Propiedad, responsabilidad, inalienabilidad:
Una perspectiva de la catedral”

G. CALABRESI y A. D. MELAMED

Traduccion de PEDRO DEL OLMO GARCIA
(Universidad Carlos lll de Madrid)

I. INTRODUCCION

Pocas veces se han abordado las cuestiones relativas a Propiedad y las
cuestiones relativas a Responsabilidad civil extracontractual desde un
punto de vista unitario. Sin embargo, recientes estudios juridicos' sobre
temas relacionados con la economia y estudios sobre el derecho realizados
por economistas, sugieren que seria Wtil tratar de integrar las relaciones
juridicas que se engloban en esas materias y que este empeflo seria prove-
choso tanto para los estudiantes jévenes como para los estudiosos de mayor
nivel. En este trabajo se propone una vision semejante partiendo del concepto
de «derecho»? y distinguiendo segiin se proteja la situacién de poder del
individuo con reglas de propiedad, reglas de responsabilidad o reglas de
inalienabilidad®. Después se analizaran algunos aspectos del problema de la

«Property Rules, Liability Rules and Inalienability: One View of the Cathedral».
Articulo publicado en Harvard Law Review, abril de 1972, vol. 85, nim. 6, pp. 1089-1128.
Debo agradecer al Prof. Dr. D. Santos Pastor la idea de traducir este articulo. También
quiero agradecer al Prof. Dr. D. Fernando Pantale6n, el tiempo que dedicé a discutir con-
migo la traduccién mas razonable de algunos términos técnicos del original.

' Véase, por ejemplo, MICHELMAN, «Pollution as a Tort: A Non-Accidental Perspective
on Calabresi’s COSTS», 80 YALE L.J . 647 (1971) (anélisis de tres posibles soluciones para
problemas de contaminacion); DEMSETZ, «Toward a Theory of Property Rights», 57 Am.
Econ. Rev. 347 (1967) (vol. 2) (anélisis de la propiedad como una dimensi6n de la internaliza-
cién de costes que ignora las posibles alternativas en términos de reglas de responsabilidad).

2 En el original se emplea el término «entitlement». Normalmente lo traducimos
como «derecho», pero también emplearemos «titularidad» y/o «facultad». Se trata de defi-
nir una situacién de poder que el sistema juridico reconoce a ciertas personas, ya sea en
términos generales (como derecho a la vida), o ya sea en casos concretos (se habla de tener
derecho a detener la actividad contaminante de tu vecino a resultas de un procedimiento
judicial concreto). (Nota del traductor.)

3 Una visi6n que supusiese una total y completa integracién es probablemente impo-
sible, por ello hay que insistir en que este articulo representa solamente una de las maneras
de abordar y analizar problemas juridicos. Por eso no nos dedicaremos a estudiar esas cues-
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contaminacidn y del problema de las sanciones penales para demostrar que
el enfoque elegido nos permite descubrir ciertas cuestiones que han sido
ignoradas por los autores que han tratado cada uno de estos dos campos.

La primera cuestién que debe afrontar cualquier sistema juridico es la
de decidir, ante un determinado conflicto de intereses, cual de las partes
enfrentadas va a prevalecer, esto es, decidir en qué sentido se va a resol-
ver un conflicto de intereses existente. En ausencia de esa decisién del
Estado, imperaria la ley del mas fuerte: el acceso a los bienes y servicios,
el acceso a la vida misma, dependeria de un criterio de mera fuerza o
astucia y triunfarian siempre las pretensiones de aquel que fuese mas
fuerte o més astuto®. Ante un conflicto de intereses entre dos personas, o
entre dos grupos de personas, el Estado debe, pues, decidir qué parte va a
estar facultada para hacer valer sus intereses. Asi nos encontraremos con
decisiones del Estado acerca de si va a reconocer un derecho a hacer
ruido o si, por el contrario, va a reconocer un derecho a exigir silencio,
otras decisiones acerca de si va a existir un derecho a contaminar o siva a
existir un derecho a respirar aire puro, acerca de si se va a reconocer el
derecho a tener hijos o se va a reconocer un derecho a prohibir tener hijos.

Una vez que se ha decidido convertir en derecho la posicién de una
de las partes del conflicto de intereses, es decir, una vez que se ha decidi-
do qué parte del conflicto va a resultar ganadora y se ha reconocido su
correlativo derecho o facultad, el Estado debe preocuparse de que esos
derechos o facultades sean respetados. Es claro que la simple decision
sobre quién tiene derecho no nos hace superar la fase en la que impera la
ley del mas fuerte, por lo que siempre serd necesaria una minima inter-
vencion estatal’ en apoyo de estas decisiones iniciales.

tiones juridicas fundamentales que se centran en qué instituciones y qué procedimientos
son los mejores para adoptar cada tipo de decisiones, a menos que en ellas se esté plantean-
do directamente el problema de qué derechos reconocer y con qué tipo de proteccién. Esto
no supone que infravaloremos la importancia, quiz4 la primacia, de las consideraciones
juridicas formales, véase, mas abajo, pp. 40 y 41, sino que aqu{ estamos interesados por los
resultados que pueda ofrecer un analisis basado en una aproximacién distinta sobre proble-
mas que usualmente se estudian a la luz de esas consideraciones de dogmatica juridica.

Como gusta decir el profesor Harry Wellington en muchas discusiones sobre Dere-
cho, este articulo quiere ser s6lo uno de los cuadros de Monet sobre la catedral de Rouen.
Para hacerse una idea de cémo es la catedral hay que contemplar todos los cuadros. Vid.
HAMILTON, Claude Monet’s paintings of Rouen Cathedral, 4-5, 19-20, 27 (1960).

* Se podria concebir el Estado como una gran coalicién entre amigos que tendria
por objeto simplemente hacer obligatorias las reglas necesarias para que se alcanzaran los
deseos de la coalicién dominante. Las normas juridicas no serian otra cosa, desde ese
punto de vista, que la ley del mds fuerte puesta por escrito para cada caso. Esta visién del
Estado no nos parece plausible aunque sé6lo sea por el hecho de que el Estado decide innu-
merables cuestiones en uno u otro sentido y para satisfacer los intereses de muy distintos
grupos sociales. Este hecho, por si mismo, postula un tipo de andlisis distinto al de consi-
derar que todos los derechos que se reconocen se basan en usos més o menos directos y
descentralizados de la ley del més fuerte.

5 Véase la excelente exposicién de esta cuestién general, hecha por un economista,
en SAMUELS, «Interrelations Between Legal and Economic processes», 14 J. Law & Econ.
435 (1971).
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Esto es fécil de comprender con un ejemplo de propiedad privada. Si
Taney es propietario de un campo de coles y Marshall, que es més fuerte®,
desea una col, no bastara con que se reconozca al primero un derecho a la
propiedad de la tierra y sus frutos, sino que hard falta una intervencion del
Estado para evitar que Marshall simplemente arrebate una col a Taney. Si
el Estado no adoptase inicialmente un derecho a la propiedad privada sino
un derecho a la propiedad comunal sobre la tierra y sus frutos, también se
necesitaria de su intervencién para que esa decisi6n inicial tuviese efica-
cia. El ejemplo seria ahora el de un fornido Marshall que ha plantado
coles en un campo comunal y que se niega a proporcionarselas a Taney,
que es mds débil. El Estado debera entonces intervenir para hacer que se
respete el derecho de Taney a disfrutar las coles de propiedad comuin.

Se puede encontrar un paralelismo similar si pensamos un ejemplo
relativo a la integridad fisica. Pensemos en la situacién de un individuo
canijo en un Estado que le reconoce en abstracto el derecho a su inte-
gridad, pero que no dispone de mecanismos para proteger ese derecho
frente a una lujuriosa Juno. Si la decision estatal inicial fuese la contra-
ria, esto es, reconocer a todos un derecho a disponer del cuerpo de los
demis, piénsese en la situacion del canijo que pretende los favores de
una Juno poco propicia cuando no exista la posibilidad de instar al Esta-
do para que haga cumplir esa decisidn inicial.

Esta necesidad de intervencién del Estado para hacer respetar los
derechos o facultades que haya decidido reconocer, se aprecia también,
aunque de una manera un poco mas complicada, en los casos en los que
una persona resulta lesionada por la actuacién de otro. Cuando en un
accidente de automévil se deja que sea la victima la que sufra las conse-
cuencias de los dafios causados, no es porque asi lo haya ordenado Dios,
sino porque el Estado ha reconocido al autor del dafio un derecho a reali-
zar una actividad sin verse sujeto a responsabilidad por las eventuales

No creemos que esté implicito que el Estado se apoye siempre en la fuerza para hacer
respetar los derechos que reconoce. Tampoco pensamos que sin la intervencién del Estado
s6lo triunfaria la fuerza. La utilizacién por el Estado de creencias de que se estd obligado o
de normas morales es crucial para que se respete la mayor parte de los derechos reconoci-
dos en una sociedad y, ademds, es de una gran eficiencia. Paralelamente, en una situacién
en la que no hubiese Estado, los individuos probablemente se pondrian de acuerdo en
algunas normas de comportamiento para regular los derechos que solucionaran los even-
tuales conflictos, sobre la base de criterios distintos al de la ley del més fuerte. Esto no
implica que esas normas de comportamiento obedecieran a las mismas consideraciones
que, como veremos, subyacen a las normas juridicas que establecen derechos. Lo que hay
que destacar es que esos acuerdos que los individuos podrian alcanzar llegarian, de la
misma manera que ocurre con las normas juridicas, a establecer lo que podemos Hlamar
«obligaciones», y esas obligaciones harfan que los individuos se comportaran, en un caso
concreto, conforme al acuerdo social que las estableci6, por mucho que existiera o no un
grupo dominante. En este articulo no nos ocuparemos tanto de esas obligaciones como de
los motivos que pueden explicar las normas que dan lugar a su nacimiento.

¢ «Mas fuerte» no alude, evidentemente, s6lo a fuerza fisica, sino que alude al con-
junto de recursos que el individuo puede emplear. Si la pandilla de Marshall es mas inge-
niosa y mds musculosa que la de Taney, la primera serd Ia que consiga las coles.
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consecuencias dafiosas que pudieran derivarse de la misma; ademis el
Estado estard dispuesto a intervenir para evitar que los amigos de la victi-
ma se tomen la justicia por su mano en el caso de que resulten ser mds
fuertes que el autor del dafio’. La regla inicial opuesta conducira a casos
en los que el dafio no serd asumido finalmente por la victima, sino que
ser4 otra persona, por ejemplo el autor, la que sufrird las consecuencias
patrimoniales del evento dafioso. Lo que sucede en estos casos es que se
habra partido del reconocimiento estatal del derecho a ser compensado
por los dafios derivados de la actuacién de otro, y que el Estado tendra
mecanismos preparados para evitar que el autor del dafio pueda rechazar
la peticién de compensacidn de la victima cuando ésta sea mds débil que
aquél.

El Estado no s6lo tiene que decidir, como hemos visto, qué derechos
va a reconocer y quiénes van a ser sus titulares, sino que también ha
de adoptar otro tipo de decisiones que podemos considerar como de
segundo grado. Estas decisiones de segundo grado se refieren a la técnica
elegida para construir el derecho que se reconoce al sujeto y con las posi-
bilidades de disposicién sobre su derecho que se van a reconocer al titular.
En un determinado conflicto de intereses, pues, el Estado no sélo tiene que
elegir qué parte va a resultar favorecida por su apoyo, sino que también
tiene que elegir el tipo de proteccién que se va a otorgar al titular. Este
articulo va a tratar, principalmente, de este segundo tipo de decisiones del
Estado, decisiones que van a dar forma a las relaciones subsiguientes
entre la parte que resulté ganadora en el conflicto de intereses y la
parte que resulté perdedora. En este sentido, estudiaremos tres tipos de
derechos, distinguiendo segin se reconozcan siguiendo una regla de
propiedad, una regla de responsabilidad o una regla de inalienabilidad.
Evidentemente, esta distincién no es absoluta, pero permite compren-
der algunas de las razones que nos llevan a proteger unos derechos de
una determinada manera y no de otra.

7 Culturas diferentes dan un trato diferente a estas cuestiones. Véase el siguiente

relato periodistico:

La pdliza del «seguro de vida» es cuatro toros y 1.200 délares. Port Moresby, Nueva
Guinea. Peter Howard demuestra que valora su vida més que cuatro toros y 1.200 délares.
Pero exige 24 délares y un cerdo en compensacién.

El Sr. Howard entregé el dinero y las reses a miembros de la tribu Jiga, que le habfan
amenazado de muerte por haber matado a un miembro de la tribu en un accidente de auto-
mévil el pasado 29 de octubre.

La policia se mostré conforme con el acuerdo después de advertir al Sr. Howard que
no podian protegerle de la venganza anunciada por la tribu, que habita en el monte Hagen,
a unas 350 millas al noreste de Port Moresby.

El Sr. Howard, de 38 afios y originario de Cambridge, Inglaterra, fue atacado y gol-
peado duramente por los miembros de la tribu después del accidente. Le dijeron que le
matarian a menos que entregara el niimero de reses y el dinero que exigfan las tradiciones
de la tribu. Es la primera vez que un hombre blanco se ha visto obligado a acatar las leyes
tribales de Nueva Guinea.

Después del pago, el Sr. Howard pidi6 ser compensado con 24 délares y un cerdo por
los daiios debidos al ataque de los miembros de la tribu. Un portavoz de la tribu le dijo que
la tribu Jiga «lo pensaria». New York Times, 16 de febrero de 1972, p. 17, col. 6.
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Decimos que un derecho esta protegido por una regla de propiedad
cuando sélo a través de un acuerdo con su titular se le puede desalojar de
la posicion de tal; es decir, el que quiera ocupar la posicién de titular
deberd convencer al que actualmente la ocupe para que se la ceda por un
precio. El titular actual de un derecho construido segiin un criterio de
propiedad puede decidir, pues, tanto sobre la transmisién de su derecho
como sobre el precio por el que accede a transmitirlo. Este es el tipo de
proteccién de un derecho que exige menos intervencién estatal, ya que
una vez que se ha decidido el derecho que se va a reconocer, el Estado no
se tiene que preocupar de establecer su valor?, sino que se deja al arbitrio
de los interesados. En efecto, el Estado permite a cada parte que exprese
el valor que otorga a la titularidad del derecho en cuestién, y concede al
titular actual una especie de poder de veto: si el interesado en ocupar la
posicién de titular no ofrece una cantidad suficientemente alta, el titular
actual de ese derecho protegido por una regla de propiedad podra negarse
a transmitirlo. De esta manera, podemos decir que las reglas de propie-
dad implican una decisién estatal sobre a quién debe reconocérsele ini-
cialmente el derecho, pero no sobre el valor a asignar a la titularidad del
mismo.

Hablamos, en segundo lugar, de derecho protegido por una regla de
responsabilidad, cuando cualquiera puede privar del mismo a su titular si
estd dispuesto a pagar por ello una cantidad establecida objetivamente.
Ese valor objetivo que se va a dar a la titularidad de un derecho protegido
por una regla de responsabilidad, podra establecerse por relacién al valor
hipotético que el titular inicial del mismo habria exigido para acceder a
un intercambio voluntario o por otro criterio objetivo, pero una vez esta-
blecido ese valor, no se atenderd a las reclamaciones del concreto titular
que alega que €l hubiera exigido més en un intercambio voluntario.

El construir un derecho o facultad segiin un criterio de responsabili-
dad, implica dar un paso mas en la intervencién del Estado, ya que ahora
no basta con decidir qué derecho se va a reconocer y quién va a ser su titu-
lar, sino que se necesitard de un drgano estatal para decidir sobre el valor
que se va a otorgar a la titularidad del concreto derecho de que se trate.

Decimos, por ultimo, que un derecho es inalienable cuando no estd
permitido un intercambio voluntario de su titularidad. No se podr4, pues,
transmitir uno de estos derechos por mucho que exista un acuerdo en tal
sentido entre el titular actual del mismo y un tercero interesado en su

¢ Una regla de propiedad exige una menor intervencion estatal en el sentido de que,
aunque si supone intervencidn para establecerla y para hacerla respetar, no supone esa
intervencién en el problema de determinar el valor que se va a otorgar al derecho en cues-
tién. Entonces, ante un caso concreto en el que sea especialmente dificil hacer respetar un
concreto derecho protegido por una regla de propiedad -por ejemplo, el derecho a la segu-
ridad personal en determinadas zonas urbanas- nos podemos encontrar con que se da un
nivel de intervencién estatal muy alto, tanto que puede llegar a superar el nivel de inter-
vencién que exigiria actuar con derechos protegidos por reglas de responsabilidad.
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adquisicién. El Estado no sélo interviene aqui para determinar quién
ocupa inicialmente la titularidad del derecho y la compensacién que le es
debida en caso de que su posicion sea atacada, sino que también intervie-
ne para prohibir la enajenacién del derecho en todas o algunas circunstan-
cias. La diferencia fundamental de los derechos que se construyen como
inalienables respecto de los que emplean reglas de propiedad o de respon-
sabilidad, est4 en que en estos tltimos el Estado se limita a otorgar a sus
titulares una proteccion de manera genérica, mientras que en los primeros,
en la medida en que no se permita el intercambio voluntario, estd implici-
ta una cierta limitacién a la posicién juridica que se le reconoce al titular.

No deberia hacer falta aclarar que la mayor parte de los derechos que
conocemos en la practica serfan, desde el punto de vista que aqui se pro-
pone, de cardcter mixto; es decir, no responderian exclusivamente a uno
de los tipos de reglas que acabamos de exponer. Asf, el derecho que Taney
ostenta sobre su casa estaria protegido por una regla de propiedad cuando
Marshall intenta comprarla. La proteccién responderia, sin embargo, al
esquema propio de una regla de responsabilidad en los casos en los que
una administracién piiblica necesitase expropiar la casa. Por tltimo,
encontrarfamos una proteccién de la titularidad de Taney basada en una
regla de inalienabilidad, en los casos en los que Taney estuviera incapaci-
tado temporal o definitivamente para expresar un consentimiento libre y
espontaneo, por ejemplo, en los casos en los que Taney, estando borra-
cho, pretendiera vender su casa.

Este articulo va a tratar de dos cuestiones: 1.* ;En qué circunstancias
y a quién se debe reconocer un derecho?, 2.2 ; En qué circunstancias debe-
mos proteger esos derechos por medio de reglas de propiedad, reglas de
responsabilidad o reglas de inalienabilidad?

. EL ESTABLECIMIENTO DE UN CONJUNTO
DE DERECHOS

(Qué razones hay para decidir si se reconoce un derecho a contami-
nar libremente o, por el contrario, se reconoce un derecho a respirar aire
puro? ;Con qué criterio elegir entre el derecho a tener los hijos que se
deseen o ¢l establecimiento de limites a la procreacién? ;Qué razones
nos llevan a elegir el reconocimiento de un derecho a la propiedad priva-
da o el reconocimiento de un derecho a la propiedad comiin? Podemos
tratar de agrupar esas razones bajo tres ribricas: eficiencia econémica,
preferencias distributivas y otras consideraciones de justicia®.

