
por razén de vecindad”.

C. Bienestar social

A menudo serd conveniente subsumir los objeti-
vos de eficiencia y equidad distributiva dentro de
un concepto més general de «bienestar social».
Uno puede imaginarse el bienestar social como
un promedio ponderado de los dos objetivos fun-




damentales, con los pesos asignados de acuerdo a
su importancia relativa. El bienestar social provee
una medida tinica para comparar los mandatos de
cesacion y las indemnizaciones por dafios y per-
juicios.

II. LOS INSTRUMENTOS:
TITULARIDADES Y REMEDIOS PARA
SU PROTECCION

Las titularidades son consideradas a veces como
absolutas: O el residente tiene el derecho (la titu-
laridad) a estar libre de contaminacion, o la fabrica
tiene el derecho (la titularidad) de contaminar la
cantidad que desee (presumiblemente la cantidad
que maximiza sus utilidades)®. Si las titularidades
son absolutas, la distincién entre mandatos de ce-
sacién e indemnizaciones por dafios y perjuicios
es clara. Si la titularidad es otorgada al residente,
por ejemplo, la tinica cuestién que se plantea es si
la fibrica debe comprarle al residente el permiso
para contaminar, como exige el mandato de ce-
sacion”, o si puede contaminar sin permiso y pa-
gar los daiios fijados por el tribunal. De manera
similar, si se concede la titularidad a la fabrica, la
tnica cuestion consiste en saber si el residente
debe «sobornar» a la fabrica para que reduzca la

contaminacion bajo un «mandato de cesacién» ¥,
o si puede por el contrario reducir la actividad de
la fabrica y compensar a la compaiia por los
«dafios y perjuicios» que el tribunal establezca
(presumiblemente iguales a la disminucién de sus
utilidades) *. No hay razén légica, sin embargo,
para ver como absolutas a las titularidades. Estas
pueden ser también intermedias. Por ejemplo, la
fabrica puede tener la titularidad de contaminar
hasta cierto punto y al residente la titularidad de
estar libre de contaminacién mas alld de ese pun-
to™. Cualquier nivel de produccién de la fabrica -y
el correspondiente nivel de contaminacion- puede
servir como una titularidad intermedia.

Si las titularidades pueden establecerse en niveles
intermedios, el uso de los mandatos de cesacién y
de las indemnizaciones por dafios y perjuicios se
vuelve mas complejo. Partiendo de una titularidad
intermedia, el nivel de produccién puede modifi-
carse en cualquiera de estas dos direcciones: la
fabrica podria querer aumentar su produccién, o
el residente podria querer disminuir el nivel de
produccién de la fabrica. El mismo tipo de reme-
dio puede, mas no necesariamente, regular los
cambios en ambas direcciones.
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Los mandatos de cesacion y las indemnizaciones
por dafios y perjuicios pueden combinarse enton-
ces en dos remedios «mixtos» diferentes. Una in-
demnizacion por dafios y perjuicios «positiva»
combinada con un mandato de cesacién «negati-
vo» protegeria la titularidad del residente re-
quiriendo que la fibrica pague al residente una
indemnizacion fijada por el tribunal por los au-
mentos en su produccién, y este remedio mixto
protegeria la titularidad de la fabrica requiriendo
que el residente que busca reducir el nivel de pro-
duccién de la misma la soborne para que ésta no
ejecute el mandato que le da derecho a operar. El
otro remedio mixto, un mandato de cesacion po-
sitivo con una indemnizacién de dafios y perjui-
cios negativa, simplemente invertiria los métodos
de proteccion. Se le requeriria a la fabrica
sobornar al residente a fin de aumentar su pro-
duccién, y el residente podria reducir el nivel de
produccién de la fabrica pagéndole a la misma los
«dafios y perjuicios» (utilidades perdidas).

Cuando el mismo método de proteccion se utiliza
en ambas direcciones, existen también, en princi-
pio, dos remedios puros. Hasta donde llegan mis
conocimientos, la indemnizacién por dafios y per-
juicios pura no ha sido considerada por los co-
mentaristas legales ni por los tribunales. Ya que
este remedio resulta inttil en la mayoria de las si-
tuaciones examinadas en este articulo, de aqui en
adelante lo ignoraré, y consideraré solamente el
mandato de cesacion puro y los dos remedios
mixtos. Para ser consistente con el uso convencio-
nal®, me referiré al primer remedio mixto (dafios
y perjuicios positivos, mandato de cesacién nega-
tivo) como la versidn normal de las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios. Denominaré al segun-
do remedio mixto (mandato de cesacién positivo,
dafios y perjuicios negativos) como la indemniza-
cién por dafios y perjuicios «inversa». Por motivos
de conveniencia, puesto que los dos remedios
mixtos son imagenes reflejas, idénticas excepto en
el caso de la parte beneficiada, trataré principal-
mente s6lo de uno, la versién normal de las in-
demnizaciones por dafios y perjuicios. No obstan-
te, el andlisis se aplica con igual fuerza a las in-
demnizaciones por dafios y perjuicios «inversas».

I11. E1 MEJOR DE TODOS LOS MUNDOS
POSIBLES

Imagine un mundo, admitidamente irrealista, en
el cual las partes en una disputa por razon de ve-
cindad negocian cooperativamente (en el sentido
de que explotan todas las ganancias del intercam-
bio), la redistribucién de los ingresos no tiene cos-
to y los tribunales tienen informacién perfecta®.

A. Mandatos de cesacion
1. Eficiencia

En este escenario idealizado, los mandatos de ce-
sacion son eficientes cualquiera que sea el punto
de titularidad escogido. Consideremos, por ejem-
plo, una titularidad absoluta otorgada al residente.
Partiendo del nivel de produccion cero, la fébrica
ganaria $17,000 en utilidades si produjese una
unidad. Debido a que el residente sufriria $7,000
en dafios, las partes podrian alcanzar un acuerdo
mutuamente beneficioso en el cual la fabrica pa-
gase al residente por lo menos $7,000 y no més de
$17,000 para producir una unidad *. Suponiendo
conductas cooperativas, tal acuerdo seria alcanza-
do, a pesar de que el acuerdo efectivo dentro de
ese rango en general dependerd de las fuerzas
efectivas de negociacién de ambas partes. Siempre
y cuando las utilidades marginales de la fabrica
excedan los dafios marginales del residente, con-
tinuardn realizindose acuerdos similares y las
partes transaran, en tltima instancia, en tres uni-

" dades, el nivel eficiente de produccién.

Partiendo de cualquier otro punto de titularidad,
ya sea absoluto o intermedio, las partes alcan-
zarian el mismo resultado. Por ejemplo, si la fabri-
ca tuviese la titularidad de producir cuatro unida-
des, el aumento de la produccién en una unidad
incrementaria sus utilidades en $1,000 y los dafios
del residente en $7,000. En consecuencia, la fabri-
ca no sobornaria al residente con las ganancias
obtenidas por el incremento de su produccién. Sin
embargo, la reduccién de la produccién en una
unidad, reduciria las utilidades de la fabrica en
$5,000 y los dafios del residente en $7,000. De esta
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manera, el residente acordaria pagar a la fabrica
una cantidad entre $5,000 y $7,000 a fin de reducir
el nivel de produccién en una unidad, para alcan-
zar el nivel eficiente de produccién de tres unida-
des. Una vez que las partes hayan alcanzado el ni-
vel eficiente, no se celebrardn nuevos acuerdos en
ninguna de las dos direcciones.

2. Distribucién

Bajo un mandato de cesacién la eleccién del pun-
to de titularidad afecta la distribucién del ingreso
entre las partes. Manteniendo iguales las otras
condiciones, cuando una titularidad intermedia se
encuentra mas proxima a ser una titularidad abso-
luta a favor de una de las partes, ésta tltima es-
tard en mejor situacion en relacién a la otra. Sin
embargo, son dudosos los efectos distributivos de
cualquier titularidad otorgada debido a que exis-
ten muchos posibles acuerdos mutuamente bene-
ficiosos, con efectos distributivos ampliamente
variables, que desplazardn las partes desde el
punto de titularidad hacia la solucién eficiente.
Cada acuerdo otorgara a la otra parte alguna parti-
cipacién en las ganancias del intercambio, pero la
fraccion de cada una de las partes puede oscilar
de cerca a cero a cerca a uno, dependiendo de las
fuerzas relativas de negociacién de las partes.