? Véase, en general, CALABRESI, The Costs of accidents 24-33 (1970), a partir de
ahora citado como COSTS. Existe traduccién al espafiol de J. BISBAL: El coste de los acci-
dentes. Andlisis econémico y juridico de la responsabilidad civil, Barcelona: Ariel, 1984,
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A. Eficiencia econémica

Quiz4 la razén mds simple para decidir el reconocimiento de un
derecho y no de otro, es la de minimizar los costes de ejecucion para el
Estado. Este era el argumento que empleaba HOLMES para justificar que
fuese la victima de un accidente la que asumiera los costes del mismo,
costes que s6lo habria que trasladar a otra persona cuando de ello se
obtuviera un beneficio social claro '°. En realidad, esta razén de econo-
mia administrativa s6lo justificaria que prevaleciese siempre el mas
fuerte, ya que ese resultado se producirfa por si mismo, con unos costes
estatales mi{nimos.

De todas maneras, este criterio de eficiencia administrativa puede
resultar, en ocasiones, decisivo. Asi, cuando otros criterios de eficiencia
no nos hagan preferir el resultado que se alcance por el establecimiento
de uno u otro de los derechos alternativos, el criterio de eficiencia admi-
nistrativa nos impulsara a elegir el establecimiento de aquel derecho que
implique unos menores costes de ejecucién para el Estado. De igual
manera, serd relevante este criterio de la eficiencia administrativa cuando
sea pequeiia la diferencia entre los resultados que obtendriamos al reco-
nocer uno u otro derecho como punto de partida, y sin embargo el esta-
blecimiento de uno de ellos produjera unos costes de ejecucién para el
Estado mucho mis elevados.

En cualquier caso, la eficiencia administrativa es s6lo una pequefia
parte del concepto de eficiencia econémica. La eficiencia econémica pos-
tula el establecimiento de aquel conjunto de derechos que conduzcan a una
asignacién de recursos tal que no pueda ser mejorada en el sentido de que
un cambio en dicha asignacién no mejore la condicién de los que ganan
con el cambio hasta el punto de que puedan compensar con su ganancia a
los que hayan perdido y aun asi queden en una situacién mejor que la ini-
cial. Esto es lo que se suele llamar «6ptimo de Pareto» o criterio de eficien-
cia 6ptima de Pareto"'. Por ejemplo, la eficiencia postula el establecimiento

' Véase HOLMES, The Common Law 76-77 (Howe ed., 1963). Para una critica actual
de esa justificacién en materia de accidentes, véase COSTS 261-63. Cfr. POSNER, A Theory
of Negligence,1 J. Legal Stud. 29 (1972).

" No nos ocupamos de la multitud de versiones que se dan en torno al concepto de
eficiencia de Pareto. Muchas de estas variaciones nacen del hecho de que, a menos que se
produzca una compensacién después del intercambio (y esto implica por si mismo que
preexiste un conjunto de derechos desde el cual se llega al acuerdo que permite alcanzar
un Gptimo paretiano), la nueva distribucién de la riqueza que provoca el intercambio puede
hacernos retornar a la previa posicién que también apareceria como 6ptimo paretiano. No
hay ninguna variacién de este tipo que los economistas no hayan estudiado en profundi-
dad, pero como en el mundo en que los juristas viven no se puede aspirar a nada que sea
eficiente desde un punto de vista paretiano, y hasta es posible que sea mejor asi, no nos
detendremos en estas sutilezas por mucho que sean esenciales para comprender en profun-
didad el concepto de eficiencia de Pareto.

La mayor parte de las versiones de la eficiencia de Pareto se basan en la premisa de
que nadie conoce mejor que los individuos lo que es mejor para ellos. Entonces, estd
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de 1a combinacién entre el derecho a desempeifiar actividades potencial-
mente dafiosas y el derecho a estar libre de dafios derivados de esas activi-
dades, que més previsiblemente conduzca a que sea mas baja la suma entre
los costes de los accidentes y los costes de adoptar precauciones para evitar
los accidentes 2. Asimismo, la eficiencia postula el establecimiento de
aquel tipo de derecho de propiedad, privada o publica, que lleve a alcanzar
el mayor valor del producto para un esfuerzo productor dado.

Recientemente se ha argumentado que, con ciertos postulados normal-
mente resumidos con la expresién «ausencia de costes de transaccién», se
alcanzaria un resultado eficiente, un éptimo paretiano, independientemente
de los derechos establecidos como punto de partida y de sus titulares .
Para poder mantener esta afirmacién, hay que entender la expresion
«ausencia de costes de transaccién» en un sentido muy amplio que englobe
un conocimiento perfecto y una total ausencia de impedimentos y/o
costes de negociacién. Entre estos costes de negociacién hay que consi-
derar, por ejemplo, los costes de excluir a los beneficiarios que no pagan
(freeloaders)* de los resultados que produzca el funcionamiento del mercado.

implicito que para determinar cudndo los que ganan con un intercambio van a poder com-
pensar con su ganancia a los que pierden, lo que hay que tener en cuenta es la valoracién
que esos individuos hacen respecto de las ganancias y de las pérdidas. En cualquier caso,
podemos dar una nocién mds amplia de eficiencia econémica que no arranque necesaria-
mente de las valoraciones que los individuos otorgan a las cosas. Asi, podemos considerar
que en ocasiones el Estado puede estar, por razones de paternalismo, véase mis abajo el
apartado III. B. en mejores condiciones para determinar cuando la ganancia total de los
que ganan con un intercambio es mayor que la pérdida total de los que pierden.

2 El término «costes» es empleado aqui en un sentido amplio que englobaria todas
las consecuencias negativas que produce un accidente y su evitacién. Por ello ese término
aludirfa no sélo a costes monetarios, ni a costes que son de alguna manera cuantificables
en dinero, sino que también comprenderia «costes» —como por ejemplo la pérdida de una
pierna a resultas de un accidente— cuya mera enunciacién en términos monetarios parece-
ria de gran insensibilidad. Una de las consecuencias de que no podamos asignar un valor
monetario a algunos de los «costes» o dafios es la de que, en tales casos, el mercado no
servird para establecer su valor; cuando esto ocurra estaremos en presencia de uno de los
motivos que nos hardn abandonar las reglas de propiedad y acudir a reglas de responsabi-
lidad o de inalienabilidad.

'*  Esta proposicién fue establecida por primera vez por COASE en su clésico articulo
«The problem of Social Cost», 3 J. Law & Econ. 1 (1960), (existe versién en espaiiol en
Hacienda Publica Espafiola, nim. 68, 1981, pp. 245-374), y ha sido objeto de posterior
desarrollo en la literatura econémica. Véase CALABRESI, «Transaction Costs, Resource
Allocation and Liability Rules -A Comment», 11 J. Law & Econ. 67 (1968); NUTTER,
«The Coase Theorem on Social Cost: A Footnote», Il J. Law & Econ. 503 (1968). Véase
también, STIGLER, The Theory of price 113 (3.2 ed. 1966); MisHAN, «Pareto Optimality and
the Law», 19 Oxford Econ. Papers 255 (1967).

' Beneficiario que no paga (freeloader) es la persona que no se vacuna contra la
viruela porque piensa que, como la mayor parte de la gente estd vacunada, el riesgo de
contraer la enfermedad es menor que el de sufrir dafios a causa de la vacunacién. Es tam-
bién aquel que no estd dispuesto a contribuir para el establecimiento de un nuevo parque
en la ciudad, a pesar de que €] también lo desea, porque cree que otros pondrén el dinero
suficiente para ello, de tal forma que el parque se establecerd y él podra utilizarlo sin tener
que pagarlo. Véase COSTS, 137, nim. 4. Los costes necesarios para excluir al beneficiario
que no paga de las ventajas por las que no quiere pagar, pueden ser muy elevados, como
sugieren los dos ejemplos anteriores. Serdn especialmente altos cuando tengamos que con-
siderar, dentro de esos costes, la ineficiencia debida a la necesidad de poner un precio a
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En una sociedad tan poco conflictiva, se producirian intercambios hasta
que nadie pudiese resultar beneficiado en una nueva transaccién sin que
otro se viera perjudicado. En realidad, este resultado nos parece una conse-
cuencia necesaria, si no tautolégica, de la definicién que hemos dado de
6ptimo paretiano y de la expresién de «ausencia de costes de transaccién».

Aunque admitamos que se llegard a un 6ptimo paretiano con indepen-
dencia del inicial reparto de derechos, ha de quedar claro que si depende
de ese punto de partida la asignacidn de recursos que al final se va a alcan-
zar. Por ejemplo, la predisposicién de Taney a pagar por el derecho de
hacer ruido depende de su nivel de riqueza, al igual que la predisposicién
de Marshall a pagar por gozar del silencio, que también depende del suyo.
En una sociedad que reconozca el derecho de Taney para hacer ruido, de
tal manera que Marshall tenga que pagarle para poder gozar de silencio, el
primero serd mds rico de lo que seria en una sociedad que hubiese estable-
cido el conjunto de derechos alternativo como punto de partida, esto es,
reconociese el derecho de Marshall a gozar del silencio y obligase a Taney
a compensarle para poder hacer ruido. Dependiendo de cémo el deseo de
Marshall de gozar de silencio y el deseo de Taney de hacer ruido varien
con sus respectivos niveles de riqueza, el nivel de ruido que se alcanzara
tras la negociacién serd distinto si el punto de partida es el reconocimiento
de un derecho al silencio o si, por el contrario, partimos de un derecho a
hacer ruido . Esta variacion en los niveles de ruido y de silencio a que
conduce el partir del reconocimiento de uno u otro derecho, es un ejemplo
de c6mo se llega a situaciones distintas, pero igualmente eficientes, si se

ciertos bienes, como un precio de entrada en el parque una vez construido, por encima de
su coste marginal para que el beneficiario que no paga se vea forzado a revelar su verda-
dero deseo de utilizar el parque, de tal manera que en funcién de ese deseo podamos hacer-
le contribuir inicialmente por una parte de los costes de construccién.

La capacidad del mercado para hacer que los individuos revelen sus verdaderas prefe-
rencias es lo que abre paso a la posibilidad teérica de que el funcionamiento de ese merca-
do lleve a situaciones de éptimo paretiano por medio de sucesivos intercambios. La pre-
sencia de beneficiarios que no pagan (freeloaders) es una de las numerosas circunstancias
en las que el mercado no es capaz de hacer revelar esas preferencias. Si suponemos un
conocimiento perfecto (definido en términos m4is amplios de los habituales), de forma que
incluya también el conocimiento de las preferencias individuales, no se nos planteara el
problema de los beneficiarios que no pagan. Esta definicién de conocimiento perfecto, a
pesar de que quiza esté ya incluida en la nocién de ausencia de costes de transaccién,
supone que no sélo podremos llegar facilmente a situaciones de 6ptimo paretiano por
medio del mercado, sino que también es igualmente sencillo alcanzar resultados similares
a través de decisiones institucionales.

Para una discusién mds profunda de lo que supone manejar una nocién amplia de
ausencia de costes de transaccién, véase mds abajo la nota 59. Para una discusién sobre
otros mecanismos que pueden hacer que los individuos revelen sus preferencias, véase
mds abajo la nota 38.

' Véase MISHAN, «Pareto Optimality and the Law», 19 Oxford Econ. Papers 255
(1967). A menos que los deseos de Taney y Marshall de hacer ruido y de gozar de silencio,
respectivamente, no varien en absoluto segin su nivel de riqueza, es decir, sean completa-
mente inelasticos respecto de su riqueza, un cambio en ese nivel de riqueza alterar4 el
valor que cada uno asigna al ruido y al silencio, por lo que también resultard afectado el
acuerdo que alcancen a través de negociaciones entre ellos.
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parte de distintas distribuciones de riqueza. Vemos asi, que una situacién
es Optima segin un criterio de Pareto para una distribuci6n de la riqueza
dada y que si partimos de una distribucion de la riqueza diferente alcanza-
remos asignaciones de recursos distintas pero que también serdn situacio-
nes de 6ptimo paretiano. Cada distribucién inicial de la riqueza implica,
pues, su propia asignacion 6ptima (Pareto) de recursos ‘.

Esta argumentacién sugiere como la distribucién inicial de la riqueza
puede afectar a que la sociedad elija establecer unos derechos y no otros,
pero no conduce a ninguna conclusién sobre cémo elegir esos derechos
con criterios de eficiencia si partimos de la ausencia de costes de transac-
cion. Lo que sucede es que, en la practica, nadie puede decir que no exis-
tan costes de transaccidn. Suponer que no existen costes de transaccién,
igual que el suponer que no existe rozamiento para un fisico, o la ley de
Say en macroeconomia, puede ser un buen punto de partida, una buena
herramienta, para estudiar cémo al ir adquiriendo importancia en el anéli-
sis diferentes elementos que podemos llamar «costes de transaccion», el
criterio de eficiencia empieza a hacer preferible una determinada elec-
cién de derechos frente a las posibles alternativas .

Como uno de nosotros ha estudiado en profundidad la manera en que
una sociedad debe afrontar los distintos tipos de costes de transaccién a
través del establecimiento de unos determinados derechos en el campo
del derecho de accidentes ', bastard con decir aqui lo siguiente:

1.° Desde el punto de vista de la eficiencia, es aconsejable el estable-
cimiento de aquel conjunto de derechos que facilite la posibilidad de hacer
elecciones racionales entre «beneficios sociales» y los costes necesarios
para obtenerlos y «costes sociales» y los costes necesarios para evitarlos.

2.° Eso implica, si no hay certeza de que un resultado merezca la
pena para la sociedad, que el coste sea asignado a la parte o a la actividad
que esté en mejor posicion para hacer ese célculo de coste-beneficio.

o Esto no implica que una situacién de 6ptimo paretiano sea preferible a otra situa-
cién que no represente un Gptimo paretiano y que resulte de una distinta distribucién de la
riqueza. Lo tinico que implica es que partiendo de la misma distribucién de la riqueza, la
situacién de 6ptimo paretiano es preferible, desde luego, a otra que no lo sea.

"7 Véase DEMSETZ, «When Does the Rule of Liability Matter?», 1). Legal Stud. 13,
25-28 (1972); STIGLER, «The Law and Economics of Public Policy: A Plea to the Scho-
lars», 1J. Legal Stud. 1, 11-12 (1972).

El problema de expresiones como «ausencia de costes de transaccién» es el de que en
ellas se engloban multiples fallos del mercado. Si el objetivo es tender hacia una situacién
de 6ptimo paretiano, la respuesta estatal tendré que ser muy distinta segiin se enfrente a
uno u otro tipo de impedimentos a la negociacién. En algunos casos la respuesta correcta
ser4 la de ignorar el impedimento: si el obstéculo estd representado por los costes adminis-
trativos de establecimiento de un mercado, serd mejor no tratar de corregirlos, porque los
costes de una accién institucional en tal sentido pueden ser ain mayores. De 1a misma
forma, si los impedimentos se deben a la incapacidad del mercado para hacer que los
beneficiarios que no pagan (freeloaders) revelen sus verdaderas preferencias, es posible
que no se pueda obtener un resultado mejor a través de una intervencién estatal.

'® Véase, COSTS 135-97.
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3.° En algunos campos, como el de accidentes o el de contamina-
cidn, esto llevard a asignar los costes a la parte o actividad que pueda evi-
tarlos de manera mds barata.

4.° Sino estamos seguros de qué parte puede evitar los costes mis
ficilmente, se debera asignar dichos costes a la parte o actividad que
pueda, con los costes de transaccién mas reducidos, actuar en el mercado
para, corrigiendo un error en la eleccién inicial del conjunto de derechos,
«sobornar» o persuadir (por un precio) al que pueda evitar mas facilmen-
te los costes de que los evite .

5. Como estamos en un 4rea en la que, por hipétesis, el mercado
no es perfecto —hay costes de transaccién—, a menudo habra que decidir si
es preferible acudir al mecanismo del mercado o a medidas instituciona-
les para acercarnos al 6ptimo paretiano que hubiera alcanzado un merca-
do perfecto ™.

¥ En The Costs of Accidents, los criterios resumidos en el texto son estudiados con
mayor profundidad y son subdivididos en otros criterios mds especificos para evitar las
distintas externalidades y para identificar al «mejor sobornador» («best briber»). Ese ani-
lisis detallado es necesario para aplicar los criterios que se resumen en el texto a cada sec-
tor concreto del ordenamiento, pero en el nivel de generalidad en que se mueve este articu-
lo, no nos parece necesario.

#  En el campo del Derecho de accidentes o de la responsabilidad civil, esa decision
se plantea como una opcién entre prevencién (disuasién) general o de mercado y preven-
cion especifica, que supone que el nivel de actividad permitido y la manera de desarrollar
actividades potencialmente peligrosas se determinan por medio de una decision institucio-
nal. Por ejemplo, la sociedad puede reconocer un derecho a conducir automéviles y un dere-
cho a ser indemnizado por los dafios causados en un accidente de trafico, permitiendo que
sean los individuos los que decidan cémo y cuanto conducen. Pero la sociedad puede obte-
ner un mayor grado de prevencién especifica por medio del establecimiento de un conjunto
de derechos distinto y acorde al andlisis coste-beneficio que ella misma realice. La sociedad
puede, por ejemplo, prohibir los coches que tengan mds de una potencia determinada.

En comparacién a la prevencion general, el principal inconveniente de la prevencién
especifica es el de que exige, a quien vaya a adoptar una decisién al respecto, el conocer no
sélo los costes que pueda generar una actividad, sino también el medir los beneficios que se
puedan esperar de ella, para asf poder decidir cudl es el nivel Sptimo de actividad. La cues-
tién est4 en que es muy dificil y muy costoso para una instancia de decisién centralizada, el
tener toda la informacién sobre costes y beneficios que se puedan esperar a resultas de una
gama amplia de actividades. Lo irénico es que ese tipo de decisiones institucionales pueden
funcionar de la mejor manera posible cuando tenemos una informacién perfecta y sin cos-
tes; y lo que ocurre es que, en un mundo en el que no hubiera costes de transaccion, lo cual
supone una informacidn sin costes, la asignacién 6ptima de recursos se alcanzaria por
medio de acuerdos en el seno del mercado, sin que surgiera, por tanto, la necesidad de acu-
dir a decisiones institucionales. También se puede plantear la ironia del caso de manera
opuesta, si consideramos que el mercado funcionaria de la mejor manera posible cuando
hubiese un conocimiento perfecto, circunstancia bajo la que los mecanismos institucionales
funcionarian perfectamente, haciendo innecesario el acudir a las decisiones de mercado. El
hecho de que tanto el funcionamiento del mercado como el acudir a decisiones instituciona-
les presenten dificultades a la hora de alcanzar esa situacién de 6ptimo paretiano, a la que
se llegarifa si hubiese un conocimiento perfecto y en ausencia de costes de transaccién, no
implica que esas dificultades sean siempre igual de grandes para las dos posibles formas de
actuar. Por ello, habrd numerosas ocasiones en las que podremos suponer con bastante
seguridad que el mercado va a funcionar mejor que una instancia centralizada de decision,
y habrd otras en las que podremos suponer lo contrario. Véase COSTS 103-13.
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Aunque esta breve enumeracion refleja lo complicada que puede ser
la decisién sobre qué derechos reconocer como punto de partida, en la
practica los criterios que se han resumido indicardn qué asignacién de
titularidades es mds probable que conduzca a decisiones de mercado 6pti-
mas sobre si es mejor comprar otro coche o viajar en tren, si es preferible
recolectar una col mds o trabajar menos tiempo bajo un sol de justicia,
si es mejor tener mds artefactos o dejar de respirar la contaminacién que
supone el fabricarlos.

La eficiencia econémica no es, de todas formas, la tinica razén que una
sociedad tiene en cuenta para seleccionar el conjunto de derechos que va a
reconocer. Las preferencias por una cierta distribucién de la riqueza también
son tenidas en cuenta, por lo que ahora pasamos a estudiar qué razones dis-
tributivas puede haber para elegir un determinado conjunto de derechos.

B. Fines distributivos o de equidad

A la hora de elegir los derechos que se van a reconocer, se puede dis-
tinguir la cuestién de la distribucién de la riqueza propiamente dicha y la
distribucién de lo que a veces se ha llamado bienes preferentes o merito-
rios (merit goods).

Cada sociedad tiene preferencias por ciertos modos de distribucién
de la riqueza, que son mis dificiles de estudiar que las cuestiones relati-
vas a la eficiencia. Estas tltimas pueden ser discutidas en el marco de un
concepto general, como el criterio de Pareto, y un conjunto de excepcio-
nes, como el paternalismo *. En cambio, estudiar las preferencias de dis-
tribucién de la riqueza es mas dificil, ya que no pueden ser estudiadas en
un vnico marco conceptual. Hay algunas preferencias que son general-
mente aceptadas (distribucion segtin criterios de casta en unas sociedades
mientras que en otras se tiende mas al igualitarismo). Junto a ellas hay
otras preferencias vinculadas a conceptos de eficiencia de caricter dina-
mico, como pueda ser la de que los productores deben ser recompensados
porque, al final, todos nos beneficiamos del resultado de su actividad.
Hay, por fin, una multitud de preferencias muy individualizadas sobre
quién debe ser mas rico y quién mds pobre, que no tienen nada que ver
con criterios de eficiencia o de equidad —se debe apoyar a los amantes del
silencio frente a los amantes de hacer ruido porque lo merecen®.

2 Para una discusion sobre el paternalismo, véase mds abajo el apartado III. B.

2 El primer tipo de preferencias viene a coincidir mas o menos con las nociones que
autores como FLETCHER, siguiendo a ARISTOTELES, llaman «justicia distributiva». El
segundo y el tercer grupo, en cambio, tienen que ver presumiblemente con la nocién de
«justicia compensatoria» («corrective») que mantiene FLETCHER (recompensas basadas
mads en lo que la gente hace que en lo que la gente es). Véase FLETCHER, «Fairness and Uti-
lity in Tort Theory», 85 Harv. L. Rew. 537, 547 nim. 40 (1972).

Dentro de la categoria de «justicia correctiva», nuestros grupos segundo y tercero dis-
tinguen entre aquellas preferencias que estdn nitidamente vinculadas a nociones de efi-
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Aunque estas razones distributivas sean dificiles de estudiar, estd
claro que juegan un papel fundamental para decidir qué conjunto de dere-
chos serdn reconocidos en cada sociedad y a favor de qué titulares, ya
que de esa eleccién depende en gran medida la propia distribucién de la
riqueza en esa sociedad. En efecto, si una sociedad pretende una distribu-
cién de la riqueza absolutamente igualitaria, no bastara con partir de una
situacién inicial en la que todos sus miembros tengan igual cantidad de
dinero: aun partiendo de una distribucién equitativa del dinero, una socie-
dad que reconoce el derecho de hacer ruido libremente estard haciendo
mas rico al eventual ruidoso que al amante del silencio”.

De igual forma, una sociedad que permite a las personas inteligentes
apropiarse de los frutos de su ingenio, tendr4 una distribucién de la rique-
za distinta de la que se produciré en una sociedad que exige de cada cual
segiin su capacidad y da a cada cual segiin su necesidad. Se puede dar un
paso mds y considerar que una persona bien parecida es mds rica en una
sociedad que reconoce el derecho a la integridad fisica de lo que seria en
una sociedad que reconoce a todos el libre disfrute de la belleza existente.

Con estos razonamientos podemos ver lo dificil que es imaginar una
sociedad en la que haya una absoluta igualdad en la distribucién de la
riqueza. Tal sociedad tendria que estar integrada por individuos idénticos,
o bien habria que articular mecanismos para compensar a los que resulta-
ron relativamente menos favorecidos en el inicial reparto de titularidades.
La primera idea es un absurdo que llevaria a una sociedad formada por
individuos clénicos y la segunda es casi imposible de imaginar debido a
la necesidad de conocer los gustos y preferencias de cada uno y de gravar
con tributos al titular de cada derecho de tal forma que pagara por su titu-
laridad una cantidad tal que eliminara la ventaja relativa que esa titulari-
dad le ha conferido. La segunda idea implicaria, por ejemplo, que cada
beneficiado por el ejercicio del derecho a aprovechar su belleza o su inge-
nio pagase lo necesario para compensar a los menos dotados que, sin
embargo, deseasen gozar de los frutos que puede reportar el ser guapo o
el ser inteligente.

Como esa perfecta igualdad es inalcanzable, la sociedad deberd
manejar criterios distintos al de igualdad absoluta para elegir el conjunto
de derechos que va a reconocer. La sociedad puede hacer esa eleccion de

ciencia y aquellas otras cuyos fundamentos son menos obvios. Si contdsemos con una teo-
ria de merecimientos (desserts) generalmente aceptada, podriamos hablar en términos
generales del papel que juega el tercer grupo de la misma manera en que hablamos del que
juega el primero y el segundo. No creemos que exista una «teoria de merecimientos» y es
dudoso que pueda existir. Véase también, mas abajo, el apartado II. C.

»  Suponemos que no existe bastante espacio como para que el ruidoso y el amante
del silencio coexistan sin interferencias. En otras palabras, estamos suponiendo que nos
enfrentamos con un problema de asignacién de recursos escasos, ya que si no lo fueran no
surgiria la necesidad de establecer una titularidad inicial sobre los mismos. Véase mis
arriba, en general, MiSHAN, nota 12
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muchas formas y, segiin emplee una u otra, las consecuencias distributi-
vas seran diferentes. Puede, por ejemplo, conceder un derecho con gene-
ralidad y luego, para proteger a los que se han visto perjudicados por el
establecimiento de ese derecho, pagar a los titulares del mismo para que
limiten su ejercicio. Alternativamente, la sociedad podria reconocer el
derecho a realizar ciertas actividades s6lo a los que previamente obtuvie-
ran, mediante precio, el permiso necesario para ello. Asi se puede, por
ejemplo, permitir que cada uno tenga el nimero de hijos que estime con-
veniente y luego crear incentivos para que controlen la natalidad, o bien,
alternativamente, exigir que aquel que desee tener hijos obtenga un per-
miso estatal mediante el pago de cierta cantidad. De igual forma, la socie-
dad puede establecer que las personas no estén sujetas a un servicio mili-
tar obligatorio y luego incentivarlas a que se alisten, o bien puede
establecer un servicio militar obligatorio y permitir que se libren de su
cumplimiento los que paguen una cierta cantidad.

Parece razonable suponer que la sociedad elegird entre estos dos
métodos alternativos de reconocer un derecho (concesién general y gra-
tuita frente a concesion particular mediante precio) basidndose, al menos
en parte, en que la decisién adoptada favorezca la distribucion de la rique-
za que la sociedad estime m4s deseable ™.

*  Cualquier derecho que se reconozca con generalidad y de forma gratuita implica
una posicién contraria por la que hay que pagar. Frente a los que les gustan los nifios, hay
otras personas a las que les fastidian; frente a los que rechazan los ejércitos, hay otros que
desean lo que los ejércitos pueden lograr. De otra manera, no se plantearia el problema de
asignar recursos escasos, con lo que tampoco se plantearia la necesidad de reconocer unos
derechos como medio de resolver conflictos de intereses. A pesar de todo, no se puede
decir de forma simplista que reconocer un derecho con generalidad y de forma gratuita sea
mds progresivo y que reconocerlo sélo de forma particular, mediante precio, sea més
regresivo. Es cierto que cuantos mds bienes se proporcionen de forma gratuita sin alterar
la situacién de los demds, mayor serd el nivel de igualdad; pero como el reconocer un
derecho de forma gratuita y con generalidad implica siempre la aparicién de la necesidad
de pagar para poder adquirir la posicién contraria, no podemos considerar el reconoci-
miento de derechos como una manera de proporcionar bienes de forma gratuita. Asi, la
cuestion de la progresividad o regresividad de un conjunto de derechos generales y gratui-
tos, y la del conjunto alternativo, dependerd de las preferencias respectivas de los benefi-
ciados y perjudicados por cada conjunto.

En sentido estricto, hay que afiadir que esto sélo es cierto si el dinero desembolsado
en la actuacién del Estado, o el dinero que el Estado obtiene a resultas de su actuacién, es
recaudado o invertido, respectivamente, de una manera que no afecte a la distribucién de
la riqueza. La cuestion en realidad es sencilla: incluso un impuesto muy regresivo puede
impulsar una distribucién igualitaria de la riqueza si todos los fondos que con €l se recau-
dan se destinan a beneficiar a los ciudadanos mds pobres; incluso un sistema de asistencia
benéfica para ricos ociosos puede favorecer la igualdad en la distribucién de la riqueza si
los fondos necesarios para establecerlo se recaudan de entre los ricos mds acaudalados.
Por ello, cuando estemos considerando la progresividad o regresividad del establecimien-
to de un programa de tributos, o de un programa de gastos, o estemos considerando, desde
ese punto de vista, el reconocimiento de un conjunto de derechos, deberemos tener en
cuenta si el destino de los fondos recaudados (si se trata de un tributo) o la manera de obte-
nerlos (si es un programa de gastos) ir4 en contra del efecto (re)distributivo del propio pro-
grama.
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Asi como la eleccién inicial de un determinado conjunto de derechos
afecta a la distribucién de la riqueza en si misma considerada, también
afecta a que sean mayores o menores las posibilidades de acceso a los bie-
nes preferentes * (merit goods). Cuando una sociedad desea que los indi-
viduos tengan las méximas posibilidades de acceder a un minimo de deter-
minado bien (educacién, vestidos, integridad fisica), normalmente elegird
como punto de partida el reconocimiento de un derecho a ello. Si la socie-
dad considera, ademds, que el gozar de esos bienes es algo fundamental
independientemente de la voluntad de su titular, lo que hari serd recono-
cer ese derecho con el cardcter de inalienable®. Otra posible solucién
seria, en vez de reconocer un derecho a determinado bien, el dar a cada
individuo una cantidad de dinero para que tuviera asegurado el acceso a
un minimo de los bienes que él mismo eligiera. Si la sociedad no lo hace
asi serd porque considera que ella puede juzgar, mejor que cada individuo,
lo que es bueno para ese individuo y para la sociedad en su conjunto; por
ello, en vez de dar una cantidad de dinero a cada individuo, le reconoce un
derecho determinado y, ademas, lo hace con el cardcter de inalienable.

Hemos visto que es ineludible resolver, en un sentido u otro, los con-
flictos de intereses que se planteen, es decir, que es ineludible el reconocer
un derecho o el alternativo?. En la prictica, normalmente se reconocera el
derecho a hacer ruido o el derecho al silencio, dependiendo de las circuns-
tancias. Tendremos derecho a la proteccién de nuestro cuerpo, o de nues-
tras propiedades o, por el contrario, derecho a compartir el goce de los
cuerpos y propiedades de los demds, segin los casos. Luego podremos
comprar la titularidad del derecho que nos interese y podremos vender la
que no nos interese, pero tenemos que empezar en algin sitio, en algin
punto de partida, lo que implica un determinado conjunto de derechos.

En estas circunstancias, una sociedad que prefiera que los individuos
gocen de silencio, o que tengan bienes en propiedad, o que gocen de inte-
gridad fisica, pero que no considere que las bases de su preferencia sean
lo suficientemente importantes como para imponérselas a individuos que
tengan gustos distintos, lo que hari serd conceder derechos conforme a
aquellas preferencias colectivas pero permitiendo negociar con ellos a los
individuos.

5 Cfr. MUSGRAVE, The Theory of Public Finance, 13-14 (1959).

*»  Los motivos que habitualmente se manejan para justificar una actuacién social en
tal sentido se discuten, més abajo, en el apartado III. B. Todos ellos son, por supuesto,
motivos por los que habitualmente se considera que esos bienes son bienes preferentes.
Cuando la sociedad se decide a subvencionar un determinado bien, estd adoptando una
decisién en ese mismo sentido y por el mismo tipo de motivos, pero en esos casos la actua-
cién sélo alcanza a hacer menos costosa la posibilidad de acceder a esos bienes de lo que
seria en caso de que el Estado no interviniese. Es decir, no implicarfa que los individuos
tuviesen que tener necesariamente la posesion de esos bienes.

¥ Esto es cierto a menos que estuviéramos dispuestos a permitir que las partes del
conflicto lo resolvieran sobre la base de la ley del més fuerte, lo que por su parte, también
puede ser considerado como una forma de establecer titularidades o derechos.
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Cuando existan costes de transaccién muy elevados, la decisién de
conceder los derechos en la manera arriba descrita serd tan efectiva a la
hora de garantizar a los individuos el acceso a uno de los bienes preferen-
tes como el conceder sobre ellos un derecho inalienable. Como el hecho
de que el bien sea pricticamente invendible conlleva cierta coaccién, la
sociedad sélo podré elegir entre hacer que un individuo disfrute de un
bien, entregdndoselo, o impedir que lo tenga, concediéndole en su lugar
una compensacién econémica®. En estas circunstancias, la sociedad ele-
gird reconocer el derecho que considere mds beneficioso para el bienestar
comiin, sin preocuparse de la alienabilidad o coaccién, porque habra con-
seguido aumentar las oportunidades de que los individuos tengan acceso
a determinados bienes sin que ello suponga incrementar el grado de coac-
cién que se les impone ®. Un ejemplo usual de esto es el de bienes que
representan la certeza actual de tener acceso (por compra) a beneficios
futuros cuando es demasiado costoso €l establecimiento de un «mercado
de futuro» sobre esos bienes®.

#  Para una discusién sobre este inevitable, y por tanto irrelevante, grado de coer-
cién, véase COSTS, 50-55, 161-73.

»  La situaci6n es andloga a la que se plantea al elegir entre sistemas de asignacién
de los costes de los accidentes que minimizan los cambios bruscos en el nivel de riqueza, a
través de distribuirlos, y los sistemas que no lo hacen. De hecho, si €l evitar cambios brus-
cos en el nivel de riqueza es considerado como un bien preferente, la analogia es comple-
ta. En los estudios sobre accidentes se ha prestado gran atencién a la cuestién de los cam-
bios bruscos en el nivel de riqueza. Véase, por ¢€j., MORRIS & PAuL, «The Financial Impact
of Automobile Accidents», 110 U. Pa. L. Rev. 913, 924 (1962). Pero véase también BLum
& KALVEN, Public Law Perspectives on a private law problem -Auto Compensation Plans
(1965).

% Una discusién en profundidad de esta justificacién para entregar directamente
bienes en especie estd fuera del alcance de este articulo, pero quiza sea conveniente hacer
una pequefia indicaci6n sobre el asunto. Una de las muchas razones que explican que se dé
a los individuos el derecho al voto «en especie», en vez de darles una cantidad de dinero
que les proporcionara, en una sociedad sin derecho al voto, todos los beneficios que supo-
ne tener ese derecho al voto, es la de que en un momento dado el valor de esos beneficios
futuros es completamente imposible de determinar, por lo que ninguna cantidad de dinero
aseguraria a los individuos el tener acceso a esos beneficios futuros. No seria lo mismo si
contdsemos con un empresario que pudiera garantizar esos beneficios futuros a cambio del
pago actual de una cierta cantidad de dinero. Esto es lo que ocurre en los mercados de
futuro de mercancias o productos perecederos. El grado de incertidumbre, respecto del
coste de los beneficios futuros que el voto proporcionaria, es tal que el establecimiento de
un mercado de futuro es imposible o, lo que es lo mismo, demasiado costoso como para
que merezca la pena. En estas circunstancias, la alternativa, ajena al mercado, de entregar
el bien directamente, en especie, parece més eficiente. Muchos de los bienes preferentes
que, de hecho, se entregan directamente en nuestra sociedad —por ejemplo, educacién—
comparten esa caracteristica de implicar derechos actuales a gozar de beneficios futuros
en circunstancias en las que no existe un mercado de futuro y en las que, a primera vista,
parece muy dificil organizarlo de forma poco costosa. No creemos que ésta sea la tinica
justificacion de la manera en que el voto es reconocido en nuestra sociedad. Esa justifica-
cién, por ejemplo, no explica por qué el voto no se puede vender. (Se puede encontrar una
explicacién para ello en el hecho de que el beneficio que Taney recibe por tener reconoci-
do el derecho al voto puede depender de que Marshall no tenga més «derechos de voto»
que €l). En cualquier caso, esta visién de las cosas aflade una explicacién que no se suele
manejar para explicar que en ocasiones se asignen bienes en especie a los individuos en
vez de dinero.
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C. Otras consideraciones de justicia

Bajo este epigrafe podemos englobar el resto de razones que pueden
influir en la decisién inicial sobre el establecimiento de un conjunto de
derechos, si bien hay que reconocer que es dificil determinar el contenido
que podamos darle, habida cuenta del amplio concepto que hemos man-
tenido de eficiencia econémica y de fines distributivos (equidad). Un par
de ejemplos nos ilustrardn sobre el problema.

Pensemos que tenemos por un lado a Taney, amante del ruido, y por
otro lado a Marshall, que gusta del silencio, y pensemos que son, irreme-
diablemente, vecinos. Supongamos también que no existen costes de
transaccién que dificulten Ia negociacién entre ellos y que no podemos
saber nada sobre sus respectivos niveles de riqueza ni sobre cualquier
otra de sus circunstancias. Con esto, ya sabemos que, independientemen-
te de que se reconozca inicialmente un derecho a hacer ruido o un dere-
cho a gozar del silencio, se alcanzara un resultado eficiente (de 6ptimo
paretiano). Desde el punto de vista de la distribucién de la riqueza, tam-
poco podemos preferir el establecimiento de uno de los dos derechos por-
que no sabemos si ello conducird a una mayor o menor igualdad. Esto
nos deja sdlo con dos razones para elegir el derecho que vamos a recono-
cer: la primera seria el valor relativo de los amantes del silencio respecto
de los amantes del ruido; la segunda seria la coherencia del derecho ele-
gido con otros derechos ya reconocidos por la sociedad.