Sin embargo, debido a que se supone que la redis-
tribucién por mecanismos distintos a los reme-
dios no es costosa, la variabilidad del resultado
distributivo bajo el mandato de cesacién es incon-
secuente. Cualquiera que sea el resultado en el
proceso de negociacion, las transferencias por su-
ma abultada pueden modificarlo en cualquier for-
ma deseada. Por ejemplo, supongamos que se
otorga una titularidad absoluta al residente y que
las partes son negociantes igualmente efectivos.
Estas acuerdan dividir las ganancias del intercam-
bio por la mitad La fibrica pagaria al residen-
te $12,000 para producir la primera unidad (57,000
por daiios y perjuicios mas $5,000 por la mitad de
las ganancias del intercambio), dejando a la fabrica
con utilidades marginales de $5,000 ($17,000-
$12,000). De manera similar, la fibrica paga-
ria $10,000 y $8,000 por la segunda y tercera uni-
dad producida respectivamente, dejindola con
utilidades marginales de $3,000 y $1,000 por esas
unidades. Las utilidades totales de la féabrica
serfan de $9,000 ($5,000 + $3,000 + $1,000), y el resi-
dente recibiria $9,000 en exceso a los dafios efecti-
vamente sufridos. Suponga, sin embargo, que el
bienestar social se maximiza cuando dos tercios y
no la mitad de las ganancias del intercambio va a
parar a manos del residente. En otras palabras, la
distribucién ideal del ingreso consiste para el resi-
dente en tener $12,000 y para la fibrica en conse-

guir $6,000. Un recargo de $3,000 transferido des-
de la fabrica al residente logrard este resultado.
Puede conseguirse el mismo resuitado prescin-
diendo de las fuerzas relativas de negociacién de
las partes.

3. Indemnizacién por dafios y perjuicios
3.1. Eficiencia

Bajo supuestos ideales, las indemnizaciones por
dafios y perjuicios son igualmente eficientes sin
importar el punto de titularidad escogido. Supon-
ga nuevamente que al residente se le otorga una
titularidad absoluta. Suponga ademads que la fabri-
ca es responsable por los dafios efectivamente su-
fridos por el residente: $7,000 por unidad produci-
da. Comenzando desde un nivel de produccion
igual a cero, la fabrica ganaria $17,000 en utilida-
des, previos a pagos indemnizatorios si produjo
una unidad. Es evidente que elegird hacerlo. Ade-
mds, el residente no tiene incentivo alguno para
intentar pagar a la fabrica a fin de que ésta no au-
mente su nivel de produccion dado que el resi-
dente serd plenamente compensado por cualquier
dafio que sufra. De manera similar, la fabrica ele-
gira producir la segunda y tercera unidad, y el re-
sidente no considerard que valga la pena pre-
venirlo. Puesto que la responsabilidad excede a
las utilidades marginales por encima de la tercera
unidad, la fébrica permanecerd en ese nivel de
produccion, el eficiente.

El mismo razonamiento se aplica para cualquier
otra titularidad. Por ejemplo, considere nueva-
mente que la titularidad intermedia corresponde
a cuatro unidades de produccion. Suponga que
durante este tiempo el remedio de la indemniza-
cién por dafios y perjuicios «inversa» esti en efec-
to. El residente tendria el derecho de reducir el ni-
vel de produccién de la fabrica pagando a ésta los
dafios y perjuicios (utilidades reducidas) incurri-
dos por producir por debajo de su punto de titula-
ridad. El residente claramente elegiria hacer que
la fabrica disminuya su nivel de produccién de
cuatro a tres unidades debido a que sus dafios se
reducirian en $7,000 y que él tendria que compen-
sar a la fabrica sélo por $5,000. El residente no ten-
dria ningtin incentivo para disminuir més el nivel
de produccién de la fabrica ya que la reduccion de
las utilidades de la misma excederia la reducciéon
en sus dafios. Nuevamente, las partes alcanzaran
el nivel eficiente de produccién.

En los dos tltimos ejemplos, el nivel de responsa-
bilidad correspondia a los dafios realmente sufri-
dos. Sin embargo, suponiendo una conducta coo-
perativa, cualquier nivel de responsabilidad tam-
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bién llevaria a la solucién eficiente. Considere, por
ejemplo, una titularidad absoluta para el residente
con la responsabilidad fijada en $4,000 por unidad
producida. Debido a que las utilidades marginales
de la empresa exceden los $4,000 para cada una
de las primeras cuatro unidades producidas, la
fabrica producird inicialmente cuatro unidades,
«superando» el nivel eficiente de produccién. Sin
embargo, el residente tiene entonces un incentivo
para llevar a cabo una negociacién con la fébrica a
fin de reducir el nivel de produccién en una uni-
dad, ya que de ese modo mejorara su situacién en
$3,000 (los $7,000 ahorrados en dafios y perjuicios
compensados por los $4,000 pagados como in-
demnizacién) mientras que la fabrica s6lo empeo-
rard su situacion en $1,000 (una reducciéon de
$5,000 en sus utilidades compensadas con $4,000
que evita pagar por concepto de indemnizacion).
Asi, el residente pagaré a la fabrica una cantidad
entre $1,000 y $3,000 para reducir el nivel de pro-
duccién al nivel eficiente de tres unidades. Una
vez que se alcance este nivel de produccién, no se
llevaran a cabo més acuerdos.

32. Distribucién

Cuando se hace uso de una indemnizacién por
dafios y perjuicios, la eleccion del punto de titula-
ridad afecta sensiblemente la distribucién del in-
greso entre las partes. Una parte estd en mejores
circunstancias a medida que su titularidad se
aproxima a una titularidad absoluta, manteniendo

igual todo lo demds. Lo mismo era cierto para el

mandato de cesacion.

Sin embargo, a diferencia del mandato de ce-
sacion, la distribucién del ingreso bajo una in-
demnizacién por dafios y perjuicios puede, de-
pendiendo del nivel de responsabilidad utilizado,
ser predeterminada por un tribunal sin tomar en
cuenta las fuerzas relativas de negociacion de las
partes. Recuerde, por ejemplo, el caso de una titu-
laridad absoluta para el residente con una respon-
sabilidad igual a los dafios realmente sufridos. Se
compensd al residente por los dafios que realmen-
te sufri6, y la fabrica obtuvo todas las ganancias
del intercambio. No habia nada que negociar
puesto que en ningtin nivel de produccién (hasta
alcanzar el nivel eficiente) el residente podia
sobornar a la fdbrica para no aumentar la produc-
cidn.

No obstante, bajo un nivel de responsabilidad
distinto, las fuerzas negociadoras de las partes
pueden atin afectar la distribucién del ingreso en-
tre ellas. Se acaba de mostrar, por ejemplo, que
con una titularidad absoluta para el residente y la
responsabilidad fijada en $4,000 por unidad pro-
ducida, la fébrica podria inicialmente «superar» el
nivel eficiente de produccién y el residente ofre-
ceria entre $1,000 y $3,000 para que la fabrica pro-
duzca al nivel eficiente. El acuerdo real dentro de
esa variacién dependeria de la negociacién entre
las partes.

Sin embargo, nuevamente, dado el supuesto de
que el ingreso puede ser redistribuido sin costo
mediante transferencias por suma abultada, el re-
sultado distributivo de las indemnizaciones por
dafios y perjuicios es inconsecuente. Si en algu-
nos casos es imposible estructurar la indemniza-
cién por dafos y perjuicios de manera que ésta
pueda alcanzar simultineamente el nivel eficiente
de produccién y el resultado distributivamente
equitativo, deberia ponerse énfasis en la eficiencia
(e.g. igualando la responsabilidad a los dafios real-
mente sufridos); el objetivo distributivo puede
manejarse separadamente mediante transferen-
cias por suma abultada.

C. Los remedios comparados

En el mejor de todos los mundos posibles, tanto
un mandato de cesacién como una indemnizacién
por dafios y perjuicios puede maximizar el bie-
nestar social. En cada caso, la conducta cooperati-
va de las partes garantiza la eficiencia econémica,
y la disponibilidad de una distribuciéon libre de
costos asegura la equidad distributiva. Este resul-
tado se obtiene sin recurrir a la informacién per-
fecta que posee el tribunal.

IV. CONDUCTA ESTRATEGICA

A los antagonistas apenas se les puede tomar en
cuenta para cooperar. Los sindicatos hacen huel-
ga, las naciones van a la guerra, y las partes van al
tribunal en vez de acordar una solucién menos
costosa fuera de él*. De aqui en adelante asumo,
por consiguiente, que las partes en una disputa
por razén de vecindad se comportan estratégica-
mente. A fin de adquirir mas ganancias del inter-
cambio, o para establecer sus reputaciones como
negociadores dificiles, las partes adoptan tacticas
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«de resistencia». Si ambas partes son obstinadas,
probablemente nunca lleguen a un acuerdo ¥. La
conducta estratégica puede, por lo tanto, evitar
que éstas exploten todas las ganancias del inter-
cambio. Contintio suponiendo que el ingreso pue-
de redistribuirse sin costo y que los tribunales tie-
nen informacién perfecta.

A. Mandatos de cesacion
1. Eficiencia

Con la presencia de conducta estratégica, los
mandatos de cesacién ya no son eficientes en ca-
da punto de titularidad. Considere, por ejemplo,
una titularidad absoluta para el residente. Aunque
la fabrica ganaria $17,000 por la produccién de la
primera unidad y el residente sufriria s6lo $7,000
en dafios, el residente podria resistirse para reci-
bir un «soborno» inaceptablemente cuantioso por
parte de la fabrica®. Si fuese asi, el mandato de ce-
sacion seria ejecutado, y la fabrica seria sacada del
negocio, a pesar de la ineficiencia de este resulta-
do. Incluso si las partes pueden ponerse de acuer-
do en la forma de dividir las ganancias del inter-
cambio de $10,000 ($17,000-$7,000), el problema de
negociacion se suscita nuevamente en la siguiente
unidad producida. Las partes embarcadas en una
conducta estratégica pueden lograr algin progre-
so en direccién al nivel eficiente de produccién,
pero generalmente no lo alcanzaran. Esto es cierto
cada vez que el punto de titularidad difiere del ni-
vel eficiente debido a que se presentan entonces
potenciales ganancias del intercambio sobre las
cuales deben negociar las partes.