La primera razén suena bien, es atractiva, porque parece aludir a la
justicia, pero es muy dificil de estudiar: ;por qué, a menos que la elec-
cién afecte a otras personas, preferimos a uno y no al otro?”. Decir, por
ejemplo, que deseamos hacer al amante del silencio relativamente més
rico porque preferimos el silencio al ruido, no es una respuesta védlida
porque no es mds que volver a plantear la cuestién. Si nuestra decisién
sobre a qué parte apoyar en el conflicto afectara a otras personas ademds
de a Taney y Marshall, si tendriamos una base en la que apoyarnos, pero
la constatacién de que esos efectos externos son muy frecuentes y que
influyen mucho en nuestras decisiones no es de gran ayuda. Sugiere, eso

3 La respuesta mas frecuente seria la de aludir a razones religiosas o trascendenta-
les, pero con ello se nos plantean problemas. Si lo que queremos decir es que Chase, un
tercero ajeno a la cuestidn, sufre si preferimos al ruidoso, porque segin sus creencias reli-
giosas el silencio es més valioso que el ruido, entonces nuestra eleccion si afecta a terce-
ros; es decir, como Chase se siente herido, habré efectos externos. Y, precisamente, habfa-
mos excluido los efectos externos al construir nuestro caso hipotético. En la préctica, esos
efectos externos, normalmente llamados «moralismos» (moralisms), son muy frecuentes y
complican mucho la cuestién de alcanzar situaciones de ptimo paretiano.

Pero las razones religiosas o trascendentales pueden ser de otro tipo; Chase puede
preferir el silencio no por él mismo, no porque, en sus creencias, los amantes del silencio
sean mds dignos, sino porque cree que el ruido hace sufrir a dios. Ninguna compensacién
econdmica puede resolver este problema. Una razén de este tipo es, claramente, una razén
ajena a todo criterio de eficiencia o equidad, lo que no quiere decir que deje de tener
importancia en ciertos casos.
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si, que el alcanzar un resultado de 6ptimo paretiano es, en la prictica,
muy complicado, a causa precisamente de esos efectos externos a los
que el mercado no encuentra una buena solucién. Sugiere también que
existen cuestiones distributivas entre Taney y Marshall, de un lado, y el
resto del mundo, de otro lado, que van a influir en la eleccién inicial de
derechos, pero no nos dice nada sobre que haya que tener en cuenta mds
razones que las distributivas y las de eficiencia para hacer la eleccién
entre ellos.

En otras palabras, si las hipdtesis de ausencia de costes de transac-
cién y de indiferencia respecto del resultado desde el punto de vista de
los efectos distributivos que hemos supuesto en las relaciones entre Taney
y Marshall (donde son ya bastante improbables), se pudieran mantener en
las relaciones del mundo entero (donde son imposibles), el hecho de que
la elecci6n entre el ruido de Taney o el silencio de Marshall pudiera afec-
tar a otras personas no nos daria ningtin argumento para decidir el con-
flicto entre ellos. Entonces, lo que nos parecié-un criterio de justicia
resulta que no es mas que replantear cuestiones relativas a eficiencia y
fines distributivos que son demasiado heterogéneas y generales para ser
analizadas en profundidad en la decisién de un caso especifico.

La segunda razén que se nos planteaba —la de la coherencia o no con
otros derechos ya reconocidos— suena bien porque se parece a la regla de
dar igual tratamiento a casos similares (treating like cases alike). Si el
reconocimento de un poder de hacer ruido para molestar a otro es consi-
derado por la sociedad como andlogo al poder de golpear a otro por el
puro gusto de hacerlo, y si hay razones de eficiencia y de equidad (distri-
butivas) que aconsejan no reconocer un poder semejante, entonces encon-
traremos un buen motivo para elegir el establecimiento de un derecho al si-
lencio en el conflicto entre Taney y Marshall. Como ese derecho al
silencio es coherente con el derecho a no ser golpeado gratuitamente por
otros, el reconocimiento del primero reforzar al segundo, que hemos
supuesto que estaba basado en sé6lidas razones de eficiencia y equidad *.
De esta manera, se reduciran los costes de hacer respetar el derecho a no
ser golpeado, ya que el reconocimento del derecho al silencio refuerza y
reitera los valores protegidos por aquél, simplificando la tarea de obede-
cer las normas juridicas al reducir el niimero de discriminaciones o dis-
tinciones que deben realizar los individuos entre unas actividades y otras.

El problema de dar esta argumentacién para basar nuestra eleccién del
derecho al silencio estd en que con ello también estamos replanteando
cuestiones de eficiencia y/o de equidad. En efecto, hemos preferido al
silencioso porque el reconocer su derecho, si bien no afecta a la distribu-
cién de la riqueza que se propugna en el conflicto entre Taney y Marshall

2 También se podria mantener lo contrario si considerdramos que el hacer ruido es
andlogo a ser industrioso y el silencio es andlogo a la pereza e inactividad, y tuviéramos
buenas razones distributivas y de eficiencia para preferir la actividad al perezoso letargo.
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y tampoco nos aleja de la eficiencia en ese conflicto concreto, nos ayuda a
alcanzar esos objetivos de eficiencia y/o de equidad en otras situaciones
en las que existen costes de transaccioén y/o en las que no somos indiferen-
tes desde un punto de vista distributivo. Esto sucede asi porque los indivi-
duos no se dan cuenta de que la coherencia entre el derecho al silencio y el
derecho a no ser golpeado es s6lo aparente. Si pudiéramos explicarles,
tanto racional como emocionalmente, las razones de eficiencia y de equi-
dad (distributivas) que hacen que el golpear a otro sin justificacion sea
ineficiente o conduzca a distribuciones no deseadas de la riqueza y, por
otro lado, pudiéramos explicarles que el reconocer un derecho a hacer
ruido en vez de reconocer un derecho al silencio en el caso concreto de
Taney y Marshall, no conduce a esas consecuencias indeseables de inefi-
ciencia o mala distribucién, entonces no estariamos socavando el derecho
mads general a la integridad fisica al reconocer ese derecho a hacer ruido.
La apariencia de similitud entre los dos casos persiste, pues, porque es
muy costoso, si no imposible, el hacerla desaparecer. Pero evitar estos
costes innecesarios, aunque sea una buena razén para escoger una solu-
cién, no es mas que una parte del objetivo de eficiencia econdmica ™.

A pesar de todo, debemos admiitir que justificar el reconocimiento de
uno u otro conjunto de derechos sélo con argumentos de eficiencia o de
equidad, por muy amplio que sea el sentido que queramos darle, no es
plenamente satisfactorio; veamos por qué, aunque sélo sea de pasada. El
motivo por el que hasta ahora hemos explicado el reconocimiento de uno
u otro derecho sélo en términos de eficiencia y equidad es, llevado a sus
dltimas consecuencias, tautolégico. En su momento, definimos «razones
distributivas» (de equidad) de tal forma que englobara cualquier tipo de
motivo que no fuera de eficiencia y que nos hiciera preferir hacer mds
rico a Taney que a Marshall. Con esta definicién es evidente que no exis-
ten razones para justificar esa preferencia que escapen al concepto de
«razones distributivas». En ese concepto, caben ideas generalmente acep-
tadas, como la igualdad o como, en otras sociedades, las preferencias de
casta, tanto como ideas mds concretas del tipo de «favorecer al amante
del silencio». Usamos la mencionada definicién porque era ttil agrupar
todas aquellas razones que nos hacian preferir a Taney frente a Marshall
que no pudieran ser explicadas en términos de mejorar el bienestar de las
partes y contrastarlas con las razones de eficiencia, paretianas o no, que
si podian ser explicadas en esos términos.

3 No queremos dar a entender que sea pequefia la importancia de la apariencia de
coherencia como fundamento del reconocimiento de derechos. Es mds, parece que una
sociedad muchas veces prefiere establecer una determinada titularidad, a pesar de que con
ello se llegue a pequeiias ineficiencias o a distribuciones de riqueza no deseadas en las
relaciones entre dos individuos concretos, porque con ella refuerza otras titularidades o
derechos que considera cruciales para la eficiencia o distribucién de la riqueza en la socie-
dad como un todo, y porque el convencer a la gente de que las situaciones no son andlogas
supondria unos costes mayores a las ventajas que se podrian obtener al decidir de otra
manera en las relaciones entre esos dos individuos concretos.
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Ahora debemos advertir que el agrupar esas razones de esta manera
tiene algunas desventajas para el andlisis. Meter en un mismo saco todas
esas razones parece que da a entender que no podemos distinguir entre las
justificaciones de una preferencia distributiva frente a las de otra. Asi, por
ejemplo, parece que damos por supuesto que existen los mismos funda-
mentos de universalidad para hacer relativamente mas ricos a los amantes
del silencio que los que existen para que la igualdad sea relativamente pre-
ferible, lo cual es mucho suponer. Para evitar estos peligros, el término
«distribucién» (equidad) se suele reservar para unos pocos conceptos
generales, como el de igualdad, reservando la expresién «razones de justi-
cia» para aquellas otras preferencias que no pueden ser explicadas facil-
mente en términos de esos pocos conceptos que gozan de un amplio reco-
nocimiento, ni tampoco pueden ser explicadas en términos de eficiencia.

El problema de esta iiltima expresion, «razones de justicia», estd en
que a veces se entiende que el prestigio moral de la palabra «justicia» se
reserva para estas preferencias residuales y que no tiene cabida ni en
aquellas preferencias més amplias, ni en las preferencias basadas en cri-
terios de eficiencia. Y esto probablemente no sea asi, ya que muchos
derechos que, en nuestra sociedad, se explican correctamente como basa-
dos en la justicia, se pueden facilmente explicar en términos de preferen-
cias méds amplias, como la igualdad, y/o en t€rminos de eficiencia.

Al emplear en este articulo la expresién «otras consideraciones de
justicia» tratamos de evitar estos problemas, asi como poner de relieve
que las nociones de justicia aparecen tanto en las preferencias distributi-
vas mas amplias y en las basadas en la eficiencia, como en esas otras pre-
ferencias mds concretas. Mientras nos ocupemos en contrastar diferen-
cias entre las justificaciones de eficiencia de los conjuntos de derechos y
otras justificaciones que puedan tener, nos bastari con el binomio efi-
ciencia-equidad (o eficiencia-distribucién). Pero si lo que se quiere es
profundizar en razones que, si bien estdn relacionadas con la eficiencia,
han adquirido sustantividad propia, o profundizar en razones que, a pesar
de estar relacionadas con la equidad, no se pueden explicar en términos
de amplios principios, como el de igualdad, entonces parece titil emplear
la expresién «otras consideraciones de justicia» *.

III. REGLAS O CRITERIOS PARA PROTEGER DERECHOS

Cuando una sociedad elige inicialmente un conjunto de derechos,
también tiene que decidir sobre la manera en que van a ser reconocidos,
sobre 1la manera en que se va a construir cada derecho. Desde nuestro
punto de vista, la sociedad debe decidir si va a proteger el derecho que ha
reconocido mediante reglas de propiedad, reglas de responsabilidad o

™ Véase, anteriormente, FLETCHER, nota 21, en 547, nim. 40.



Propiedad, responsabilidad, inalienabilidad 207

haciéndolo inalienable. En nuestro marco conceptual, consideraremos
que lo que se denomina propiedad privada estd usualmente protegida por
una regla de propiedad, ya que nadie puede ocupar la posicién de titular a
menos que el titular actual acceda a venderla y se pague el precio en que
él valora subjetivamente su derecho. Habra otras ocasiones en las que el
interés social o la utilidad puiblica justifiquen la expropiacién de ese dere-
cho, por lo que diremos que entonces sélo estard protegido segiin una
regla de responsabilidad, en la medida en que se utiliza un criterio objeti-
vo para determinar un valor (precio) que facilite 1a transmision del dere-
cho desde el titular actual al beneficiario de la expropiacién*. Finalmen-
te, habré otros casos en los que no se permita enajenar la propiedad, es
decir, que protegeremos el derecho con una regla de inalienabilidad.

En esta seccion se estudian las circunstancias en que la sociedad debe
emplear una u otra regla para resolver situaciones conflictivas. Tratare-
mos las dos primeras, reglas de propiedad y reglas de responsabilidad, de
forma conjunta, porque estdn muy relacionadas y porque una de ellas se
aplicard en los casos en que la otra se muestra insuficiente. Trataremos
las reglas de inalienabilidad en una secci6n aparte.

A. Reglas de propiedad y reglas de responsabilidad

(Podria una sociedad decidir simplemente quién es el titular de cada
derecho y dejar a futuros acuerdos de voluntades las posibles transmisio-
nes de esos derechos que reconoce?; en otras palabras, ;podria una socie-
dad funcionar sélo con criterios de propiedad para proteger los derechos
que reconozca? Para hacerlo, sélo tendria que preocuparse de establecer
inicialmente los derechos correspondientes y luego de protegerlos de
todos los ataques, quizd mediante sanciones penales *, estableciendo tam-
bién que los contratos que se celebren para transmitir esos derechos sean
obligatorios. ;Para qué hacen falta las reglas de responsabilidad?

Las razones son ficiles de comprender desde el punto de vista de la
eficiencia econémica. En ocasiones, el coste de las negociaciones necesa-
rias para establecer el valor del derecho es tan alto que su transmisién no
llegarfa a producirse a pesar de que fuese beneficiosa para todas las partes
implicadas. Si dispusiéramos de un mecanismo para establecer objetiva-
mente un precio, se produciria la transmisién del derecho en cuestién, y
llegariamos sin mayores problemas a un resultado eficiente, es decir, se
produciria esa transmisién que beneficia a todos.

% Véase, por ej., BOOMER, véase. Atlantic Cement Co., 26 NY 2d 219, 309 NYS 2d
312, 257 NE 2d 870 (1970) (no prospera la acci6n de cesacién (injuction) pero se estable-
ce una compensacion permanente de daiios a los demandados).

* Las relaciones entre sanciones penales y derechos protegidos por una regla de
propiedad, serdn examinadas mds adelante, en el apartado V.
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Encontramos un buen ejemplo en los casos de expropiacién. Suponga-
mos que tenemos una porcién de terreno, llamado Guidacres, dividido en
mil parcelas pertenecientes a mil propietarios. Supongamos también que
el establecer alli un parque beneficia de tal modo a los 100.000 habitantes
de un pueblo cercano que estarian dispuestos a pagar cada uno 100 délares
para conseguirlo. El establecimiento del parque seria deseable desde el
punto de vista de la eficiencia (Pareto) si los propietarios de las parcelas
de Guidacres valorasen sus tierras en menos de 10.000.000 de ddlares o
(lo que es lo mismo) si valorasen cada parcela en menos de 10.000 déla-
res, como media.

Vamos a suponer que todas las parcelas son idénticas y que todos los
propietarios las valoran en 8.000 délares cada uno. En este caso, el estable-
cimiento del parque serfa un resultado eficiente, pues beneficia a los habi-
tantes en 10.000.000 de délares y sélo costaria 8.000.000 de ddlares. Pese a
ello, es posible que el parque no llegara a establecerse debido a comporta-
mientos estratégicos (hold-out): si un nimero suficiente de propietarios
reclama por sus respectivas parcelas mas de 10.000 délares para asi apro-
piarse de una parte de los 2.000.000 de délares que sospechan que estdn
dispuestos a pagar los compradores por encima del precio de 8.000 délares
cada parcela, el precio exigido serd mayor de 10.000.000 de délares y no se
llegard a un acuerdo para el establecimiento del parque. Los vendedores
tienen un incentivo para ocultar el valor que realmente otorgan a su parcela
y el simple funcionamiento del mercado no conseguiré establecer ese valor.

Se puede poner un ejemplo para ver la necesidad de emplear reglas de
responsabilidad que afecten a los compradores. En el supuesto anterior,
pongamos que todos los propietarios de Guidacres se han puesto de acuer-
do en un precio de venta de 8.000.000 de ddlares [son todos parientes y
deciden en una comida familiar que el adoptar una posicién de fuerza
(hold-out) les haria perder a todos]. A pesar de esto, es posible que los com-
pradores no puedan recaudar esa suma por mucho que cada uno de los
100.000 habitantes valore en 100 délares el establecimiento del parque; es
posible que alguno de ellos manifieste que el parque vale s6lo 50 délares
para él, o que no vale nada en absoluto, esperando que un niimero suficien-
te de habitantes esté dispuesto a pagar mas de los 100 délares y se logre
reunir asi el precio de 8.000.000 de délares, de tal forma que el parque se
establezca sin que el primero tenga que pagar por él o pagando una canti-
dad menor. Tampoco aqui hay razén para pensar que un mecanismo de
mercado, un sistema de valoracién descentralizado, vaya a lograr que los
individuos expresen el valor que realmente otorgan a las cosas, de tal mane-
ra que se alcancen resultados que todos realmente consideran deseables.

En estos casos, hay motivos para abandonar la regla de propiedad y
acudir a una regla de responsabilidad. Si la sociedad es capaz de sacar del
mercado la decisién sobre el valor de cada parcela, es capaz de proporcio-
nar un valor objetivo y es capaz de imponérselo a los titulares de las fincas,
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habra conseguido superar el problema de comportamientos estratégicos
(hold-out) entre los vendedores. Paralelamente, si la sociedad es capaz de
valorar institucionalmente el deseo de cada ciudadano de tener un parque y
es capaz de gravarle con un tributo sobre dicho deseo, el problema de los
beneficiarios que no pagan (freeloaders) también habra desaparecido. Si la
cantidad recaudada a través del tributo es mayor que la cantidad que hay
que destinar para el pago de las indemnizaciones a los propietarios expro-
piados (justiprecio), se conseguira establecer el parque en Guidacres.

Por supuesto que habr4 casos en los que serd mds barato el excluir a los
beneficiarios que no pagan, o el distribuir el uso del parque de acuerdo con
lo que cada uno pagé por su establecimiento. En estos casos, habremos con-
seguido destruir el incentivo para tratar de aprovecharse del dinero ajeno
(freeload). Pero estas soluciones, cuando son posibles, no suelen ser baratas
y lo mismo se puede decir de los mecanismos de mercado, que eliminarian
el problema de los comportamientos estratégicos en la parte vendedora.

Ademads, aunque se pudieran solucionar los problemas de comporta-
mientos estratégicos en la parte vendedora y los problemas debidos a los
beneficiarios que no pagan en la parte compradora a través de mecanismos
de mercado, todavia quedaria un argumento a favor del empleo de una
regla de responsabilidad. Supongamos, en el ejemplo anterior, que se
pudiera excluir a los beneficiarios que no pagan con un coste de 1.000.000
de ddlares y que, con un coste de 500.000 délares en publicidad y cock-
tails, se pudiera convencer a los propietarios de Guidacres de que la venta
s6lo se producird si revelan el valor real que dan a sus respectivas parcelas.
De esta manera, conseguiriamos establecer el parque, puesto que 8.000.000
de délares mas 1.500.000 délares es menos que los 10.000.000 de délares
que estaban dispuestos a pagar los habitantes de la ciudad vecina. Pero este
resultado de establecer el parque a través de mecanismos de mercado, seria
ineficiente si la valoracion colectiva de las parcelas y de los beneficios que
produciria el establecimiento de ese parque pudiera hacerse con un coste
menor a 1.500.000 délares”.

¥ Se puede argumentar diciendo que, dado un conocimiento imperfecto, el mercado es
preferible porque siempre implica limitar —al coste de establecer un mercado— el volumen de
la posible pérdida, mientras que los costes de coaccidn (coercion) que estan implicitos en las
reglas de responsabilidad no se pueden definir y pueden ser infinitos. Esto puede ser cierto en
algunos casos, pero no tiene que ser necesariamente asi. Si, por ejemplo, sabemos que los que
estdn adoptando un comportamiento estratégico accederian a la venta por 500.000 d6lares
més de lo que se les ofrece, ya que ellos mismos han ofrecido recientemente sus tierras a ese
mayor precio, el daito que les supondria coaccionarles para que vendiesen sus parcelas a un
precio objetivamente determinado entre la oferta de los compradores y la demanda de los ven-
dedores, no podria ser mds alto que esos 500.000 délares. Vemos que los costes debidos a
coaccién no tienen por qué ser infinitos. Tampoco es una respuesta el decir que la persona que
accederfa voluntariamente a vender por un precio mds alto, pero se ve coaccionada a vender
por un precio inferior, sufre un coste indefinido, y que no puede ser cuantificado en dinero,
que viene a sumarse al que le supone la diferencia entre la cuantia de los respectivos precios
de venta, y que es debido al mero hecho de que la coaccién le hace sentirse agraviado. Por
mucho que esa coaccién le haga sentirse agraviado, podemos encontrar un agravio similar,
que tampoco podriamos cuantificar en dinero, en aquellos que desean el establecimiento del
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Las reglas de responsabilidad, por supuesto, también plantean sus pro-
pios problemas. Nunca podremos estar seguros de si el propietario Taney
estd mintiendo o estd adoptando un comportamiento estratégico cuando
afirma que valora su parcela en 12.000 délares; el hecho de que los propie-
tarios vecinos acepten vender unas parcelas idénticas por 10.000 délares
tampoco es decisivo, porque Taney puede estar mds sentimentalmente
vinculado a su tierra. Por ello, en los casos de expropiacién, podemos estar
dando un valor menor al que Taney hubiera pedido para aceptar la venta de
su parcela, incluso si buscamos darle su verdadera valoracion subjetiva.
En la prictica, es tan dificil determinar el valor que Taney otorga a su dere-
cho que se le dard un valor «objetivo», a sabiendas de que ese valor supon-
dr4 que estemos sobrevalorando o infravalorando el derecho expropiado.

Lo mismo se puede decir de la parte compradora; en efecto, las contri-
buciones especiales (benefits taxes) raramente tratan, y menos adn consi-
guen, ajustarse al deseo relativo de cada individuo de gozar del beneficio
(servicio, prestacién) en cuestion. Lo que sucede es que, si bien no miden
con precision el deseo del individuo de gozar del beneficio, la alternativa
que ofrece el mercado es todavia peor. Por ejemplo, cincuenta habitantes
diferentes de un mismo vecindario valoraran de forma distinta la creacién
de un nuevo paseo que rodee sus casas. Pero como es muy dificil, si no
imposible, determinar la valoracién de cada habitante concreto, lo que
haremos normalmente serd gravar a cada uno con la misma cantidad.

Los casos de expropiacién son un ejemplo de las numerosas ocasio-
nes en que una sociedad emplea una regla de responsabilidad. Encontra-
mos otro ejemplo en el campo de los accidentes (responsabilidad civil
extracontractual). Si reconociéramos a las victimas un derecho a no ser
accidentalmente lesionadas y lo protegiéramos con una regla de propie-
dad, estarfamos obligando a todos los que quisieran realizar actividades
potencialmente dafiosas a negociar con las posibles victimas antes de que
se produjera un accidente y a adquirir de ellas el derecho a lesionarlas *.

parque pero no lo obtienen debido a que el mercado es incapaz de establecer un precio para
las tierras de aquellos que adoptan un comportamiento estratégico para lograr un precio mayor
al valor real de sus parcelas. En otras palabras, pueden existir indeterminables costes origina-
dos por el resentimiento, que se deban tanto a fallos del mercado como a la coaccién.

*  Incluso si esto fuese posible, debe de quedar claro que el bien que serfa vendido no
seria el mismo que el bien del que realmente privamos a su titular. Si Taney renuncia a su
derecho a no sufrir la amputacion accidental de una pierna a cambio de 1.000 ddlares, sufra
o0 no esa amputacién, estard negociando una combinacién de bienes que se compone de «su
preferencia o aversién al riesgo» y «su deseo de conservar una pierna». El bien del que se ve
privado es, en cualquier caso, la piema. Que esos dos bienes son distintos se puede apreciar
en el hecho de que una persona que exija 1.000 délares por sufri una probabilidad del 1 por
1.000 de perder una pierna, exigird mds de 100.000 d6lares si la probabilidad fuese de 1 con-
tra 10, y exigird mas de 1.000.000 de ddlares para acceder a vender la pierna a alguien que la
necesite para un trasplante. Véase, en general, COSTS 88-94. Lo dicho no significa que el
resultado de esas negociaciones, en el caso de que sean posibles, fuese peor que el resultado
de las valoraciones institucionales (colectivas). Lo tinico que significa es que la situacién,
cuando sea posible, es distinta de aquella en la que Taney vende su casa por un precio dado.
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Estas negociaciones previas al accidente serian muy costosas, a menudo
prohibitivas®, y si las exigiéramos estariamos impidiendo el desarrollo
de muchas actividades potencialmente dafiosas que, sin embargo, merece
la pena realizar. Ademads, en un momento posterior al accidente, el que ha
perdido una pierna o un brazo a resultas del mismo podria verosimilmen-
te negar que €l hubiera accedido a vender su derecho a ser lesionado al
precio que el comprador hubiera ofrecido. De hecho, cuando se producen
negociaciones después de un accidente, por ejemplo, cuando se alcanzan
acuerdos previos a la celebracién del juicio, se debe en gran medida a que
la alternativa es una valoracién judicial de los dafios.

Este no es el lugar adecuado para estudiar los casos en los que es
demasiado caro establecer un mercado, o los casos de fallo del mercado,
ni cuando es preferible acudir a mecanismos institucionales de valora-

* En ocasiones, esas negociaciones previas al accidente, entre los autores y las vic-

timas potenciales, no serdn excesivamente costosas. Asf, en los casos tipicos de responsa-
bilidad del fabricante por defectos en los productos, el coste de negociar sobre un dafio
eventual no tiene por qué ser prohibitivo. El vendedor de una segadora mecénica para el
césped puede ofrecerla a un menor precio si el comprador se compromete a no pedirle
indemnizacién en el caso de resultar herido por la méquina. De todas formas, la sociedad
a menudo prohibe ese tipo de pactos por considerarlos indeseables por alguna de las
razones sugeridas anteriormente en la nota 37, o por alguno de los motivos que la llevan
a construir ciertos derechos como parcial o totalmente inalienables, véase mas adelante el
apartado III. B.

Se han realizado intentos de manejar situaciones en las que no eran factibles negocia-
ciones ex ante, por medio de mecanismos fiscales disefiados para que los individuos reve-
len sus preferencias. Uno de ellos consistia en requerir a los individuos a que declarasen el
valor que otorgaban a sus propiedades, o incluso a su propio cuerpo, y en imponer un tri-
buto sobre ese valor declarado. Ese valor seria el que se asignaria al bien en el caso de que
su titular se viera privado del bien en cuestién por un accidente o por una expropiacion.
Véase, en general, TIDEMAN, Three Approaches to Improving Urban Land Use, ch. 111
(1969) (tesis doctoral no publicada, realizada para el Departamento de Economfia de la
Universidad de Chicago, localizable en los fondos de la biblioteca de Derecho de Yale).
Por supuesto, si el titular del bien se ve privado del mismo sélo por un accidente o por una
expropiacion, el problema de la mayor o menor aversién al riesgo descrito anteriormente
en la nota 37, seguird plantedndose. En cambio, si se permite que el individuo se vea pri-
vado de sus propiedades o de los miembros de su propio cuerpo, a voluntad de otro y
mediante precio calculado sobre el valor que el primero declard, surgirdn grandes proble-
mas debido a la aparicién de los enormes costes, unos cuantificables en dinero y otros no,
que implica el forzar a los individuos a que asignen valores monetarios a todas sus perte-
nencias y a los miembros de su cuerpo.

Estos mecanismos fiscales, basados en un tributo sobre el valor de los bienes que el
individuo declara, presentan un problema adicional, aunque no imposible de resolver, con-
sistente en la exclusién de la posibilidad de la aparicién de un excedente del consumidor. Es
posible que esto no sea relevante desde el punto de vista de la eficiencia, pero si la existen-
cia de un excedente del consumidor en muchos intercambios en el mercado se considera
que tiene unos efectos favorables para la distribucién de la riqueza, esto bien podria expli-
car que los mecanismos fiscales descritos anteriormente sean vistos con escepticismo. Cfr.
LITTLE, Self-Assessed Valuations: a Critique (1972) (documento sin publicar, disponible en
los fondos de la biblioteca de la Facultad de Derecho de Harvard). El lector puede razona-
blemente preguntarse por qué muchos de los individuos que ven con escepticismo los meca-
nismos fiscales basados en la autovaloracién de los bienes no muestran una actitud seme-
jante respecto de otro mecanismo que puede ser muy similar: cobertura de dafios personales
propios del asegurado en accidentes de automéviles. Véase, por ejemplo, CALABRESI, The
New York Plan: a Free Choice Modification, 71 Colum. L. Rev. 267, 268, nim. 6 (1971).
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cion. La literatura econémica ha intentado resolver este problema sin
conseguirlo del todo, al menos de un modo inteligible para los juristas .
Aqui nos basta con sefialar que uno de los motivos mas frecuentes, quiza
el mdés frecuente, para emplear una regla de responsabilidad en lugar de
una regla de propiedad para proteger un derecho, es el de que la valora-
cién de ese derecho a través del mercado es considerada como ineficien-
te; es decir, 0 no es posible o es muy costosa en comparacién a la valora-
cién institucional.

Por otro lado, hay que reconocer que el criterio de eficiencia no es el
tinico que puede justificar la eleccién de una regla de responsabilidad. Al
igunal que el reconocimiento inicial de uno u otro derecho también se podia
justificar empleando criterios de justicia distributiva, la eleccion de una
regla de responsabilidad para proteger un derecho determinado muchas
veces se apoya en que a través de esa regla de responsabilidad es posible
alcanzar una combinacion de eficiencia y equidad que serfa dificil lograr
en el caso de que construyésemos el derecho en cuestién empleando una
regla de propiedad. Como veremos en el contexto de la contaminacién,
emplear una regla de responsabilidad nos permitira alcanzar un nivel de
redistribucién que, en el caso de que emplearamos una regla de propiedad,
s6lo conseguirfamos con un sacrificio de eficiencia prohibitivo.

En ocasiones, una vez que se ha optado por una regla de responsabili-
dad por motivos de eficiencia, se la usa también para perseguir fines dis-
tributivos. De nuevo encontramos buenos ejemplos en los casos de expro-
piacién y de derecho de accidentes. En estos dos campos, se puede apreciar
cémo ha variado el nivel de compensacién al titular del derecho afectado a
medida que iban cambiando los fines distributivos de la sociedad, y esa
variacién no se explica bien diciendo que se trata de dar al afectado el
equivalente, objetivamente medido, del precio que hubiera exigido para
vender voluntariamente aquello de lo que se ha visto privado.

No deberia sorprendemnos que esto ocurra con frecuencia, incluso si
se opté inicialmente por una regla de responsabilidad debido a razones de
eficiencia. Esto se deberd a que realizar fines distributivos es una tarea
dificil y costosa, y la valoracién institucional que implica el funcionar
con reglas de responsabilidad se presta facilmente a promocionar esos
fines distributivos*. Esto no implica que éste sea un buen camino para

“  Para una buena exposici6n de los fallos del mercado, realizada en una forma inte-
ligible para juristas, véase BATOR, The Anatomy of Market failure, 72 Q. J. Econ. 351
(1958).

4 La valoracion colectiva de los costes también hace mas facil cuantificarlos en lo
que la sociedad estima que la victima deberia valorarlos, en vez de atender al valor que la
victima asignaria en el mercado libre, en el caso de que ese mercado fuese posible. Es
cierto que atender al valor que la sociedad estima que el individuo deberia asignar supone
una actitud paternalista, pero eso no es malo por si mismo. El peligro est en que, de forma
inconsciente, se introduzca un paternalismo no deseable en la valoracién de los costes
cuando estamos en casos en los que la valoracién tiene que ser forzosamente colectiva.
Véase, mis adelante el apartado III. B.
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intentar realizar los fines distributivos de que se trate; en efecto, el deci-
dir caso por caso es siempre problemitico, y la dificultad se acentda
cuando la resolucién de conflictos concretos entre particulares se emplea
COmMo mecanismo para perseguir una solucién a problemas distributivos
mds amplios. De todas formas, es posible que los fines distributivos pue-
den ser perseguidos de esta manera mejor que de otras“.

B. Derechos inalienables

Hasta aqui nos hemos ocupado de la cuestién de cudndo una sociedad
debe proteger un derecho con una regla de propiedad y cudndo debe pro-
tegerio con una regla de responsabilidad. Quedan por examinar unos
derechos que suponen un grado todavia mayor de intervencién por parte
de la sociedad. En ellos el Estado no sélo decide quién va a ocupar la
posicién de titular y qué compensacién le serd debida en el caso de que
su posicién sufra algin ataque, sino que ademas regula las posibilidades
de disposicién que aquel titular va a tener sobre su propio derecho (por
ejemplo, estableciendo condiciones para la validez de la enajenacién del
derecho, o prohibiendo cualquier tipo de disposicién sobre el mismo). A
pesar de que proteger un derecho construyéndolo como inalienable es
sustancialmente distinto a protegerlo por medio de reglas de responsabi-
lidad o de propiedad, podemos afrontar la cuestién de cudndo se debe
recurrir a una regla de inalienabilidad estudiando los mismos motivos de
eficiencia y equidad que hemos visto que subyacian en la opcién entre
reglas de responsabilidad y reglas de propiedad.

A primera vista, pudiera parecer que limitar la posibilidad de realizar
intercambios de determinados bienes va en contra de los objetivos de efi-
ciencia. Sin embargo, un estudio mas detenido nos muestra que hay
casos, quiz4d numerosos, en los que esos objetivos de eficiencia pueden
ser mejor servidos a través del establecimiento de ese tipo de limitacio-
nes. Esto sucederd cuando un intercambio voluntario produzca efectos
externos, es decir, cuando a resultas de un intercambio voluntario se pro-
duzcan costes a terceros.

Por ejemplo, si Taney pudiese vender su finca a Chase, conocido conta-
minador, estarfa perjudicando a su vecino Marshall, que veria descender el
valor de su propiedad. Posiblemente, Marshall estarfa dispuesto a pagar a
Taney para que no vendiera su terreno a Chase, pero si hay, junto a Mars-
hall, muchas personas afectadas por la operacidn, el problema de los bene-
ficiarios que no pagan (freeloaders) y los costes de informacién llegarian a

“2 Para més sugerencias sobre cémo a veces los programas distributivos sistemati-
cos producen peores asignaciones de recursos que las decisiones ad hoc, véase ACKER-
MAN, Regulating Slum Housing Markets on Behalf of the Poor: of Housing Codes, Hou-
sing Subsidies and Income Redistribution Policy, 80 Yale L. J. 1093, 1157-97 (1971);
CALABRESI, anteriormente, en nota 12.
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hacer imposible esa negociacién con Taney. El Estado podria intervenir
para atender a la doble finalidad de, por un lado, proteger a todos los Mars-
halls afectados y, por otro lado, facilitar la venta de los terrenos; podria
hacerlo a través de reconocer a los vecinos afectados la facultad de prohibir
la venta y protegiendo esa facultad por medio de una regla de responsabili-
dad. Asfi, el Estado podria establecer un impuesto especial (excise tax) sobre
las ventas de terreno a contaminadores, calculando su cuantia en funcién
de los costes externos estimados que se causaran a los Marshalls afectados.
El problema surgiria entonces cuando el nimero de vecinos afectados por
la venta fuera muy grande, pues ningin contaminador estaria dispuesto a
comprar terreno por la enorme cantidad que habria que pagar al estar prote-
giendo la posicién de los vecinos afectados con una regla de responsabili-
dad. En estos casos, los costes de establecer el mecanismo de valoracién
colectiva que requieren las reglas de responsabilidad serian un gasto imitil
(ya que el precio que tendrfa que pagar el contaminador que desea comprar
un terreno seria tan alto que nadie estaria dispuesto a pagarlo). Prohibir la
venta de terreno a los contaminadores seria el resultado mas eficiente por-
que parece claro que evitar la contaminacién es mds barato que pagar sus
costes, incluyendo los costes causados a los Marshalls afectados.

Los costes externos también pueden justificar el construir derechos
como inalienables en los casos en que no hay manera objetiva de estable-
cer institucionalmente un valor para esos costes sin caer en la arbitrarie-
dad. Este problema de asignacién de un valor monetario es caracteristico
de toda una categoria de costes externos, llamados «moralismos» (mora-
lisms), que en la practica nos lleva muchas veces a construir ciertos dere-
chos como inalienables.

Si permitimos que Taney se venda como esclavo, que corra riesgos
indebidos de arruinarse, o que venda uno de sus rifiones para un trasplan-
te, Marshall se puede sentir herido simplemente porque es una persona
sensible a la que no le gusta ver cémo otros viven en esclavitud, o viven
en la indigencia, o c6mo mueren por haber vendido un rifién. De nuevo
podemos pensar que Marshall estaria dispuesto a pagar a Taney para que
éste no vendiera su libertad a Chase, pero también en este caso, debido a
que Marshall no es mas que uno de los muchos posibles afectados, apare-
cerian los problemas de beneficiarios que no pagan (freeloaders) y de
costes elevados de informacidn, que harfan practicamente imposible
alcanzar un acuerdo en tal sentido. Podemos pensar que el Estado podria
intervenir por medio de una regla de responsabilidad, de tal manera que se
estimase objetivamente el coste externo causado a Marshall y se obligase
a Chase a pagarlo. El problema estaria, entonces, en el hecho de que ese
coste externo no admite una asignacion objetiva de valor, y por ello seria
desaconsejable la utilizacion de una regla de responsabilidad de ese tipo.