Esta discusién sugiere un modo sencillo de supe-
rar la ineficiencia de la conducta estratégica bajo
el mandato de cesacién: comience con un punto
de titularidad que coincida con el nivel eficiente
de produccién. Esta politica funciona porque no
hay ganancias del intercambio sobre las cuales las
partes puedan posiblemente negociar y, por con-
siguiente, no hay lugar para la conducta estratégi-
ca. Las partes se mantendrdn en el nivel eficiente

de produccién.
2 Distribucién

En general, la distribucion del ingreso bajo el
mandato de cesacion es incierto porque depende
de las fuerzas relativas de negociacién de las par-
tes y de la magnitud del fracaso en las negociacio-
nes a causa de la conducta estratégica. Sin embar-
go, si el punto de titularidad es el nivel eficiente
de produccioén, la distribucion del ingreso no es
incierta pues no hay ganancias del intercambio
sobre las cuales negocien las partes y, en conse-
cuencia, no hay lugar para el fracaso en las nego-
ciaciones. En el ejemplo numérico, la fébrica ga-
naria $37,000 en utilidades en el nivel eficiente de
produccién, y el residente sufriria $21,000 en da-
fios. Aunque la distribucién particular del ingreso
que resulta de elegir el nivel eficiente de produc-
cién como el punto de titularidad puede no ser
equitativa, puede modificarse en el camino desea-
do a través de una redistribucion libre de costos.
Asi, a pesar de la conducta estratégica, el mandato
de cesacién puede lograr un resultado eficiente y
distributivamente equitativo.

B. Indemnizaciones por dafios y perjuicios
1. Eficiencia

Dada la conducta estratégica, la indemnizacién
por dafios y perjuicios ya no es eficiente en todos
los niveles posibles de responsabilidad. En parti-
cular, si la responsabilidad llega a exceder los
daiios realmente sufridos, las partes tienen un in-
centivo para negociar sobre (al menos parte de)
las ganancias del intercambio y en consecuencia
pueden embarcarse en una conducta estratégica.
Considere, por ejemplo, una titularidad absoluta
para el residente y un nivel de responsabilidad
constante de $9,000 por unidad producida. Si la
fabrica produce una unidad ganard $8,000
($17,000-$9,000). El residente ganard también
$2,000, cantidad en la cual las indemnizaciones
por dafios y. perjuicios exceden a los dafios real-
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mente sufridos ($9,000-$7,000). Al no producir la
primera unidad, la fébrica puede negarle esta ga-
nancia al residente. Si la fabrica cree que ella es
un mejor negociador que el residente, puede ame-
nazarlo con dejar de producir a menos que el resi-
dente pague una cierta cantidad hasta completar
su ganancia total de $2,000. Si el residente cree
que él es un mejor negociador, el puede no ceder
ante esta demanda. En consecuencia, la fabrica
puede llevar a cabo su amenaza, aunque solo sea
con el objetivo de dar credibilidad a las futuras
amenazas. Incluso si las partes superan este pri-
mer obstaculo, ellas tendran que hacer frente al
mismo problema en la segunda unidad produci-
da. Las negociaciones pueden frustrarse antes de
alcanzar el nivel eficiente de produccién.

El tipo de negociacion obstinada o «extorsién» an-
teriormente descrito, no puede ocurrir si la res-
ponsabilidad es igual a los dafios realmente sufri-
dos. Para observar este resultado, suponga que la
fabrica es responsable por los dafios realmente
sufridos por el residente de $7,000 por unidad
producida y que el punto de titularidad es el nivel
de produccién cero. Puesto que el residente no
serd sobrecompensado, y por lo tanto no gana na-
da del incremento en el nivel de produccion de la
fabrica, la amenaza de la fabrica de no producir la
primera unidad no tiene efecto alguno. Al mismo
tiempo, el residente no sobornar4 a la fabrica para
que deje de producir la primera unidad. El tendria
que pagar a la fabrica sus utilidades netas (poste-
riores al pago de indemnizaciones) de $10,000
($17,000-$7,000), pero él no estaria dispuesto a pa-
gar nada puesto que él no sufre ninguna pérdida
por la produccién de la primera unidad. Con una
compensacion total, el residente seria indiferente
a que se produzca la primera unidad y, le es
igualmente indiferente cualquier incremento adi-
cional en el nivel de produccion. Asi, la fabrica
maximizaré sus utilidades netas incrementando la
produccién hasta alcanzar el nivel eficiente de
tres unidades.

La extorsién no puede ocurrir si la responsabili-
dad es menor o igual a los dafios realmente sufri-
dos hasta alcanzar el nivel eficiente de produccién
(y mayor o igual a los dafios realmente sufridos
més alld del nivel eficiente de produccién) ®. Su-
ponga, por ejemplo, que la responsabilidad de la
fabrica es de $5,000 para la primera unidad produ-
cida, $6,000 para la segunda unidad, y $7,000 para
cada unidad subsiguiente. Si la fabrica produce la

primera unidad, gana $12,000 ($17,000-$5,000) y el
residente pierde $2,000 ($7,000-$5,000). Puesto que
el residente sblo estaria dispuesto a pagar has-
ta $2,000 para evitar que la fabrica produzca la pri-
mera unidad, el residente no podria sobornar a la
fabrica para que ésta no la produzca. El mismo
andlisis se aplica a todas las unidades subsigu-
ientes. Asi, la fibrica maximizaria de nuevo sus
utilidades netas produciendo en el nivel eficiente.

2. Distribucién

Si, como en los dos ejemplos precedentes, la res-
ponsabilidad es menor o igual a los dafios real-
mente sufridos hasta alcanzar el nivel eficiente de
produccién (y mayor o igual a los dafios realmen-
te sufridos maés alld de ese punto), la distribucién
del ingreso no depende de la negociacién entre
las partes, sino que es fijada por el nivel de res-
ponsabilidad y el punto de titularidad. En ambos
casos el residente asume los dafios realmente su-
fridos menos los pagos por concepto de indemni-
zacién, y la fébrica obtiene sus utilidades totales
menos los pagos por concepto de indemnizacion.
No hay lugar para negociacién en ninguno de los
casos. Notese que en ambos casos la fabrica obtie-
ne todas las ganancias del intercambio. Al escoger
un punto de titularidad y un nivel de responsabi-
lidad especifico de modo tal que la responsabili-
dad es menor o igual a los dafios realmente sufri-
dos hasta alcanzar el nivel eficiente de produccion
(y mayor o igual a los dafios realmente sufridos
maés alld de ese nivel), es posible lograr una am-
plia variedad de resultados distributivos bajo las
indemnizaciones por dafios y perjuicios. Sin em-
bargo, por razones que serdn discutidas en la si-
guiente parte de este articulo, las distribuciones
de ingreso que favorecen decididamente a una
parte no pueden lograrse de esta manera. Pero
puesto que yo asumo todavia que la redistribu-
cion libre de costos es posible, esta limitacion de
las indemnizaciones por dafios y perjuicios carece
de importancia en este momento. Si la distribu-
cién deseada del ingreso no puede lograrse direc-
tamente mediante las indemnizaciones por dafios
y perjuicios, pueden utilizarse en su lugar las
transferencias por suma abultada. Asi, a pesar de
la conducta estratégica, si el nivel de responsabili-
dad es elegido apropiadamente, las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios pueden ser utilizadas
para alcanzar un resultado eficiente y distributi-
vamente equitativo.
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C. Los remedios comparados.

A pesar de la presencia de la conducta estratégica,
ambos remedios pueden ser utilizados para maxi-
mizar el bienestar social, siempre y cuando la re-
distribuci6n sea libre de costos y el tribunal cuen-
te con informacién perfecta. La conducta es-
tratégica puede ser superada bajo el mandato de
cesacién escogiendo el punto de titularidad que
coincida con el nivel eficiente de produccion. Y la
conducta estratégica puede ser superada bajo las
indemnizaciones por dafios y perjuicios al escoger
un nivel de responsabilidad apropiado: uno que,
por ejemplo, coincida con el nivel de dafios real-
mente sufridos por la victima. Existiendo infor-
macién perfecta, estas elecciones son factibles, y
conducen al nivel eficiente de produccién en cada
caso. La disponibilidad de la redistribucion libre
de costos asegura nuevamente que la equidad
distributiva no serd sacrificada por la biisqueda
de eficiencia.

V. REDISTRIBUCION COSTOSA

El supuesto mantenido hasta aqui de que el ingre-
so podria redistribuirse sin costo mediante trans-
ferencias por suma abultada ha sido una ficcién
conveniente. En general, la redistribucion del in-
greso es costosa en el sentido que los métodos de
redistribucién distorsionan invariablemente la
conducta individual, generando ineficiencia eco-
némica “. Por ejemplo, el principal efecto distor-
sionante de un impuesto al ingreso es que lleva a
que los individuos trabajen menos, con todas las
demés condiciones iguales. Para enfatizar las im-
plicancias de la redistribucién costosa, asumiré
que la redistribucién por medios distintos al uso
de los mandatos de cesacién y de las indemniza-
ciones por dafios y perjuicios, es imposible. Se
mantendré el supuesto de la conducta estratégica
introducido en la parte anterior, asi como el su-
puesto de que los tribunales cuentan con infor-
macion perfecta®.