En el caso que antes expusimos, en el que Taney vendia su finca al con-
taminador Chase, el empleo de una regla de responsabilidad era desaconse-
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jable porque sabiamos que los costes de Taney y los costes de los Marshalls
afectados eran mayores que los beneficios de Chase. En el caso que ahora
nos ocupa, lo que sucede es que no podemos saber qué resultado darta un
andlisis de los costes y beneficios implicados; en otras palabras, lo que suce-
de es que no se puede emplear una regla de responsabilidad porque es impo-
sible, por hipétesis, asignar un valor monetario a los bienes en cuestién. El
Estado se enfrenta, consecuentemente, a la altemativa de ignorar los costes
externos de Marshall, o bien, si considera que esos costes son lo suficiente-
mente importantes, prohibir el intercambio que provoca la aparicién de esos
costes externos, haciendo inalienable la libertad personal de Taney *.

De todas formas, el coste externo que conlleva uno de estos moralis-
mos no es siempre considerado relevante para que nos lleve a prohibir el
intercambio de los bienes en cuestién *. Por otro lado, ciertos costes
externos distintos a los moralismos pueden ser tan dificiles de valorar
que esté justificado el uso de una regla de inalienabilidad en ciertas cir-
cunstancias, aunque el uso de reglas de inalienabilidad sea mas adecuada
cuando hay costes morales .

Existen otros dos motivos que justifican el uso de reglas de inalienabi-
lidad: el autopaternalismo (self paternalism) y el verdadero paternalismo.
Ejemplos del primer tipo de paternalismo son el de Ulises atdndose al
mastil de su barco (para resistir el canto de las sirenas) y el de los ciudada-
nos que aprueban una declaracién de derechos que evitard que puedan
caer en tentaciones momentdneas que consideran daiiinas para ellos mis-

4 Garantizar a Taney un derecho inalienable a su libertad personal supone, en cier-
tos aspectos, lo mismo que garantizar a la mayoria de sus conciudadanos una facultad de
conservar a Taney como persona libre, y protegerla con una regla de propiedad. La gente
podria negociar y decidir hacer decaer su derecho, por ejemplo, modificando el orde-
namiento juridico, pero existen limites a la posibilidad de negociaciones de ese tipo, que
hacen précticamente inalienable esa facultad de conservar la libertad de Taney.

“ Por ejemplo, se me permite comprar y leer los libros que yo quiera, se me permite
vender mi casa a quien yo quiera, independientemente de que con ello esté disgustando a
mis vecinos. Que se me permita hacer eso puede ser visto como una forma de autopaterna-
lismo del resto de mis vecinos, teman que adoptar una norma de comportamiento distinta
podria traerles mayores inconvenientes a largo plazo. También es posible que se me permi-
ta hacer eso por considerar que con ello se refuerzan otros derechos que parecen andlogos.
Véase, anteriormente, el apartado II. C. Pero también puede reflejar la consideracion de que
el dafio que sufren mis vecinos se debe a moralismos que ellos comparten, pero que no son
tan cominmente aceptados como para hacer mas eficiente el reconocerles un derecho a
impedir esos comportamientos por mi parte. En otras palabras, las personas que se sienten
dafiadas por mi comportamiento son las que pueden evitar los costes con el menor sacrifi-
cio (cheapest cost avoiders), es decir, el coste que a ellos les supone que a mi se me permi-
ta comportarme de aquella manera, es menor que el coste que a mi y a los que estén en mi
misma situacién, nos supondria la adopcién de un derecho contrario como punto de partida.

“ El hecho de que la sociedad pueda disefiar un derecho como inalienable no signi-
fica, por supuesto, que el titular del mismo no vaya a ser compensado en el caso de que se
vea privado de él. Asi, aunque la sociedad no permita a los individuos la venta de uno de
sus rifiones, no por ello dejard de prever una indemnizacidn para los casos en los que
alguien sufra la pérdida de un rifién en un accidente de trifico. Las situaciones son distin-
tas y la integridad fisica, el rifién, estard protegida siguiendo reglas también distintas,
segtin sea el caso del que estemos hablando.
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mos. Este tipo de limitacién autoimpuesta no es en modo alguno verdade-
ro paternalismo; en realidad, ese tipo de limitacion es perfectamente cohe-
rente con el criterio de eficiencia de Pareto, que se basa en la idea de que,
por encima de la multiplicidad de casos posibles, nadie sabe mejor que el
propio individuo qué es lo mejor para €l o para ella. El introducir estas
autolimitaciones es lo que permite al individuo optar por el mejor resulta-
do a largo plazo; evidentemente, esta decisién implicar4 ciertas renuncias
a la libertad de opcidn a corto plazo. El autopaternalismo es lo que nos
hace exigir la concurrencia de ciertos requisitos previos a la enajenacién
de un derecho, que condicionarén la validez de esa enajenacién. Esta idea
nos ayudard a explicar muchos casos en los que se limita el poder de dis-
posicién sobre los derechos, como por ejemplo los casos de contratos anu-
lables por haber sido celebrados bajo los efectos del alcohol, o celebrados
bajo violencia o intimidacién. Pero sé6lo con esta idea no podemos encon-
trar una explicacién completa, ni siquiera en los casos resefiados®.

La nocién de paternalismo en sentido estricto, el verdadero paterna-
lismo, nos va a permitir encontrar una explicacién completa para casos
de limitacién del poder de disposicion sobre derechos como los anterior-
mente enunciados y también para otros casos mis generales, en los que
de igual forma se establecen soluciones basadas en la inalienabilidad.
Serfa el caso, por ejemplo, de las normas que establecen prohibiciones de
disposicién por parte de los menores de edad.

El verdadero paternalismo se basa en la idea de que hay ocasiones en
las que los Marshalls saben mejor que Taney lo que es mejor para é1.
Aqui no estamos hablando de que los Marshalls puedan sentirse heridos
porque Taney quiera leer pornografia o quiera venderse como esclavo,
sino que partimos de estimar que Taney no estaba en posicién de elegir lo
mads conveniente para él cuando decidi6 leer pornografia o cuando decidié
convertirse en esclavo®. La primera idea responde a lo que antes llama-

“ En la practica, muchas veces serd imposible limitar el efecto del criterio de inalie-
nabilidad adoptado a aquellos que lo desean para si por razones de autopaternalismo; por
ello, este autopaternalismo implicard imponer ciertas restricciones a aquellos que hubiesen
querido enajenar los derechos de los que fuesen titulares. Esas restricciones no hacen que
el autopaternalismo sea en modo alguno menos coherente con las premisas de la eficiencia
paretiana. Lo tinico que suponen es otro reconocimiento de que en un mundo imperfecto
se pueden alcanzar los resultados mds préximos a un éptimo paretiano a través de sistemas
que implican una cierta coaccién, mejor que a través de acuerdos absolutamente libres.

7 Esta consideracién dejaria abierta la cuestién de si el futuro bienestar de Taney
sera decidido, en tltimo extremo, por el propio Taney o por los numerosos Marshalls. Esto
iiltimo supondria un alejamiento adicional de las premisas de Pareto. La primera idea, que
puede ser tipica del paternalismo que se despliega sobre los menores, implicaria s6lo que
los menores no tienen los suficientes conocimientos como para ejercitar sobre s{ mismos
un cierto grado de autopaternalismo.

A veces se emplea el término «paternalismo» para justificar la utilizacién de
reglas de inalienabilidad en situaciones en las que limitar la posibilidad de disposicién de
un derecho no coloca ni a los numerosos Marshalls ni al coaccionado Taney en una situa-
cién de mayor bienestar. Se afirma que la inalienabilidad se impone porque los numerosos
Marshalls creen que el hacer inalienable el derecho de que se trate es la voluntad de Dios,
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mos moralismos, y ya vimos como es uno de los motivos mas frecuentes e
importantes que nos llevan a construir derechos como inalienables. Los
casos de moralismos son coherentes con el criterio de eficiencia de Pareto;
por el contrario, la segunda idea, el paternalismo en sentido estricto, que
también justifica el uso de una regla de inalienabilidad por motivos de efi-
ciencia, contradice las premisas del criterio de Pareto. En efecto, el resul-
tado eficiente no es ya el que se alcanzaria a través de acuerdos entre las
partes en ausencia de costes de transaccién, ya que alguna persona estard
en una mejor situacion si se le prohibe realizar ciertos intercambios.

De la misma manera que en ciertas circunstancias la eficiencia acon-
seja el uso de reglas de inalienabilidad, también podemos encontrar razo-
nes de equidad para justificar la existencia de derechos inalienables. En
muchas ocasiones, la decisién sobre si un bien se puede o no enajenar,
afecta directamente a la distribucién de la riqueza entre los individuos.
Asi, la prohibicién de vender bebés hace mas pobres a los que pueden
ficilmente tenerlos y mas ricos a los que pueden conseguir uno de esos
nifios no deseados a través de un mecanismo ajeno al mercado®. De la
misma manera, la prohibicién de introducir clausulas de exoneracién de
responsabilidad del fabricante por dafios causados por defectos de las
mercancias, hace mds ricos a los que efectivamente fueron lesionados
por el defecto de fabricacién y més pobres a los que no sufrieron dafio
pero tuvieron que pagar un precio relativamente mayor por la mercancia
debido a esa prohibicion de pactar una exoneracién de responsabilidad
para el fabricante *. El deseo de favorecer al grupo beneficiado por la
prohibicién de intercambiar puede ser o no lo que motivé el estableci-
miento de esa prohibicién, pero hay que destacar que, independiente-
mente de la raz6n que impulsd al legislador a prohibir la celebracién de
ciertos contratos, habra un grupo de individuos que se beneficiara de esa
prohibicién.

es decir, que la enajenacién del derecho harfa sufrir a la divinidad. Reconociendo, desde
luego, que esta situacién se puede dar en la prictica, nosotros no la denominaremos «pater-
nalismo», ya que esa expresién se debe reservar para los casos en los que se pretenda pro-
teger los intereses de la parte que resulta coaccionada por la inalienabilidad. Véase, ante-
riormente, nota 30.

“  Eso supone asumir que la prohibicién de vender nifios no deseados pueda ser
efectivamente impuesta. Si la prohibicién es eficaz, los nifios no deseados no supondran
ningiin beneficio dinerario para los padres, mientras que resultardn beneficiados aquellos
que consigan adoptar un nifio sin tener que pagar por ello, debido a haber optado por un
mecanismo de asignaci6n ajeno al mercado. Los efectos distributivos son algo més com-
plejos si la prohibicién es sélo parcialmente eficaz en la préactica. En estas circunstancias,
no habria cambios para aquellos que consiguieran adoptar a un nifio segiin los cauces lega-
les, es decir, sin tener que sobornar a nadie, y lo mismo se puede decir respecto a los
padres naturales que obedecieran la ley, que tampoco aqui obtendrian ninguna compensa-
cién. Pero el que acudiera a cauces ilicitos si tendria que pagar, y el que ilegalmente ven-
diera un nifio si cobrarfa un precio, que ademds resultaria ser més elevado de lo que seria
en el caso de que estuviera permitida la venta de nifios. Esto produciria, en el seno del
grupo de los compradores y vendedores ilegales de nifios, un efecto distributivo mayor del
que se alcanzaria si la venta de nifios fuese legal.

% Véase, anteriormente, la nota 37.
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Esta idea deberia bastar para ponernos en guardia, ya que sugiere que es
posible que se construya un derecho como inalienable por razones estricta-
mente distributivas, es decir, que el disefiar un derecho de esa manera persi-
ga directamente una determinada distribucién de la riqueza, por mucho que
se justifique la opcién por la inalienabilidad con criterios no distributivos,
sean estos de paternalismo, autopaternalismo o relativos a costes externos *'.
Esto no significa que sea indeseable tener en cuenta los fines distributivos;
es mds, serd claramente deseable tenerlos en cuenta cuando la sociedad es
indiferente al establecimiento de un derecho como alienable o inalienable
desde el punto de vista de la eficiencia, pero existen motivos de equidad que
hacen preferible elegir una de las dos posibles soluciones. También habra
ocasiones en las que serd ignalmente deseable tener en cuenta esos motivos
de equidad, a pesar de que ello suponga un cierto sacrificio en términos de
eficiencia. El peligro estd en que una regla de inalienabilidad aparezca justi-
ficada por paternalismo, por ejemplo, y en realidad estemos ante una via
indirecta de beneficiar a cierto tipo de personas que, por el contrario, no
tenemos motivo real para querer beneficiar desde el punto de vista de la dis-
tribucidn de la riqueza. Por ejemplo, podemos emplear un plan de urbanis-
mo para conservar las zonas verdes basdndonos en que los més desfavoreci-
dos se verdn beneficiados, a pesar de que hoy no lo sepan apreciar. La
conservacidn del entorno de las ciudades efectivamente les beneficiard a
largo plazo, pero la regulacién del plan de urbanismo también encarece las
viviendas de las zonas residenciales, con lo que es posible que toda esa regu-
lacién esté dirigida a proporcionar beneficios a los habitantes de esas zonas
privilegiadas, olviddndose de los intereses de los mas desfavorecidos que
aparentemente se trataba de proteger .

9 En la prictica, suele ser imposible determinar si un derecho se ha construido como
parcialmente inalienable por alguno de los citados motivos de eficiencia o por motivos dis-
tributivos. ;Por qué impedimos a los individuos que vendan sus cuerpos, por los costes que
ello supondria en términos de paternalismo, de autopaternalismo o de moralismo? ;Sobre
qué bases prohibimos a un individuo que, por un precio muy alto, corra el riesgo de uno
contra tres de tener que dar su corazén a una persona muy rica que lo necesita para un trans-
plante? ;Tratamos de evitar el funcionamiento de un mercado sobre recursos médicos esca-
sos por motivos distributivos, o por alguno de los motivos de eficiencia antes descritos?

2 Hay otro conjunto de motivos que nos llevan a prohibir la venta de algunos derechos
y que a veces se denominan «distributivos». Esos motivos nos hacen prohibir la enajenacién
de ciertos derechos por considerar indeseable la distribucién de la riqueza que subyace en
esos intercambios; no creemos que estos motivos sean auténticas bases distributivas para
decidir, sino que creemos que en realidad se trata de motivos de eficiencia que adquieren rele-
vancia por causa de la mala distribucién inicial de la riqueza. Como tales motivos de eficien-
cia que son, pueden ser clasificados, de nuevo, en debidos a efectos externos, debidos al auto-
paternalismo y debidos al paternalismo en sentido estricto: 1.° Marshall se siente herido por
ver c6mo Taney, a causa de su pobreza, vende uno de sus rifiones, y, por lo tanto, Marshall
vota a favor de que se prohiban tales ventas (serfa un moralismo); 2.° Taney, tratando de
evitar momentdneas tentaciones debido a su estado de pobreza, vota para que se prohiba la
venta (autopaternalismo); 3.° El ordenamiento prohibe a Taney la venta porque una mayoria
de la poblacién estima que, independientemente de lo que piense Taney, éste gozard mds tarde
de un mayor bienestar si se le prohibe la venta que si se le permite dicha venta, impulsado por
su estado de pobreza actual (paternalismo en sentido estricto). Al advertir que se trata de moti-
vos no estrictamente distributivos, no queremos minimizar la importancia de estos motivos,
simplemente queremos distinguirlos de aquellos otros en los que las consideraciones distribu-
tivas afectan de una manera mis directa a la inalienabilidad de los derechos.
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IV. EL MODELO Y EL CONTROL DE LA CONTAMINACION

El campo de las inmisiones (relaciones de vecindad) o de la contami-
nacién es una de las dreas mis interesantes en las que se plantea la cues-
tién de a quién reconocer un derecho y de cé6mo se debe proteger el dere-
cho que se decida establecer*. Tradicionalmente, y de forma rigurosa en
un reciente articulo del profesor MICHELMAN, se ha buscado una solucién
al problema de las inmisiones por contaminacién a través de tres reglas *:
la primera seria aquella segtin la cual Taney no puede contaminar a menos
que su vecino Marshall -supongamos que es su tnico vecino— se lo per-
mita (Marshall puede obtener la prohibicién * de la inmisién perjudicial
de Taney)*. La segunda posibilidad serfa permitir a Taney que contami-
ne, pero con la obligacién de indemnizar a Marshall los dafios causados
(se aprecia inmisién pero el remedio se limita a una indemnizacién)*. La
tercera via de solucién del problema consistiria en reconocer a Taney la
facultad de contaminar a discrecidn, de tal forma que Marshall sélo
podria detener la accién de su vecino si le convence para ello mediante
un precio (la contaminacién que Taney produce no se califica como inmi-
si6n perjudicial) *. En nuestra terminologia, la primera y la segunda solu-
ci6n parten de reconocer un derecho a Marshall: la primera partiria de un
derecho a no ser contaminado, protegido por una regla de propiedad; la
segunda también partirfa del establecimiento de un derecho a no ser
molestado por la contaminacién de tu vecino, pero construyéndolo segin
una regla de responsabilidad. La tercera solucién enunciada (no apreciar

*  Debe de quedar claro que el problema de contaminacién que estudiamos aqui, en
realidad s6lo es una parte del problema mds amplio de cémo planificar el uso de los terre-
nos en general. Gran parte de este andlisis podra tener relevancia mds adelante, al tratar
otras cuestiones relativas al uso del suelo, como, por ejemplo, las prohibiciones de ciertos
usos (exclusionary zoning), las limitaciones o servidumbres «ecoldgicas» (ecological
easements) y las limitaciones convencionales del dominio (restrictive covenants). Véase,
mas adelante, la nota S8.

*  MICHELMAN, anteriormente en nota 1, en p. 670. Véase también Restatement
(Second) of Torts, 157-215 (1965). MICHELMAN también tiene en cuenta la posibilidad de
inalienabilidad en p. 684. Para una discusién sobre el uso de reglas de inalienabilidad en el
contexto de la contaminacién, véase, mas adelante en este mismo apartado pp. 51-53.

* En el original se emplea el término «injuction», que se suele traducir por «accién
de cesacién», con la observacién de que el «injuction» como remedio de una inmisién no
es sustituible por una indemnizacién: se concreta en la prohibicién de una cierta actividad.
(Nota del traductor.)

% Véase, por ejemplo, Department of Health & Mental Hygiene v. Galaxy Chem. Co., 1
Envir. Rep. 1660 (Md. Cir. Ct. 1970) (prohibicién de emitir malos olores quimicos); Ensign v.
Walls, 323 Mich. 49, 34 NW 2d 549 (1948) (prohibicién de criar perros en zona residencial).

¥ Véase, por ejemplo, Boomer v. Atlantic Cement Co., 26 NY 2d 219, 309 NYS.
2d 312, 257 NE 2d 870 (1970) [no prospera la accién de cesacién (injuction) pero a condi-
cién de que se abone una compensacién permanente de dafios a los demandantes].

%8 Véase, por ejemplo, Francisco v. Department of Institutions & Agencies, 13 NJ
Misc. 663, 180 A. 843 (Ct. Ch. 1935) (los demandantes no pueden prohibir el ruido y los
olores de un sanatorio cercano); Rose v. Socony-Vacuum Corp., 54 RI 411, 173 A. 627
(1934) (no se puede prohibir la contaminacién de aguas subterrdneas en ausencia de com-
portamiento negligente).
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inmisién perjudicial) partirfa del reconocimiento del derecho contrario, el
derecho de Taney de contaminar libremente, y supone la proteccién del
mismo por una regla de propiedad, ya que sélo se podra detener la accién
de Taney contando con su consentimiento y mediante el precio que €l
establezca.