A. Mandatos de cesacion
Bajo estas presunciones, ya no es posible que los

mandatos de cesacién en general alcancen simul-
tineamente las soluciones eficientes y distributi-

vamente equitativas. La parte anterior demostrd
que, dada la conducta estratégica, el nivel eficien-
te de produccion debe ser escogido como el punto
de titularidad a fin de alcanzar el resultado efi-
ciente. Esta eleccién implicaba una particular dis-
tribucion del ingreso, la cual sdlo por coincidencia
serfa también equitativa. Ahora bien, no pudiendo
disponer de las transferencias por suma abultada,
la inica manera de cambiar la distribucién del in-
greso es cambiando el punto de titularidad. Pero
cualquier otro punto de titularidad permitiria que
la conducta estratégica interfiriese con la eficien-
cia. Asi, bajo el mandato de cesacién se hace nece-
saria una eleccién entre los objetivos de eficiencia

y de equidad distributiva.

Considere, sin embargo, cudn bien se desen-
vuelve el mandato de cesacién cuando la equidad
distributiva es preferida a la eficiencia y el objeti-
vo distributivo favorece decididamente al residen-
te. El residente estd mejor cuando se le asigna una
titularidad absoluta: El no tiene porque sufrir nin-
gun dafio a menos que la fabrica le ofrezca una
compensacion satisfactoria. Ademas, si las partes
llegan realmente a un acuerdo, el residente se
asegura de conseguir una participacion en las ga-
nancias del intercambio. Suponga, por ejemplo,
que puesto que las partes negocian estratégica-
mente, s6lo logran acordar cémo compartir las ga-
nancias del intercambio respecto de las dos pri-
meras unidades producidas, no alcanzando el ni-
vel eficiente de produccién. Las ganancias del in-
tercambio, al incrementar la produccién de cero a
dos unidades, llegan a $16,000. El residente termi-
nara con alguna participacion de este monto de-
pendiendo de las fuerzas relativas de negociacién
de las partes.

B. Indemnizaciones por dafios y perjuicios

No siendo posible redistribuir por otros medios,
la indemnizacién por dafios y perjuicios puede
garantizar atn un resultado eficiente; sin embar-
go, no puede promover simultineamente el resul-
tado distributivo més equitativo cuando el objeti-
vo distributivo favorece decididamente al residen-
te. Para ver por qué esto es asi, es necesario exa-
minar atin més las consecuencias de establecer la
responsabilidad de la fabrica por encima o por de-
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bajo de los dafios realmente sufridos por el resi-
dente.

La parte anterior demostré que para que la in-
demnizaciéon por dafios y perjuicios logre la efi-
ciencia a pesar de la conducta estratégica, la res-
ponsabilidad debe ser menor o igual a los dafios
realmente sufridos por el residente hasta alcanzar
el nivel eficiente de produccién (y mayor o igual a
los dafios realmente sufridos mas alla de ese ni-
vel). Sin embargo, establecer una responsabilidad
menor a los dafios realmente sufridos no propor-
ciona una mayor flexibilidad distributiva que es-
tablecer una responsabilidad igual a los dafios re-
almente sufridos: Cualquier resultado distributivo
asequible al escoger algtin punto de titularidad
con una responsabilidad menor a los dafios real-
mente sufridos puede duplicarse partiendo desde
un punto de titularidad diferente mas favorable a
la fabrica con una responsabilidad igual a los
dafios realmente sufridos®. Esto sugiere que el ni-
vel de responsabilidad bajo las indemnizaciones
por dafios y perjuicios debe coincidir con el nivel
de dafios realmente sufridos, puesto que los nive-
les de responsabilidad que sobrecompensan pro-
ducen conducta estratégica, y los niveles que sub-
compensan no ofrecen ninguna ventaja particu-
lar. Aunque pueda existir un argumento, discuti-
do més adelante, para fijar la responsabilidad en
exceso de los dafos realmente sufridos a pesar
del riesgo de la conducta estratégica ®, asuma por
ahora que la responsabilidad se fija igual a los
dafios realmente sufridos.
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Dicho nivel de responsabilidad lleva al nivel efi-
ciente de produccién sin importar el punto de ti-
tularidad escogido, por lo que la eleccién del pun-
to de titularidad puede basarse exclusivamente en
el objetivo distributivo. Cada titularidad corres-
ponde a una distribucién especifica del ingreso.
Por ejemplo, fijar la titularidad en dos unidades
producidas implica que las utilidades de la fabrica
serdn de $32,000 ($17,000+$13,000+$2,000) y las
pérdidas del residente de $14,000 (una pérdida de
$7,000 por cada una de las dos primeras unidades
producidas). Si se desea este resultado distributi-
vo, éste puede alcanzarse bajo las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios sin tener que sacrificar
la eficiencia.

Suponga, sin embargo, que el objetivo distributivo
favorece decididamente al residente. El residente
estd en mejores circunstancias con una titularidad
absoluta. Con esa titularidad y una responsabili-
dad igual a los dafios realmente sufridos, el resi-
dente no sufrird ningtn dafio, y la fabrica obten-
dré utilidades totales por $18,000 ($10,000+ $6,000+
$2,000). Todas las ganancias del intercambio, ascen-
dientes a $18,000, van a la fabrica. Asi, la indemni-
zacién por dafios y perjuicios, si disefiada para al-
canzar la eficiencia, no puede hacer mas distribu-
tivamente que asegurar que el residente sufra
dafios que no sean compensados.

C. Los remedios comparados

La discusion precedente indica una posible venta-
ja del mandato de cesacién sobre la indemniza-




cion por dafios y perjuicios en el escenario actual.
Aunque la indemnizacién por dafios y perjuicios
con responsabilidad igual a los dafios realmente
sufridos puede lograr el resultado eficiente, gene-
ralmente, es distributivamente inferior al manda-
to de cesacién cuando el objetivo distributivo fa-
vorece decididamente al residente. Bajo la in-
demnizacién por dafios y perjuicios con una titu-
laridad absoluta para el residente, el residente no
sufre dafios, pero todas las ganancias del inter-
cambio van a la fabrica. Bajo el mandato de ce-
sacion con la misma titularidad, el residente no
sufre tampoco ningun perjuicio, y ademds, obtie-
ne por lo general alguna participacién en las ga-
nancias del intercambio, aun cuando la conducta
estratégica evite que las partes alcancen el nivel
eficiente de produccién. Asi, en general, el resi-
dente estd en mejores circunstancias bajo el man-
dato de cesacion. Si el bienestar social depende
principalmente de la equidad distributiva antes
que de la eficiencia y si el objetivo distributivo fa-
vorece decididamente al residente, entonces el
mandato de cesacion puede ser preferido. Sin em-
bargo, si el objetivo distributivo no favorece deci-
didamente al residente, entonces las indemniza-
ciones por dafios y perjuicios con responsabilidad
igual a los dafios realmente sufridos es la eleccién
socialmente preferible puesto que ésta alcanza el
resultado eficiente y, con un punto de titularidad
adecuado, el resultado distributivamente equita-
tivo.

Considere una tltima posibilidad. Hasta aqui, he
asumido que la responsabilidad de las indemniza-
ciones por dafios y perjuicios debia establecerse
igual a los dafios realmente sufridos para evitar
las ineficiencias creadas por la conducta estratégi-
ca. Como se acaba de mostrar, puede preferirse el
mandato de cesacion en vez de esta version de la
indemnizacion por dafios y perjuicios en base a
fundamentos distributivos. Pero debido a que la
equidad distributiva es la base para preferir el
mandato de cesacién, tiene sentido considerar la
indemnizacion por dafios y perjuicios con una
responsabilidad mayor a los dafios realmente su-
fridos. Aunque esta versién de las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios, al igual que el manda-
to de cesacion, es generalmente ineficiente, sus
efectos distributivos pueden hacerla preferible al
mandato de cesacién.

La parte anterior mostro que si el residente es so-
brecompensado bajo la indemnizacién por dafios
y perjuicios, la diferencia entre los pagos por con-
cepto de indemnizacién y los dafios realmente su-
fridos del residente, estd sujeta a negociacion
puesto que la fabrica puede negarle estas ganan-
cias al residente produciendo menos unidades. En
el mejor de los casos, el residente retiene toda
compensacion en exceso. En el peor, no mantiene
nada de aquella y se le indemniza solo por los
dafios realmente sufridos. Bajo el mandato de ce-
sacion el residente puede, en el mejor de los ca-
sos, obtener todas las ganancias del intercambio.
En el peor, se le compensa plenamente por los
dafos realmente sufridos. Si el residente es el ne-
gociador superior y se aproxima a su mejor resul-
tado, entonces él estaria en mejores condiciones
bajo el mandato de cesacion. Una excepcion a esta
regla ocurre en caso de que el nivel de responsa-
bilidad bajo las indemnizaciones por dafios y per-
juicios coincida con el nivel de utilidades margi-
nales de la fabrica. En este caso (que se asemeja a
un remedio de restitucién), todas las ganancias
del intercambio estdn sujetas a negociacion bajo
las indemnizaciones por dafios y perjuicios, de
manera que el residente pueda obtener atin todas
las ganancias del intercambio si es un negociador
lo suficientemente bueno®. Podria parecer, por lo
tanto, que el mandato de cesacién y las indemni-
zaciones por dafios y perjuicios con responsabili-
dad igual a las utilidades de la fabrica son equiva-
lentes puesto que ambos conducen a las partes a
negociar en todas las ganancias del intercambio.
Sin embargo, atin queda una diferencia potencial-
mente importante. Bajo el mandato de cesacion, el
residente cumple el rol «de resistencia», ame-
nazando con negarle a ambas partes las ganancias
a menos que él obtenga una participacion lo sufi-
cientemente grande de las ganancias del inter-
cambio. Bajo las indemnizaciones por daiios y
perjuicios con sobrecompensacién, la féabrica
adopta este rol. Asi, si una parte es la més obsti-
nada, un remedio puede ser mas deseable que el
otro.

Cuando las partes negocian estratégicamente y la
redistribucién es costosa, en consecuencia, nin-
gun remedio es generalmente preferible. Sin em-
bargo, si el objetivo distributivo no favorece deci-
didamente a una parte, entonces la indemniza-
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cién por dafios y perjuicios es superior y puede
maximizar el bienestar social. En este caso, la res-
ponsabilidad puede igualarse a los dafios real-
mente sufridos por el residente, asegurando de
ese modo el nivel eficiente de produccién, y el
punto de titularidad puede ser elegido para alcan-
zar el objetivo distributivo. Si el objetivo distribu-
tivo es sopesado decididamente a favor de una
parte, el mandato de cesacién puede ser preferi-
ble. Por ejemplo, si lo mas importante es el bie-
nestar del residente, una titularidad absoluta para
el residente, protegida con un mandato de ce-
sacién, le permite participar en las ganancias del
intercambio, a diferencia de la indemnizacién por
dafios y perjuicios con responsabilidad igual a los
dafios realmente sufridos. Aun cuando fijar la res-
ponsabilidad por encima de los dafios realmente
sufridos también sujeta al menos parte de las ga-
nancias del intercambio a negociacién, el mandato
de cesacion puede atin ser preferible si se piensa
que la fabrica es el «resistente» més obstinado.

VI.INFORMACION IMPERFECTA:
INFORMACION ASIMETRICA

La suposicion mantenida hasta aqui de que los
tribunales tienen informacion perfecta puede ser
una 1til aproximacién en algunas circunstancias
pero, en términos generales, probablemente no es
muy realista. Asuma ahora, por lo tanto, que los
tribunales tienen informaciéon imperfecta de la si-
guiente clase: Conocen el nivel de dafios del resi-
dente pero no conocen el nivel de utilidades de la
fabrica. Por ejemplo, un tribunal puede tener tam-
bién informacién relativamente buena acerca de
los dafios de la contaminacién pero no acerca del
costo que implica para el contaminador suprimir
la contaminacién®. El caso alternativo en el que el
tribunal conoce el nivel de utilidades de la fabrica
pero no el nivel de dafios del residente no se dis-
cute aqui debido a que es anélogo al presente?. Se
mantienen los supuestos de conducta estratégica
y de redistribucién costosa de las primeras partes.

A. Mandatos de cesacion

Cuando el tribunal desconoce el nivel de utilida-
des de la fabrica, el mandato de cesacién no pue-
de alcanzar el resultado eficiente. Para alcanzar
ese resultado bajo el mandato de cesacién, la con-
ducta estratégica debe ser evitada, lo que requiere
que el punto de titularidad coincida con el nivel

eficiente de produccion. Pero para determinar el
nivel eficiente de produccién, el tribunal debe sa-
ber cuando las utilidades marginales de la fabrica,
al incrementar su produccién, caen por debajo de
lo dafios marginales del residente. El conocimien-
to del nivel de los dafios por si solo es insuficiente
para determinar este nivel de produccién. Aun-
que el tribunal podria «adivinar» el nivel eficiente
de produccién, si el tribunal comete un error, co-
mo generalmente sucedera, la conducta estratégi-
ca puede también evitar que las partes negocien
en direccion al nivel eficiente de produccién.

No obstante, el mandato de cesacién se desen-
vuelve bien cuando el bienestar social depende
primordialmente de la equidad distributiva antes
que de la eficiencia y el objetivo distributivo favo-
rece decididamente al residente. La discusiéon de
la parte anterior se aplica con igual fuerza cuando
el tribunal desconoce el nivel de utilidades de la
fabrica. Todavia es mejor asignar una titularidad
absoluta al residente. El residente aiin obtendra
normalmente una participacién de las ganancias
del intercambio: cudnto dependerd de las fuerzas
relativas de negociacion de las partes y de cuan
lejos se queden del nivel eficiente de producciéon
debido a la conducta estratégica.

B. Indemnizaciones por daifos y perjuicios

Bajo los presentes supuestos, la indemnizacion
por darios y perjuicios puede alcanzar el resultado
eficiente a pesar de la informacién imperfecta del
tribunal. Este resultado puede ser garantizado, sin
embargo, sdlo si el tribunal asigna una titularidad
absoluta al residente y fija la responsabilidad
igual a los dafios realmente sufridos. Cualquier
otro punto de titularidad podria conducir al resul-
tado eficiente, pero no necesariamente. Por ejem-
plo, suponga que el tribunal escoge un punto de
titularidad correspondiente a cuatro unidades
producidas. Debido a que la responsabilidad de la
fabrica para producir la quinta unidad es de
$7,000 (los dafios del residente) y sus utilidades
marginales llegan sélo a $1,000, la fabrica no esco-
gera producir la unidad adicional. El residente tie-
ne entonces un incentivo para «sobornar a la
fabrica a fin de que reduzca el nivel de produc-
cién de cuatro a tres unidades, pero debido a la
conducta estratégica las partes no alcanzardn pro-
bablemente ese resultado. Por otro lado, si el tri-
bunal escoge un punto de titularidad correspon-
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diente a una, dos o tres unidades producidas y fi-
ja la responsabilidad igual a los dafios realmente
sufridos, las indemnizaciones por dafios y perjui-
cios llevara a la fabrica a producir en el nivel efi-
ciente de produccion. Asi, con la responsabilidad
igual a los dafios realmente sufridos, la indemni-
zacién por dafios y perjuicios conduce al resulta-
do eficiente, si y solo si, el punto de titularidad se
encuentra en o por debajo del nivel eficiente de
produccién. Sin embargo, debido a que se supone
que el tribunal no puede determinar el nivel efi-
ciente de produccién con su limitada informacién,
la tinica forma de que pueda garantizar el resulta-
do eficiente es escogiendo el punto de titularidad
correspondiente a la produccién méas baja posible:
una titularidad absoluta para el residente.

Si el nivel de responsabilidad no coincide con el
nivel de dafios, las partes no alcanzaran necesa-
riamente el nivel eficiente de produccién sin im-
portar el punto de titularidad escogido. Por las ra-
zones discutidas en las dos partes precedentes, el
evitar la conducta estratégica requiere que la res-
ponsabilidad sea menor o igual a los dafios real-
mente sufridos hasta alcanzar el nivel eficiente de
produccién (y mayor o igual a los dafios realmen-
te sufridos de alli en adelante). Pero puesto que el
tribunal carece de la informacién para determinar
el nivel eficiente de produccion, el tinico nivel de
responsabilidad que satisfard definitivamente es-
te requerimiento sera aquel que coincida con el
nivel de los dafios realmente sufridos.

Asumiendo que la responsabilidad es igual a los
dainos realmente sufridos, el tribunal puede per-
seguir el objetivo distributivo escogiendo un pun-
to de titularidad apropiado. Sin embargo, como se
vio anteriormente, si el punto de titularidad esco-
gido corresponde a un nivel de produccién mayor
al eficiente, entonces el resultado sera ineficiente
por razén de la conducta estratégica. Debido a que
se supone que el tribunal no puede conocer el ni-
vel eficiente de produccién, éste sera frecuente-
mente el caso. Asi, con informacién asimétrica el
tribunal puede promover ciertos objetivos dis-
tributivos sélo sacrificando la eficiencia.

C. Los remedios comparados

Suponga nuevamente que el objetivo distributivo
favorece decididamente al residente en relaciéon a
la fébrica. La discusion de la parte anterior, com-
parando los mandatos de cesacién y las indemni-
zaciones por dafos y perjuicios cuando la equi-

dad favorecia al residente, se aplica al escenario
actual esencialmente sin ningtin cambio. Bajo la
indemnizacién por dafios y perjuicios, si al resi-
dente le es otorgada una titularidad absoluta con
responsabilidad igual a los dafios realmente sufri-
dos, él no sufrird dafio alguno. Pero todas las ga-
nancias del intercambio irdn a la fébrica. Bajo el
mandato de cesacion, al menos una parte de las
ganancias del intercambio, y posiblemente la ma-
yor parte de ellas, irdn al residente. Asi, si el bie-
nestar social depende principalmente de la equi-
dad distributiva y si el residente es favorecido de-
cididamente, entonces el mandato de cesacion
seria socialmente preferible. Sin embargo, si se
cree que la fabrica seré el negociador menos obsti-
nado, entonces puede tener algtin sentido usar la
indemnizacién por dafios y perjuicios con la res-
ponsabilidad fijada en exceso a los dafios real-
mente sufridos a fin de evitar que el residente
asuma el rol del «resistente».