La sola enunciacién de estas tres vias de solucidn en el contexto de
nuestro marco conceptual sugiere que nos hemos dejado algo en el tinte-
ro. Nos hemos dejado una cuarta via de solucién, que consistiria en partir
del reconocimiento de un derecho a contaminar a favor de Taney, pero
que estuviera protegido sélo mediante una regla de responsabilidad. Esta
cuarta solucién posible, en realidad una especie de «expropiacién» par-
cial complementada por algo similar a una contribucién especial (bene-
fits tax), podria ser enunciada de la siguiente manera: Marshall puede
detener la accién de Taney, pero si lo hace deberd indemnizarle.

No es dificil comprender por qué incluso juristas tan finos como el
profesor Michelman han ignorado esta cuarta posibilidad. A diferencia de
las tres primeras, esta cuarta solucién muchas veces no es susceptible de
ser judicialmente impuesta debido al propio funcionamiento del proce-
dimiento judicial. Por ejemplo, aunque pudiésemos medir con precisién
los dafios que produce la actividad de Taney, la existencia de numerosos
vecinos afectados harfa surgir el problema de distribuir entre ellos la
indemnizacién que le seria debida a Taney, cuestién para la que los tribu-
nales no estdn bien preparados. Si exigimos que contribuyan a reunir esa
indemnizacién sélo aquellos vecinos afectados que ejerzan su derecho a
prohibir contaminar a Taney, surgirian dificultades insuperables debido al
problema de los beneficiarios que no pagan (freeloaders).

Si, por el contrario, la regla de responsabilidad habilitara a uno solo de
los vecinos afectados para solicitar la prohibicién de la actividad de Taney
de tal manera que luego pudiera dirigirse al resto de vecinos para exigirles
una parte alicuota de la indemnizacién que €l pagé a Taney, los tribunales
tendrian que afrontar la dificil tarea de determinar quién se beneficia, y en
qué cuantia, del hecho de que Taney haya dejado de desarrollar su activi-
dad contaminadora, para asi poder imponerles una contribucién de acuer-
do con la medida de ese beneficio; y todo ello dentro de los limites proce-
dimentales que la ley procesal les impone *.

* Esta tarea es mucho més dificil de la que se plantea en la segunda solucién, en la
que los numerosos vecinos afectados serian indemnizados por los dafios que les produjese
la contaminacién. En esa segunda solucién, cada victima puede actuar individualmente,
tanto para exigir una compensacién en primera instancia, como para decidir cudndo va a
formar parte de un grupo (class) para exigir compensacién. Si lo desea, y es capaz de con-
vencer al tribunal (por medio de algin estdndar objetivo admisible) de que ha resultado
lesionado, obtendra una indemnizacién. Esta actuacidn individual es costosa, e incluso
puede resultar initil, pero no presenta especiales problemas desde el punto de vista del fun-
cionamiento habitual de los tribunales. Pero cuando el grupo actor est4 integrado no por los
que tienen el derecho a solicitar la prohibicién de la contaminacién, sino por aquellos que
deben pagar para obtener la prohibicidn, surgen problemas por la posibilidad de aparicién
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De esta manera, la cuarta solucién posible para los casos de inmisién
no se incluye en la formacion que se da a los estudiantes de Derecho, por
lo que éstos tienden a ignorarla por mucho que a veces ofrezca mejores
resultados que las otras tres vias alternativas. De hecho, es posible que
esa cuarta solucion sea, en una u otra forma, el mecanismo mas frecuen-
temente utilizado . Ahora examinaremos cuindo se debe emplear cada
una de las soluciones enunciadas, para asf apreciar la utilidad de esta
cuarta solucién en comparacién con las tres soluciones tradicionales.

Desde el punto de vista de la eficiencia, recurriremos a la primera
solucién (derecho a no ser contaminado protegido por una regla de propie-
dad) cuando el contaminador Taney puede evitar o reducir los costes de la
contaminacién de forma mds barata que Marshall, que es el que sufre la
contaminacién. En otras palabras, se podra detener la actividad de Taney

de beneficiarios que no pagan, que hacen que el tribunal deba indagar si algiin vecino que
no quiera pagar es beneficiado por la eventual prohibicién, y deba requerirle para que con-
tribuya a la correspondiente compensacién. La dificultad bésica consiste en que si partimos
de Ia premisa que subyace a nuestra nocién de eficiencia, la de que los individuos saben
mejor que nadie lo que es mejor para ellos, deberemos afrontar la anomalia de obligar a
alguien a que contribuya a una indemnizacién por unos hechos que €l afirma que no le
benefician, pero que un tribunal estima que si le reportan algiin beneficio.

Este problema es analogo a las dificultades que ofrecen los supuestos de restitucion
(quasi-contracts). En efecto, segiin la teoria de eficiencia econémica, la justificacién de la
compensacién debida en casos de beneficios obtenidos de manera no negocial (a menudo
incluso accidentales) es similar a los argumentos que justifican la necesidad de indemnizar
en los casos de responsabilidad civil extracontractual. Asi, los tribunales, por regla gene-
ral, requieren una compensacién en los casos de «cuasicontrato» sélo cuando concurren
dos requisitos conjuntamente, por un lado, ha de haber un beneficio incontestable a favor
de una de las partes (normalmente de naturaleza pecuniaria o econémica), y, por otro lado,
debe existir un cierto tipo de reconocimiento subjetivo por la otra parte de haber sido
beneficiado por la actividad de la primera (normalmente una promesa subsiguiente de
pagar). Véase, CORBIN, Contracts, ** 231-34 (1963). Esa actitud dubitativa por parte de
los tribunales, sugiere que tienen poca confianza en su capacidad de diferenciar entre
beneficios reales y beneficios aparentes. Quizé sea de mayor importancia el que esa acti-
tud pueda reflejar el reconocimiento por parte de los tribunales de que lo que puede ser
claramente un «beneficio» objetivo, puede no serlo desde el punto de vista subjetivo, es
decir, desde el punto de vista del sujeto objetivamente «beneficiado» ~aunque sélo sea por
el hecho de que un cambio involuntario en el statu quo a menudo implica costes psicologi-
cos. Si esas fuesen las circunstancias, no habra existido beneficio alguno desde el punto de
vista de nuestro criterio de eficiencia.

% Véase KNEESE & BOWER, Managing Water Quality: Economics, Technology, Ins-
titutions, 98-109 (1968); KRIER, The pollution problem and legal institutions: a Concep-
tual Overview, 18 UCLAL Rev. 429, 467-75 (1971).

Virtualmente, todos los casos de expropiacién de un uso de suelo que se venia reali-
zando de un terreno con anterioridad a la entrada en vigor de un plan de urbanismo (non-
conforming use), parece que pueden considerarse como ejemplos de esta cuarta solucién.
Otro ejemplo sefiero seria el de las servidumbres «ecolégicas» (ecological easements).
Otro ejemplo seria el de los casos en los que un plan de urbanismo (zoning ordinance)
exige a un promotor que ceda parte de los terrenos en los que pretende edificar para esta-
blecer un parque o construir una escuela, y en compensacién por haberle privado de parte
de sus terrenos, la autoridad local le «indemniza»: le autoriza a que aumente la edificabili-
dad de los terrenos restantes. La cuestién de asignar los dafios implicitos en una servidum-
bre «ecolégica» plantea problemas similares a los planteados por la asignacién de benefi-
cios en los «cuasicontratos» (quasi-contracts). Véase, anteriormente, nota 57.
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cuando éste se encuentre en mejor posicion para comparar los costes de
contaminar con los costes de no hacerlo. Acudiremos a la tercera solucién
(establecimiento de un derecho a contaminar protegido por una regla de
propiedad), también desde el punto de vista de la eficiencia, cuando consi-
deremos que es la otra parte, la que sufre la contaminacién, la que esti en
mejor situacion de contrapesar los dafios producidos por la contaminacién
y los costes que implicaria el evitarla. Asf, si nos hubiésemos equivocado
al apreciar quién est4 en mejor posicion para realizar ese cilculo y no exis-
tieran costes de transaccion entre Taney y Marshall (o fueran razonable-
mente pequeiios), la titularidad de la que hubiéramos partido en estas solu-
ciones primera y tercera podria ser transmitida y se obtendria siempre un
resultado eficiente®'. En efecto, si partimos de reconocer a Taney la titula-
ridad de un derecho a contaminar y resulta que Marshall valora el gozar de
aire puro mas de lo que vale para Taney la actividad contaminadora, Mars-
hall pagard a Taney para que detenga su actividad, a pesar de que no cali-
fiquemos su accién de inmisién perjudicial. Si, por el contrario, partimos
de reconocer a Marshall la titularidad de un derecho a prohibir/detener la
contaminacién que realice su vecino Taney y luego resulta que éste valora
el poder contaminar mas de lo que valora el primero el verse libre de con-
taminacién, Taney pagard a Marshall para que no ejercite una accién de
cesacion (injuction) o comprard el terreno de Marshall y lo venderd a
alguien que se comprometa a no tratar de detener su actividad. Como
hemos partido de que no habia ningiin otro vecino al que pudiese molestar
la actividad de Taney, éste podria ahora desarrollar libremente su activi-
dad contaminante, a pesar de que, por haber estimado erréneamente quién
podia evitar de forma mas barata los costes totales implicados (cheapest
cost avoider), habfamos partido del derecho a prohibir la contaminacién.

Por ello, decimos que cuando no existan costes de transaccion rele-
vantes y nuestro objetivo sea lograr un resultado eficiente, podremos
emplear derechos protegidos por reglas de propiedad incluso, si no esta-
mos seguros de que sea preferible partir del reconocimiento de un dere-
cho o de su contrario, ya que posteriores negociaciones como las ante-
riormente descritas corregirdn un posible error en tal sentido. Desde
luego, el partir del reconocimiento inicial de un derecho o de su contrario
si tendrd importantes implicaciones desde el punto de vista de la distribu-
cién de la riqueza, pero, como hemos visto, no afectard de manera impor-
tante a la consecucidn de un resultado eficiente.

¢ Para una discusién sobre cuindo se puede alcanzar la eficiencia a largo plazo y
cuindo a corto plazo, véase anteriormente COASE, nota 12; CALABRESI, nota 12 (sefiala que
si «ausencia de costes de transaccién» significa inexistencia de impedimentos a la nego-
ciacién en el corto o en el largo plazo, y la optimalidad paretiana implica una asignacién
de recursos que no puede ser mejorada por intercambios voluntarios, el hecho de partir de
las premisas de ausencia de costes de transaccién y de comportamientos racionales de los
negociadores, implica ya el alcanzar una situacién de 6ptimo paretiano). NUTTER, nota 12
(con una demostracién técnica de la aplicabilidad del teorema de Coase a problemas a
largo plazo). Véase también, DEMETZ, nota 16, en 19-22.
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Si ahora ampliamos el modelo de tal forma que si existan costes de
transaccidn relevantes, la situacién cambia drdsticamente. Supongamos
que prohibimos a Taney realizar actividades contaminantes y que ahora
existen 10.000 vecinos (Marshalls) afectados; entonces, aunque Taney
valore el derecho a contaminar més que lo que valoran el derecho a estar
libres de contaminacién los 10.000 vecinos, la prohibicién seguird resul-
tando efectiva, ya que para superarla Taney tendria que pagar a los veci-
nos afectados el valor que cada uno asignase a su derecho y surgirian,
inevitablemente, problemas de comportamientos estratégicos, que harfan
que esas cantidades fuesen excesivamente elevadas. Para que fuera posi-
ble alterar la situacién inicial originada por el establecimiento de un dere-
cho a no ser contaminado protegido por una regla de responsabilidad,
harfa falta recurrir a un mecanismo equivalente a una especie de «expro-
piacién» a favor de Taney.

Si suponiendo que existen costes de transaccién, partimos del recono-
cimiento inicial del derecho contrario, es decir, si partimos del reconoci-
miento del derecho a contaminar libremente, los 10.000 vecinos afecta-
dos tendrian grandes dificultades, dado el problema de evitar a los
beneficiarios que no pagan (freeloaders), para ponerse de acuerdo y
lograr, mediante precio, que Taney dejase de realizar su actividad conta-
minante. La cosa se complicarfa aiin mas si, frente a esos 10.000 vecinos
afectados, hubiera mas de un sujeto que desease realizar actividades con-
taminantes. En cualquier caso, debe quedar claro que esas dificultades,
causadas por la existencia de costes de transaccién, estarian presentes
incluso si los dafios producidos por la contaminacién fuesen mayores que
el valor que Taney asigna a su derecho a contaminar.

A pesar de todo, si los costes de transaccién no fueran simétricos,
todavia podria ser conveniente emplear una regla de propiedad. Suponga-
mos que Taney puede facilmente negociar con los vecinos afectados y
comprarles su derecho porque, por alguna razén, no se planteen proble-
mas de comportamientos estratégicos y, sin embargo, los vecinos afecta-
dos tuviesen que afrontar graves problemas causados por los beneficia-
rios que no pagan. En esta situacién, se deberia partir del reconocimiento
del derecho de los vecinos a no ser contaminados, a menos que tuviése-
mos la seguridad de que ellos fuesen los que mejor pueden evitar los cos-
tes totales de la contaminacion (cheapest cost avoiders). Si no estuviéra-
mos seguros de qué parte es la que podria evitar los costes implicados de
forma mas barata, deberiamos partir también del establecimiento del
derecho a no ser contaminado, ya que, si nos equivocamos al establecer
ese punto de partida, es decir, si nos equivocamos al estimar que los veci-
nos son los cheapest cost avoiders, Taney podria negociar con ellos y
obtener, mediante precio, el permiso para contaminar, con lo que se
alcanzaria un resultado eficiente en cualquier caso. Si hubiéramos partido
del derecho contrario, del derecho a contaminar libremente, y nos hubié-
ramos equivocado en nuestra apreciacion, los vecinos no hubieran sido
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capaces de llegar a un acuerdo para detener la actividad de Taney a través
de pagarle el valor que €l asignase a su derecho a contaminar. Desgracia-
damente, los costes de transaccién suelen ser elevados para las dos partes
en conflicto, con lo que el establecimiento inicial de un derecho, por
mucho que luego resulte contrario a los postulados de la eficiencia, difi-
cilmente sera corregido por el funcionamiento del mercado.

En estas circunstancias, que ademas son las usuales en el campo de la
contaminacién y las inmisiones, tendremos que recurrir a las reglas de
responsabilidad siempre que no tengamos certeza sobre qué parte puede
evitar los costes implicados de la forma mds barata. Si tuviéramos esa
certeza no acudiriamos a las reglas de responsabilidad, ya que acudir a
esas reglas de responsabilidad siempre implica ciertos costes (costes
necesarios para realizar una valoracién institucional de los dafios causa-
dos a todos los afectados y costes debidos a la coaccién sobre los que no
hubieran vendido su derecho al precio objetivamente establecido) que, en
ese caso, resultarian ser gastos innecesarios. En efecto, serian innecesa-
rios porque los costes de transaccidn y los impedimentos a la negociacién
se hacen irrelevantes en el caso de que pudiésemos establecer con seguri-
dad quién puede evitar los costes de la manera m4s barata. Si tuviésemos
seguridad sobre quién puede afrontar mas ficilmente los costes implica-
dos, podriamos realizar la eleccidén correcta sobre qué derecho reconocer
inicialmente, con lo que alcanzariamos un resultado eficiente sin necesi-
dad de pasar por el mecanismo de mercado, sin necesidad de negociacio-
nes posteriores.

En la prictica, muchas veces no sabemos con certeza quién puede
evitar los costes con menor sacrificio. En estos casos, la doctrina juridica
tradicional tiende a calificar de inmisién perjudicial Ia conducta de Taney,
pero, en vez de forzarle a detener su actividad, sélo le hace pagar una
indemnizacién a los vecinos afectados 2. De esta manera, si la cantidad
que Taney tiene que pagar como indemnizacién se aproxima a los dafios
efectivamente causados, se obtendra un resultado eficiente. Si Taney no
puede afrontar el pago de esa cantidad, serd porque los costes de la inmi-
sién son mayores que el beneficio que le reportaria desarrollar la activi-
dad contaminante. En realidad, el reconocimiento de un derecho a estar
libre de contaminacién, a menos que te indemnicen, no responde a la
consideracién de que probablemente Taney asigne a la posibilidad de
emitir contaminacién un valor menor que el valor que esos vecinos otor-
guen a gozar de aire puro, ni tampoco responde a alguna razén de equi-
dad (distributiva) por la que preferimos cargar los costes a Taney en lugar

& Véase, por ejemplo, City of Harrisonville v. W. S. Dickey Clay Mfg. Co., 289 US
334 (1933) [se opta por la indemnizacién de dafios cuando la prohibicién de la actividad
(injuction) perjudicaria un interés piblico importante]; Madison v. Ducktown Sulphur,
Copper & Iron Co., 133 Tenn. 331, 83 SW 658 (1904) (se opta por la indemnizacion de
danos por el hecho de que el demandante ha esperado diez afios antes de intentar que se
detenga la actividad).
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de cargarlos a los vecinos afectados. En realidad, el reconocimiento de
ese derecho en favor de los vecinos afectados responde a que simplemen-
te ignoramos cuando Taney valora la posibilidad de contaminar mds de lo
que los vecinos valoran el verse libres de contaminacion, y la inica mane-
ra que se nos ocurre para comprobar el valor que pueda tener esa posibi-
lidad de emitir contaminacién es la de aplicar la regla de responsabilidad
tradicional, la que antes enunciamos como segunda via de solucién para
los problemas de inmisiones, es decir, la de obligar a Taney a indemnizar
los dafios causados por la contaminacioén (si Taney valora la posibilidad
de contaminar mds de lo que valoran los vecinos el no tener que soportar
la contaminacién, estara dispuesto a pagarles por ello). Esta serfa la solu-
cién que ofreceria un tribunal que se preocupase por la eficiencia eco-
némica y creyese estar limitado a las tres vias de solucién tradicionales.

La solucién novedosa que mencionamos en cuarto lugar ofrece, por
lo menos, la posibilidad de que también se pudiera llegar a un resultado
eficiente partiendo del establecimiento del derecho contrario en casos de
incertidumbre. Supongamos, por un momento, que existiera un mecanis-
mo institucional (colectivo) que permitiera determinar el dafio que se le
causa a Taney al prohibirle contaminar (sus vecinos) y también existiera
un mecanismo del mismo tipo que nos permitiera establecer el beneficio
que obtiene cada uno de los vecinos afectados por el hecho de haber dete-
nido la actividad de Taney. Entonces, suponiendo que podamos obtener
el mismo nivel de precisién en la valoracién objetiva (colectiva) que la
que tuviéramos en la 6rbita de la segunda solucion (1a que consistia en
una indemnizacién a cargo de Taney), los vecinos afectados podrian dete-
ner la actividad contaminante si ésta les perjudica mas de lo que benefi-
cia a Taney. Si todo esto es asi, entonces, a pesar de que pensemos que
debemos emplear una regla de responsabilidad, todavia tenemos un mar-
gen de decision para elegir entre reconocer el derecho de Taney o el de
los vecinos afectados, en el bien entendido de que el derecho que elija-
mos (por las razones de eficiencia o de equidad que resulten relevantes)
se construird siguiendo una regla de responsabilidad.