Aunque la comparacién entre los mandatos de ce-
sacién y las indemnizaciones por dafios y perjui-
cios es muy similar a la discusion de la parte an-
terior, la indemnizacién por dafios y perjuicios es
relativamente menos atractiva si el tribunal posee
informacién asimétrica. Cuando el tribunal tiene
informacién perfecta, la indemnizacién por dafios
y perjuicios podria alcanzar tanto el nivel eficien-
te de produccién como el resultado distributiva-
mente equitativo si es que el objetivo distributivo
no favoreciese decididamente a una parte. Sin
embargo, con la informacién asimétrica, lograr la
equidad distributiva bajo la indemnizacién por
dafios y perjuicios llevara frecuentemente a sacri-
ficar la eficiencia aun cuando una parte no se vea
decididamente favorecida. Cualquier eleccién de
titularidad distinta a una titularidad absoluta para
el residente, puede llevar a un resultado inefi-
ciente.

VII. INFORMACION IMPERFECTA:
DANOS Y PERJUICIOS SUBESTIMADOS

El supuesto de la parte anterior de que el tribunal
conoce los dafios y perjuicios del residente puede
ser irrealista en muchos contextos. Suponga ahora
que el tribunal subestima sisteméticamente los
dafios y perjuicios del residente (y que atin no co-
noce las utilidades de la fabrica). Esta presuncién
es plausible porque en la practica una compensa-
cién para la victima estd limitada a los dafios y
perjuicios «objetivos»; excluye cualquier elemento
«subjetivo» o «idiosincréasico» “. En particular, su-

THEMIS
191



ponga en el ejemplo numérico que el tribunal es-
tima los dafios y perjuicios del residente en $4,000
por unidad producida a pesar de que los dafios
realmente sufridos del residente son de $7,000.
Los supuestos de conducta estratégica y de redis-
tribucién costosa se mantienen de las partes ante-
riores.

A. Mandatos de cesaciéon

La discusién del mandato de cesacién en la parte
anterior se aplica también al escenario actual. El
tribunal no puede lograr el resultado eficiente
porque carece de la informacion suficiente para
determinar el nivel eficiente de produccién. Sin
embargo, cuando el bienestar social depende
principalmente del bienestar del residente, el
mandato de cesacion ofrece una importante ven-
taja. Una titularidad absoluta al residente no sélo
garantiza que él no sufrird dafios y perjuicios no
compensados, sino también que él obtendra algu-
na participacion en las ganancias del intercambio.

B. Indemnizaciones por dafios y perjuicios

Cuando los dafios y perjuicios son subestimados,
la indemnizacién por dafios y perjuicios ya no
puede asegurar el resultado eficiente. Considere,
por ejemplo, lo que sucede cuando el tribunal
otorga una titularidad absoluta al residente. La
parte anterior demostré que las indemnizaciones
por dafios y perjuicios con esta titularidad llevaria
al nivel eficiente de produccion si la responsabili-
dad se fijaba igual a los dafios realmente sufridos.
Ahora, sin embargo, si la responsabilidad se fija
en la estimacién de los dafios hecha por el tribu-
nal, la indemnizacién por dafios y perjuicios lle-
varé a que la fébrica inicialmente «supere» el nivel
eficiente de produccién debido a que la responsa-
bilidad es demasiado baja. En el ejemplo numéri-
co, la fabrica producird cuatro unidades puesto
que sus utilidades marginales exceden a sus pa-
gos marginales por concepto de indemnizacién
de $4,000 hasta la cuarta unidad. Asi, la fabrica
producird una unidad de maés. Sin embargo, este
no es necesariamente el resultado final por las
dos razones siguientes.

Puesto que el nivel de produccion inicial de la
fabrica es ineficiente, hay ganancias potenciales
del intercambio. Comenzando en un nivel de pro-
duccion de cuatro unidades, el residente estaria
mejor en $3,000 si el nivel de produccién fuese re-
ducido en una unidad; el perderia un pago por
concepto de indemnizacién de $4,000, pero sus
dafios realmente sufridos se reducirian en $7,000.
La fabrica perderia solo $1,000 con este intercam-
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bio; sus utilidades disminuirian en $5,000, pero
evitaria también el pago por concepto de indem-
nizacién de $4,000. Asi, €l residente tendria un in-
centivo para pagar a la fabrica alguna suma en-
tre $1,000 y $3,000 para que la fabrica reduzca su
produccién en una unidad. Sin embargo, asu-
miendo la conducta estratégica, dicho acuerdo no
necesariamente ocurrira.

Ademés, la conducta estratégica llevaria a un ni-
vel de produccién atin mas insatisfactorio. Supon-
ga que la fabrica incrementa su produccioén a cin-
co unidades. El residente sufre dafios adicionales
de $7,000 y recibe solamente $4,000 en pagos por
concepto de indemnizacién, de manera tal que es-
td peor en $3,000. La fabrica produce utilidades
adicionales de $1,000 pero no tiene que realizar un
pago por concepto de indemnizacion de $4,000, de
manera que también estd peor en $3,000. Asi, la
fabrica puede amenazar con incrementar el nivel
de produccién a cinco unidades, a menos que el
residente pague cierto monto hasta llegar a los
$3,000.

Pero si el residente se considera un mejor nego-
ciador, él podria negarse a pagar lo que le exige la
fabrica. En consecuencia, la fabrica podria llevar a
cabo su amenaza a fin de establecer su credibili-
dad en la siguiente rueda de negociaciones. Si lle-
va a cabo la amenaza e incrementa el nivel de pro-
duccién a cinco unidades, surge la misma situa-
cién en cinco unidades. En el peor de los casos,
este proceso podria llevar a la fébrica a producir
siete unidades.

C. Los remedios comparados

Suponga que el tribunal asigna una titularidad ab-
soluta al residente por razones distributivas y que
la conducta estratégica conduce al peor resultado
posible bajo cada tipo de remedio.

Bajo el mandato de cesacion, el resultado menos
eficiente es para las partes permanecer en el pun-
to de titularidad. En este resultado, la fibrica no
obtiene utilidades y el residente no sufre dafios,
mientras que en el nivel eficiente de produccién,
las utilidades totales exceden a los dafios totales
en $18,000. Asi, hay $18,000 que las partes podrian
dividirse entre ellas si se ponen de acuerdo en
c¢émo compartirlo. Nos referiremos a esta cantidad
como la «pérdida de eficiencia».

Bajo la indemnizacién por dafios y perjuicios, el
resultado menos eficiente para las partes consiste
en acabar con un nivel de produccién de siete
unidades como consecuencia de que la fbrica ha-



ya llevado a cabo sus amenazas®. En este nivel de
produccién, las utilidades totales de la fabrica son
de $35,000 y sus pagos totales por concepto de in-
demnizacién de $28,000 ($4,000 por unidad produ-
cida), de manera que sus utilidades netas son de
$7,000. Los dafios totales del residente son de
$49,000, pero él recibe $28,000 en pagos por con-
cepto de indemnizacién, de manera que sus
dafios después de la compensacion son de $21,000.
Asi, las partes en conjunto sufren una pérdida ne-
ta de $14,000 ($21,000 por daifios no compensados
menos $7,000 por utilidades netas) *. En el nivel
eficiente de produccion de tres unidades las par-
tes obtienen una ganancia neta de $18,000. Asi, el
resultado menos eficiente deja a las partes peor
en $32,000 ($14,000 + $18,000) de lo que estarian en
comparacion al nivel eficiente de produccion. Esta
cantidad es la pérdida de eficiencia bajo la indem-
nizacion por dafios y perjuicios.

En términos de eficiencia, la discusion anterior
muestra que cuando las partes negocian estratégi-
camente y el tribunal subestima los dafios y per-
juicios del residente, se puede preferir el mandato
de cesacion a la indemnizaciéon por dafios y per-
juicios. En el ejemplo, la pérdida de eficiencia bajo
la indemnizacién por dafios y perjuicios es de
$32,000, mientras que es sdlo de $18,000 bajo el
mandato de cesacion. En general, cualquier reme-
dio produciria un resultado més eficiente, depen-
diendo del grado de la conducta estratégica y en
la magnitud con que el tribunal subestime los
dafios y perjuicios.

En ciertas circunstancias, el mandato de cesacién
puede también preferirse a la indemnizacién por
dafios y perjuicios en términos de equidad dis-
tributiva. Suponga que el objetivo distributivo fa-
vorece al residente lo suficiente como para que se
le otorgue una titularidad absoluta (sin tomar en
consideracién el remedio utilizado). Como se aca-
ba de demostrar, cuando ocurre el peor de los re-
sultados el residente no sufre dafios bajo el man-
dato de cesacién y sufre dafios no compensados
de $21,000 bajo la indemnizacién por dafios y per-
juicios. De manera similar, la fabrica no obtiene
ninguna utilidad bajo el mandato de cesacion y

obtiene utilidades netas de $7,000 bajo la indemni-
zacién por dafos y perjuicios. Asi, el residente se
encuentra mucho mejor, y la fabrica solo se perju-
dica un poco bajo el mandato de cesacién. Debido
a que se supone que el objetivo distributivo favo-
rece decididamente al residente, el mandato de
cesacion seria probablemente el preferido. Sin em-
bargo, en general, cualquier remedio podria pro-
ducir un resultado méas equitativo, dependiendo
de los resultados especificos bajo los dos reme-
dios, y de la parte a la que favorece el objetivo
distributivo.

Asi, cuando las partes negocian estratégicamente,
siendo costosa la redistribucién del ingreso, y
cuando los tribunales subestiman los dafios de la
victima, generalmente, no se prefiere ninguno de
los dos remedios. Esta conclusion se mantiene vi-
gente ya sea que el objetivo distributivo favorezca
decididamente o no a una de las partes”. Puesto
que el tribunal fija el monto de la responsabilidad
por debajo de los dafios realmente sufridos por la
victima, la indemnizacién por dafios y perjuicios
estd sujeta a los mismos tipos de problemas de
conducta estratégica que el mandato de cesacion.

VIIL PLURALIDAD DE VICTIMAS

Aunque hasta ahora he asumido que estin invo-
lucrados s6lo un ofensor y una victima, las dis-
putas por razon de vecindad frecuentemente in-
volucran a méas de una victima, y es a menudo
poco préactico para un grupo de victimas estar re-
presentadas por una sola parte. Por lo tanto, com-
pararé ahora el andlisis anterior, que suponia a un
solo residente perjudicado, con la situacién en la
cual son perjudicados muchos residentes. Espe-
cificamente, suponga que existen 1,000 residentes,
cada uno sufriendo $7 en dafios por cada unidad
producida por la fabrica. Los datos en la Tabla 1 se
aplican todavia, pero en el caso de los residentes,
estos se refieren ahora a los dafios agregados de
1,000 individuos. Una gran parte, pero no todo el
andlisis anterior de los mandatos de cesacién e in-
demnizacién por dafios y perjuicios, es llevada al
escenario actual.
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En el mejor de todos los mundos posibles -con-
ducta cooperativa, redistribucién libre de costos, e
informacién perfecta- los mandatos de cesaciéon y
las indemnizaciones por dafios y perjuicios son
igualmente preferibles por las razones discutidas
en la Parte Il > El resultado eficiente puede ser
alcanzado fijando el punto de titularidad igual al
nivel eficiente de produccién bajo el mandato de
cesacién y fijando la responsabilidad igual a los
dafios realmente sufridos bajo las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios. La distribucién equita-
tiva del ingreso puede lograrse en ambos casos
mediante transferencias por suma abultada.

Al igual que antes, la presencia de la conducta es-
tratégica no cambia el asunto por si misma, aun-
que la conducta estratégica opera ahora de mane-
ra diferente debido al gran ntimero de victimas
involucradas. Bajo el mandato de cesacion, si el
punto de titularidad corresponde a un nivel de
produccién menor al nivel eficiente de produc-
cion de tres unidades, cada uno de los 1,000 resi-
dentes puede bloquear el deseo de la fébrica de
incrementar su produccion. A fin de obtener tanto
de las ganancias del intercambio como sea posi-
ble, cada residente intentaria ser el «resistente»: el
dltimo residente cuyo consentimiento debe obte-
nerse. El resultado probable es que las demandas
agregadas de los residentes excedan a la maxima
disposicion de pago de la fabrica, de manera que
las partes permanezcan en la titularidad inicial. Si
el punto de titularidad excede al nivel eficiente de
produccion, los residentes deben pagar a la fabri-
ca para reducir el nivel de produccién. Pero en-
tonces cada residente intentard «viajar de poli-
zonte» en la contribucién de los demés. Como re-
sultado, las partes permanecerdn en el punto de
titularidad. Sin embargo, la eficiencia puede ser
asegurada todavia, al escoger un punto de titulari-
dad que coincida con el resultado eficiente. La
equidad distributiva puede lograrse mediante
transferencia por suma abultada. Bajo la indemni-
zacion por dafios y perjuicios, el resultado eficien-
te puede alcanzarse si el punto de titularidad co-

rresponde a un nivel de produccién inferior al ni-
vel eficiente de produccién, y la responsabilidad
es igual a los dafios realmente sufridos. Entonces
se compensa a cada residente por los dafios que
realmente sufrieron, y no hay lugar para la con-
ducta estratégica. El resultado distributivamente
equitativo puede lograrse a través de transferen-
cias por suma abultada.

Si la redistribucion es costosa, luego, a diferencia
del caso con una sola victima, la indemnizacién
por dafios y perjuicios es superior al mandato de
cesaciéon ™. Bajo el mandato de cesacion, las partes
permanecen en el punto de titularidad ya sea de-
bido a la conducta de «resistir» o «viajar de poli-
zonte». Asi, escoger un punto de titularidad invo-
lucra generalmente un sacrificio entre la eficiencia
y la equidad distributiva. A pesar del punto de ti-
tularidad escogido, la indemnizacién por dafios y
perjuicios puede alcanzar un mejor resultado. Por
ejemplo, suponga que el bienestar social depende
primordialmente de la equidad distributiva y que
el objetivo distributivo favorece decididamente a
los residentes. Bajo el mandato de cesacién, una
titularidad absoluta garantiza a los residentes que
no sufrirdn dafios no compensados, pero el pro-
blema de «resistencia» evita que éstos y la fabrica
obtengan cualquier ganancia del intercambio. Bajo
la indemnizacién por dafios y perjuicios, con el
mismo punto de titularidad y la responsabilidad
igual a los dafios realmente sufridos, se compensa
nuevamente de manera completa a los residentes,
pero adicionalmente la fabrica produce en el nivel
eficiente de produccién y es favorecida por las ga-
nancias del intercambio *. Asi, se mejora el bie-
nestar social *. El mismo argumento a favor de la
indemnizacién por dafios y perjuicios se aplica
cuando el tribunal posee también informacién im-
perfecta de tipo asimétrico: conocimiento comple-
to de los niveles de dafios de los residentes pero
ningtin conocimiento del nivel de utilidades de la
fabrica. Bajo el mandato de cesacién, las partes
permanecen en el punto de titularidad, mientras
que con la indemnizacion por dafios y perjuicios
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la fébrica puede ser inducida a producir en el ni-
vel eficiente de produccién mientras se compensa
plenamente a los residentes por los dafios real-
mente sufridos. '

Finalmente, si el tribunal tiene informaciéon im-
perfecta que lo lleva a subestimar los dafios de los
residentes, entonces, al igual que en el caso de un
solo residente, ninglin remedio es claramente
preferible. La razon para esta conclusién es simi-
lar a la discusién anterior y puede ilustrarse me-
diante un ejemplo sencillo. Suponga que el tribu-
nal escoge sobre bases distributivas, una titulari-
dad correspondiente a dos unidades producidas.
Bajo el mandato de cesacién, este resultado sera
final debido a la conducta «de resistencia». La
pérdida de eficiencia es de $2,000 (las ganancias
del intercambio de incrementar el nivel de pro-
duccién de dos unidades al nivel eficiente de pro-
duccién de tres unidades). Bajo la indemnizacién
por dafios y perjuicios, el resultado depende del
nivel de responsabilidad impuesta por el tribunal.
Suponga que la estimacion de los dafios hecha
por la corte es de $4 por unidad producida para
cada uno de los 1,000 residentes. Dada una res-
ponsabilidad de $4,000 por unidad comenzando
desde la tercera unidad, la fabrica maximizara sus
utilidades produciendo en cuatro unidades, supe-
rando asi al nivel eficiente de produccién. Debido
a la conducta de «polizonte», los residentes no
sobornardn a la fébrica para reducir su produc-
ci6n. De manera similar, cualquier amenaza de
extorsion de la fabrica de incrementar el nivel de
produccién se encontrard con inaccion; cada resi-
dente confiard que los otros pagardn. Asi, a dife-
rencia del caso de una sola victima, la utilidad ini-
cial que maximiza el nivel de produccién de la
fabrica sera el nivel de produccién final. En este
nivel de produccién (cuatro unidades), hay una
pérdida de eficiencia de $2,000, la misma que para
el mandato de cesacién en este ejemplo. Pero el
resultado distributivo puede ser peor bajo la in-
demnizacién por daiios y perjuicios ya que los re-
sidentes estdn en peores circunstancias de lo que

estarian si estuviesen en el punto de titularidad
(puesto que son subcompensados por la tercera y
cuarta unidad producidas). Ademis, si los dafios
del residente son subestimados en un grado atin
mayor, la pérdida de eficiencia bajo la indemniza-
cién por dafios y perjuicios excederia a aquella del
mandato de cesacién.

Asi, si hay pluralidad de victimas, la misma con-
clusiéon basica se aplica bajo el mas realista con-
junto de supuestos: Ningtin remedio es general-
mente preferible cuando las partes negocian es-
tratégicamente, cuando la redistribucién del in-
greso es costosa, y cuando los tribunales subesti-
man los dafios de las victimas.

Sin embargo, deberia sefalarse que el andlisis de
los mandatos de cesacién y de las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios, pueden ser de limita-
da relevancia cuando existe pluralidad de victi-
mas, por dos razones. Primero, los intereses de las
partes pueden acumularse de varias maneras, la
mayoria de las veces en una accién de clase. Una
vez que tiene lugar dicha acumulacién, la situa-
cién es similar al caso de una victima *. Segundo,
si los intereses de las victimas no pueden ser acu-
mulados, los remedios de ejecucién prblica, tales
como los reglamentos o las multas, son probable-
mente preferibles a cualquiera de los remedios
privados que discutimos aqui”. Por estas razones,
el presente articulo ha puesto énfasis en la situa-
cién de una sola victima.

IX. EL CASO A FAVOR DE LAS_
INDEMNIZACIONES POR DANOS Y
PERJUICIOS RECONSIDERADO

Ahora sera til reconsiderar los tres argumentos
principales para preferir las indemnizaciones por
dafios y perjuicios a los mandatos de cesacion dis-
cutidos al comienzo de este articulo. La presente
discusién trata sdlo de la situacién de un ofensor
y una victima y se concentra en el conjunto de
supuestos que parecen més realistas: conducta es-
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tratégica, redistribucién costosa y dafios subesti-
mados.

El primer argumento contra los mandatos de ce-
sacion era que éstos permitian al demandante
«extorsionar» al demandado, es decir, obtener una
compensaciéon posiblemente muy en exceso de
los darios realmente sufridos por el demandante.
Pero en el marco de trabajo de este articulo, com-
pensacién «en exceso» simplemente significa que
el demandante comparte las ganancias del -inter-
cambio con el demandado. Ninguna parte tiene la
«titularidad» a estas ganancias en primer lugar;
por el contrario, la deseabilidad de estas transfe-
rencias depende del objetivo distributivo que la
sociedad desee promover. Si el objetivo distributi-
vo favorece decididamente al demandante y si la
redistribucion por otros medios resulta costosa,
entonces la compensacion en exceso puede ser
deseable.

Incluso si los efectos distributivos de la extorsiéon
no son deseados, pasar de los mandatos de ce-
sacién a las indemnizaciones por dafios y perjui-
cios no necesariamente los evita. Si el tribunal tie-
ne informacién imperfecta y es probable que
subestime los dafios del demandante, entonces el
demandado puede «extorsionar» al demandante
de dos maneras. Primero, puesto que el nivel de
produccion del demandado excedera inicialmente
al nivel eficiente de produccién cuando los dafios
son subestimados, el demandante tendra un in-
centivo para sobornar al demandado para que
éste reduzca su produccién. Pero el demandado
puede resistirse para obtener cantidades mayores
a sus utilidades perdidas, extorsionando de ese
modo al demandante. Ademaias, el demandado
puede amenazar con incrementar el nivel de pro-
duccién més alld del nivel que maximiza sus utili-
dades, extorsionando de ese modo al demandante
de una manera distinta. Asi, el argumento'de ex-
torsion contra el mandato de cesacion puede ser
mal dirigido, incluso en sus propios términos, si
uno acepta el supuesto realista de que el tribunal
subestima los dafios del demandante.

El segundo argumento a favor de las indemniza-
ciones por dafios y perjuicios tiene que ver con
las consecuencias de eficiencia de la extorsion in-
fructuosa. De acuerdo con este argumento, la con-
ducta estratégica bajo el mandato de cesacién po-
dria llevar a la ejecucién del mandato cuando la
ejecucién fue ineficiente. Dada la conducta es-
tratégica, esta critica es vilida siempre que el pun-
to de titularidad no coincida con el resultado efi-
ciente. Sin embargo, la misma critica se aplica del
mismo modo a la indemnizacién por dafios y per-
juicios cuando, como suele suceder, los tribunales
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subestiman los dafios del demandante. Como se
sefialé en el pérrafo anterior, cuando se subesti-
man los dafios, el demandado puede emplear con-
ducta estratégica para extorsionar al demandante
de dos maneras: Puede rechazar el «soborno» del
demandante para reducir el nivel de produccién,
o puede llevar a cabo amenazas de incrementar el
nivel de produccién. De cualquier manera, la
pérdida de eficiencia de la conducta estratégica
bajo la indemnizacion por dafios y perjuicios po-
dria ser mayor que la pérdida de eficiencia bajo el
mandato de cesacion.

El tercer argumento a favor de las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios era que éstas son dis-
tributivamente mas flexibles: el nivel de respon-
sabilidad aparentemente puede ser ajustado con
precisién para permitir sobrecompensacién («pa-
gos en exceso») 0 la subcompensacién para lograr
los resultados distributivos deseados. En contras-
te, se noté que el resultado distributivo bajo el
mandato de cesacion es incierto debido a la con-
ducta estratégica.

Sin embargo, las indemnizaciones por dafios y
perjuicios son potencialmente superiores en la
biisqueda de los objetivos distributivos s6lo cuan-
do los tribunales tienen informacién perfecta
acerca de los dafios realmente sufridos por el de-
mandante. Inclusive entonces, la flexibilidad dis-
tributiva de las indemnizaciones por dafios y per-
juicios es bastante limitada. Se mostré que niveles
de responsabilidad que sobrecompensan al de-
mandante estidn sujetos a los mismos tipos de
problemas de conducta estratégica que surgen ba-
jo el mandato de cesacién. Ademds, ninguna ven-
taja adicional resulta de utilizar un nivel de res-
ponsabilidad que subcompense al demandante.
Cuando, como realistamente puede suponerse,
los tribunales subestiman los dafios, las ventajas
distributivas de las indemnizaciones por dafios y
perjuicios pueden desaparecer por completo.

X. CONCLUSION

No debe considerarse que este articulo construye
un caso a favor del uso de los mandatos de ce-
sacién. Por el contrario, su objetivo ha consistido
en examinar sisteraticamente si es que los argu-
mentos que favorecen las indemnizaciones por
dafios y perjuicios son légicamente coherentes.
No lo son. Bajo ninguno de los supuestos exami-
nados se favorece a las indemnizaciones por
dafios y perjuicios inequivocamente, excepto, po-
siblemente, cuando existe una pluralidad de victi-
mas. Bajo el conjunto de supuestos mas realista -
conducta estratégica, redistribuciéon costosa, y
dafios subestimados- el argumento podria dirigir-



se facilmente en cualquier direccién®. Aun cuan-
do ningtin remedio pueda ser establecido definiti-
vamente como superior en abstracto, el mejor re-
medio en la practica puede hacerse manifiesto de-
pendiendo de las circunstancias. Suponga, por
ejemplo, que la eficiencia nos resulta de funda-
mental interés. Si parece que las partes se compor-
tarfan estratégicamente, y el tribunal conoce los
dafios y perjuicios de la victima pero no los bene-
ficios del ofensor, la indemnizacién por dafios y
perjuicios es manifiestamente superior. Informa-
cién inadecuada acerca de los beneficios del ofen-
sor evitaria que el tribunal fijase con exactitud la
titularidad en el punto eficiente, de modo tal que
el mandato de cesacion fracasaria debido a la con-
ducta estratégica. Sin embargo, al asignar una titu-
laridad absoluta a la victima y haciendo uso de
una indemnizacion por dafios y perjuicios con
responsabilidad igual a los dafios realmente sufri-
dos, el resultado eficiente quedaria garantizado.

Por otro lado, si el tribunal carece de la informa-
cién acerca de los dafios y los beneficios, entonces
puede construirse un argumento a favor del man-
dato de cesacién. El argumento es especialmente
fuerte si la pérdida de eficiencia por la pequeriisi-
ma actividad del ofensor es pequeia en relacién
con la pérdida de una activada excesiva. Bajo el
mandato de cesacién, el tribunal podria otorgar
una titularidad absoluta a la victima y saber que,
en el peor de los casos, las partes permaneceran
en el punto de titularidad debido al fracaso en la

negociacion. Sin embargo, bajo las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios, la falta de informacién
del tribunal puede resultar también en un nivel
de responsabilidad que lleve al ofensor a iniciar
en una mayor actividad, especialmente si el ofen-
sor lleva a cabo sus amenazas de extorsion. Esto
podria resultar con facilidad en una pérdida de
eficiencia mucho mas grande.

Tomar nuevamente en cuenta las consecuencias
distributivas, puede simplificar la eleccion del re-
medio. Por ejemplo, si el objetivo distributivo no
favorece decididamente a una de las partes y si el
tribunal conoce los dafios de la victima y los be-
neficios del ofensor, entonces las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios con responsabilidad
igual a los dafios realmente sufridos es preferible.
Esta puede alcanzar el resultado eficiente y redis-
tribuir simultineamente los ingresos en la pro-
porcién deseada. Sin embargo, si el objetivo dis-
tributivo favorece decididamente a una de las par-
tes y si la eficiencia es menos importante, un
mandato de cesacién puede ser mejor.

Si bien los argumentos desarrollados en este ar-
ticulo no proporcionan una respuesta tnica -efec-
tivamente, esa es la razdn del articulo- estos pue-
den ayudar a esclarecer los objetivos en la resolu-
cién de disputas por razén de vecindad y, dados
los objetivos, los principios que permitan escoger
el mejor remedio.
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