En realidad, las cosas son todavia mas complicadas. De igual manera
que vimos que los costes de transaccién no eran necesariamente siméfri-
cos cuando analizdbamos el caso de cudl de los dos derechos alternativos
reconocer desde el punto de vista de las reglas de propiedad, los costes
que aparecen cuando operamos con reglas de responsabilidad —basica-
mente los costes de asignar un valor objetivo y los debidos a la necesaria
coaccion sobre el que no hubiera vendido voluntariamente a ese precio
objetivamente determinado—, que son andlogos a los costes de transac-
cién en el dmbito de las reglas de propiedad, tampoco tienen por qué ser
simétricos bajo las dos posibilidades de actuacién que hemos visto que
se plantean cuando funcionamos con reglas de responsablildad. En algu-
nos casos, puede ser muy dificil establecer el valor de los dafios causados
por la inmisién y puede que los costes de informar a todos los posibles
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afectados y de hacerlos comparecer en el juicio resulten prohibitivos;
ademds, puede resultar menos costoso en esos casos determinar objetiva-
mente los dafios irrogados a Taney por hacerle parar su actividad conta-
minante, por un lado, y los beneficios que ello reporta a los vecinos afec-
tados, por otro lado. Pero también se pueden plantear otros casos en los
que estos términos aparezcan invertidos. Asi, también al igual que ocu-
rria con los derechos protegidos con reglas de propiedad en los que nos
decidiamos por uno u otro segin se estableciese esa asimetria de costes
de transaccion y segiin estimdsemos que el mercado podria corregir la
asignacidn inicial de titularidades por la que nos hubiéramos decidido, la
eleccion sobre si reconocer el derecho de Taney o el de los vecinos afec-
tados cuando vayamos a utilizar una regla de responsabilidad para prote-
ger el derecho por el que optemos, también se basard en esa asimetria en
la distribucién de los costes de determinacién institucional.

Cuando empezamos a tener en consideracion razones de equidad (dis-
tributivas) en nuestro analisis, la introduccién de esa cuarta posible solu-
cién para los casos de inmision por contaminacién adquiere una mayor
importancia. Para apreciar esa nueva dimension, no necesitaremos exa-
minar los resultados, que en términos del compromiso entre eficiencia y
equidad, se alcanzaria segiin optdsemos por una u otra de las soluciones
enunciadas. Nos basta con poner un ejemplo: supongamos que tenemos
una fabrica que por utilizar un carbén muy barato emite contaminacidn
sobre un barrio de la ciudad donde habita gente adinerada; supongamos
también que en esa fabrica trabajan muchas personas con un bajo nivel
de ingresos y que las mercancias que se producen van dirigidas funda-
mentalmente a consumidores con poco poder adquisitivo. Supongamos
también que existe un fin distributivo claramente establecido, consistente
en favorecer la igualdad en la distribucién de la riqueza. La primera solu-
cién —derecho de los vecinos afectados a estar libres de la contaminacion
protegido por una regla de propiedad— posiblemente nos llevaria a un
buen resultado en términos de eficiencia (si la contaminacidn dafiara a
los acaudalados vecinos mds de lo que la fabrica estarfa ahorrando por
usar un tipo barato de carbén), pero los resultados serian desastrosos en
términos de equidad. También produciria resultados perversos desde el
punto de vista de la eficiencia si nuestra apreciacion inicial sobre los cos-
tes de evitar la contaminacién hubiese sido errénea y los costes de tran-
saccién fuesen elevados.

La segunda solucién —derecho a estar libre de contaminacion protegi-
do por una regla de responsabilidad— permitiria poner a prueba si el evi-
tar la contaminacién es o no eficiente, incluso en presencia de costes de
transaccion elevados, pero con bastante probabilidad, o bien expulsaria a
la fabrica del sector, o bien haria que produjese menos, con lo que se
alcanzarian los mismos resultados perniciosos en términos de equidad
que en la primera solucién.
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Con la tercera solucion —derecho a contaminar libremente protegido
por regla de propiedad— tendriamos buenos resultados distributivos por-
que se protegeria la posibilidad de que los trabajadores de la fabrica
siguieran obteniendo su salario. Pero si los dafios que la contaminacién
causa a los vecinos fuesen mayores que los costes que tendria que afron-
tar la fabrica para evitarla mediante el uso de un carbén de mejor calidad,
y estuviéramos en presencia de costes de transaccién —debido a compor-
tamientos estratégicos— tales que impidiesen a los vecinos ponerse de
acuerdo y pagar a la fabrica para que utilizara un carbén mejor, esta ter-
cera solucién llevaria a resultados ineficientes.

La cuarta solucién —que los vecinos puedan forzar a la fabrica a usar
un carbdén mejor, pero que indemnicen a la fabrica por los perjuicios que
ello le supone— es la tinica que permite alcanzar las dos metas, de eficien-
cia y equidad, que nos habiamos propuesto®.

Ciertamente, se puede construir un caso ideal que encaje igual de
bien en cualquiera de las otras posibles soluciones; ademds, la cuarta
solucién implica problemas de coaccién, que pueden ser en la préctica
extremadamente graves: cémo pueden los vecinos afectados llegar a la
decisién de detener el uso por parte de la fibrica de carbén de mala cali-
dad?; ;cémo podemos cuantificar los dafios y asignar proporcionalmente
la indemnizacién correspondiente en funcién de los beneficios que cada
vecino obtiene? De todas formas, 1a segunda solucién plantea problemas
analogos que pueden ser igualmente importantes: ;cémo podemos cuan-
tificar los dafios que se irrogan a cada uno de los miiltiples vecinos afec-
tados?; ;cémo hacemos para informar a todos los afectados de su derecho
a ser indemnizados?; ;cémo evaluamos y limitamos los costes administra-
tivos de las intervenciones judiciales que esta solucién implica?

La seriedad del problema depende, bajo cada una de las dos posibles
reglas de responsabilidad, del niimero de personas cuyos beneficios o
perjuicios estemos tratando de cuantificar y del coste y la posibilidad de
error que implique esa cuantificacidn. Es indispensable emitir un juicio
sobre estas cuestiones a la hora de analizar, en términos de eficiencia, los
resultados que alcanzariamos con cada una de las dos reglas de responsa-
bilidad que manejamos. El hecho de que, en cada caso, sea mds fécil rea-
lizar una u otra de esas cuantificaciones, puede ayudarnos a comprender
por qué acudimos a los tribunales cuando se trata de aplicar la segunda
solucién y por qué la cuarta solucidn —en los casos en los que se opta por

¢ Cualquiera de las dos soluciones, basadas en criterios de responsabilidad, puede

ser también utilizada en otra forma para conseguir una finalidad distributiva. Por ejemplo,
si las victimas de la contaminacién fuesen pobres, y si la sociedad propugna una distribu-
cién de la riqueza més igualitaria, se podria incrementar intencionadamente los dafios
«objetivos» que se reconocieran en el seno de la segunda solucién. Paralelamente, si estu-
viéramos manejando la cuarta solucién, se podria disminuir la compensacién que se reco-
noceria a los duefios de la fébrica, sin alterar la eficiencia del resultado. En cualquier caso,
ya advertimos de que existen inconvenientes en esta blisqueda de finalidades distributivas
a través de decisiones ad hoc. Véase, anteriormente, el apartado I11. A, in fine.
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ella— se alcanza sélo a través de 6rganos politicos que puedan, por ejem-
plo, prohibir la contaminaci6n, o puedan «expropiar» (sic) el derecho a
no sufrir contaminacién para construir un avién supersénico, indemni-
zando a aquellos que sufran dafio por la adopcidn de tales decisiones .

“  Por supuesto, los érganos politicos también pueden manejar soluciones basadas
en las otras reglas de propiedad y responsabilidad. La tercera solucién, la de reconocer al
contaminador un derecho construido segin pautas de propiedad, puede ser encauzada a
través de exenciones de impuestos, o a través de otros incentivos, como puede ser el de
ofrecer un fuel menos contaminante a precios parcialmente subvencionados para lograr
una disminucién voluntaria en los niveles de contaminacién. En estos esquemas, al igual
que ocurria en la cuarta solucién, las instituciones politicas son utilizadas para lograr una
asignacién de beneficios global, superando asi los problemas debidos a la aparicién de
beneficiarios que no pagan, que inevitablemente surgirian en el caso de optar por un meca-
nismo mds descentralizado, como es el mercado. De todas formas, emplear un mecanismo
centralizado supone adoptar una solucién mixta, en la medida en que sustituye pagos
voluntarios realizados por victimas individuales de la contaminacidn, por pagos colectivos
sobre los que no tiene por qué existir unanimidad de pareceres. El sujeto que realiza las
actividades contaminantes puede estar conforme con la enajenacién de su derecho, pero el
grado de disminucién de la contaminacién y la cantidad que por ello paga cada victima de
esa contaminacién no han sido establecidos ni consentidos por cada una de ellas.

Las relaciones entre soluciones mixtas, como la anteriormente descrita, y las cuatro
soluciones posibles para cuestiones de contaminacién, se pueden enunciar en términos més
generales. Se puede considerar que el eventual adquirente de una cierta titularidad, sea de las
protegidas con reglas de propiedad o sea de las protegidas con reglas de responsabilidad,
ocupa una posicién que puede ser descrita como el derecho, protegido segiin criterios de pro-
piedad, de no adquirir aquella titularidad si no quiere hacerlo. Cuando surgen problemas por
la aparici6én de beneficiarios que no pagan, ese derecho, en vez de reconocérsele a cada indi-
viduo, puede ser reconocido a favor de todo un grupo (class) de compradores potenciales.
Ese «grupo» puede ser un municipio, una autoridad encargada del alcantarillado, o cualquier
otro organismo que tenga atribuido el poder de adquirir una titularidad y compeler a los
beneficiarios al pago de un precio objetivo. Cuando esto sucede, los individuos comprendi-
dos dentro de ese «grupo» tienen un derecho a no adquirir la titularidad en cuestion si no
quieren hacerlo, pero se trata de un derecho protegido sélo por una regla de responsabilidad.

Como ya hemos tenido ocasidn de examinar, la persona que ocupa una titularidad
puede tener garantizado el que sélo se permita la transmisién de la misma si ella consiente
y por el precio que ella determine, o puede tener garantizado solamente que va a recibir un
precio objetivo si alguien quiere ocupar la posicién de titular que ella viene ocupando: su
derecho puede estar protegido con criterios de propiedad o con criterios de responsabili-
dad, respectivamente. Entonces, como en todo intercambio, el comprador puede tener un
derecho de no adquirir, protegido por reglas de propiedad o de responsabilidad, y el ven-
dedor puede tener un derecho a no vender, protegido, a su vez, con criterios de propiedad
o de responsabilidad, tendremos cuatro posibles combinaciones de reglas para cada posi-
ble asignaci6n de un derecho: vendedor voluntario y comprador voluntario; vendedor
voluntario y comprador compelido a la compraventa; vendedor forzado y comprador volun-
tario; vendedor y comprador obligados al intercambio. La cuestién es méds complicada
todavia, pues, como la titularidad que se vende y que se compra puede haber sido reconoci-
da originalmente a la parte contraria, habra no cuatro, sino ocho posibles reglas.

Con lo anterior no queremos sugerir que las instituciones politicas sean utilizadas
s6lo para asignar derechos de propiedad de titularidad colectiva. La segunda solucién, por
ejemplo, reconoce a las victimas un derecho a estar libres de contaminacién protegido por
una regla de responsabilidad, y esa soluci6n puede ser administrada mediante mecanismos
descentralizados de asignacién de dafios indemnizables, como sucederia en la litigacién, o
puede ser administrada a través de técnicas, como la de establecer una tasa de vertido a
cargo de los que contaminen. Este dltimo tipo de actuacién piiblica serd preferible cuando
nos enfrentemos a problemas que afecten a miltiples personas y los costes de una valora-
ci6n de dafios descentralizada sean elevados. De todas formas, el precio de «venta» es
determinado de forma institucional en las dos posibles formas de actuar, por lo que no
varia el caricter del derecho que se le reconoce a las victimas como punto de partida.
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En cualquier caso, no debemos olvidar que contamos con una cuarta
posibilidad de actuacién consistente en reconocer un derecho a contami-
nar pero protegiéndolo sélo a través de una regla de responsabilidad, y
que esta cuarta solucién es la que nos puede permitir, en ciertos casos,
alcanzar la mejor combinacién posible entre los fines de eficiencia y
equidad.

Dijimos que en este articulo ibamos a hablar poco de la Justicia y lo
vamos a cumplir, pero debemos dejar claro que, de la misma manera que
esta cuarta solucién nos permite en ocasiones obtener la mejor combina-
cién posible entre fines de eficiencia y fines distributivos, también nos
permitird combinar de manera ptima la eficiencia con otros fines que se
suelen enunciar en términos de justicia. En el ejemplo que manejdbamos
antes, supongamos ahora que la fabrica venia utilizando un tipo barato de
carbén con anterioridad a que se edificara el barrio residencial. En ese
caso, la cuarta solucién no sélo permitiria alcanzar la mejor combinacién
posible entre fines de eficiencia y fines distributivos, en los términos que
vimos anteriormente, sino que también alcanzarfamos un resultado con-
forme con las ideas de justicia vinculadas al hecho de «haber llegado
antes». Esto es asf tanto cuando consideramos esas ideas de justicia como
parte de un fin distributivo, como cuando las consideramos como parte
de un fin de eficiencia a largo plazo basado en la proteccién de las expec-
tativas, o, por ultimo, cuando las consideramos englobadas en un concep-
to auténomo de Justicia.

En este capitulo no hemos aludido hasta ahora a la posibilidad de
emplear derechos construidos como inalienables para solucionar los pro-
blemas de inmisiones por contaminacién. Una politica general de prohi-
bicidn de emitir contaminacién parece claramente irrealizable ®, pero
podemos emplear correctamente reglas de inalienabilidad para limitar los
niveles permitidos de contaminacion y para controlar el nivel de activi-
dad de actuaciones contaminantes .

Un argumento a favor de las reglas de inalienabilidad podria ser el de
la existencia de moralismos muy extendidos en contra de la polucién. Asi
puede que el hecho de que Taney, un habitante de gran ciudad acostum-
brado a la contaminacién, enajene su derecho a estar libre de contamina-
cién (es decir, permita que otro le contamine), hiera a los que est4n acos-
tumbrados a vivir en el campo. Hay otro tipo de externalidades o de

¢ Véase MICHELMAN, anteriormente, nota 1, en p. 667.

%  Seria estrictamente andlogo a la idea de prevencién especifica en el contexto de
las actividades potencialmente productoras de accidentes. Véase COSTS en pp. 95-129.

Aunque pueda parecernos fantastica, existe la posibilidad de que un Estado desee
establecer un derecho contrario: un derecho a contaminar inalienable en ciertos circuns-
tancias. Esto puede suceder cuando el Estado en cuestién considere que, a largo plazo,
todos gozardn de un mayor bienestar si se permite que los sujetos que realizan actividades
contaminantes puedan elaborar sus productos, sin tener en cuenta si el sujeto aceptaria o
no el ser indemnizado a cambio de detener su actividad productora.
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moralismos que pueden tener mayor importancia; serfa el caso de que
parte de la poblacién se sintiera herida por la contaminacién por conside-
rar que, si bien las generaciones presentes pueden soportar los actuales
niveles de contaminacién sin grave dafio para la salud, las generaciones
futuras tendrdn que afrontar el vivir en un medio ambiente completamen-
te deteriorado que, ademds, no serdn capaces de volver a su estado origi-
nal *’. Este argumento en favor del uso de reglas de inalienabilidad se
veria reforzado si llegdramos a conclusiones similares desde el punto de
vista del autopaternalismo. Sobre estas bases la sociedad podria llegar a
limitar la alienabilidad, de tal forma que aquel amplio sector de la pobla-
cién que se sentia herido por el hecho de que Taney permitiera que otro le
contaminara, ahora consideraria que Taney goza de un mayor bienestar,
aunque él no sea consciente, al poder ver las estrellas y respirar aire puro.

Cualesquiera que sean las razones que nos llevan a plantearnos la
posibilidad de utilizar derechos inalienables para resolver problemas de
contaminacién, hay que volver a insistir en que también se deben tener en
cuenta los efectos distributivos que inevitablemente se producirdn al deci-
dir a favor o en contra de la inalienabilidad. De esta manera, podemos
reconocer ¢l derecho de los habitantes de una ciudad a estar libres de
contaminacién en sus aguas por vertidos de una industria quimica cerca-
na; y podemos construir ese derecho como inalienable por motivos de
paternalismo, es decir, por considerar que los habitantes de esa ciudad
gozaran de mayor bienestar en el largo plazo si tienen acceso a playas no
contaminadas. Pero pudiera ser que el derecho se hubiera construido
como inalienable para preservar bellos parajes en beneficio de los mds
adinerados y al mismo tiempo supusiese que un gran nimero de habitan-
tes de la ciudad quedase en paro®.

V. ELMODELO Y LAS SANCIONES PENALES

En este articulo, evidentemente, no podemos recorrer todo el orde-
namiento para demostrar la relevancia que pudiera tener en cada sector
del mismo el enfoque que estamos proponiendo. Sin embargo, creemos
que seria bueno que examindramos, a la luz del enfoque elegido, la cues-
tién de los delitos contra la propiedad y contra la integridad fisica®. El

¢ Véase MICHELMAN, anteriormente, nota 1, en p. 684.

% Cfr. FrRADY, «The View from Hilton Head», Harper’s, mayo, 1970, pp. 103-112
(conflicto sobre el establecimiento de una industria quimica que contaminaria las playas
de la zona, en una localidad econémicamente deprimida de Carolina del Sur; los grupos
ecologistas opuestos al establecimiento de la industria eran respaldados por los promoto-
res de lugares de veraneo para gente adinerada, mientras que los que proyectaban la indus-
tria eran apoyados por los representantes de los habitantes en paro de la ciudad vecina).

¢ En Estados Unidos se engloban en esa expresion los delitos que en Espafia se lla-
man «contra la libertad sexual». (Nota del traductor.)
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aplicar nuestro enfoque a la cuestién de utilizar sanciones penales en los
casos de robo y de ataque a la integridad fisica ser4 iitil porque ayudara a
entender lo dicho con anterioridad, especialmente, en la medida en que nos
permitird identificar los diferentes tipos de problemas que cada caso plan-
tea al ordenamiento y las diferentes maneras en que podemos afrontarlos.

Los alumnos principiantes a veces preguntan, cuando toman contacto
por primera vez con la nocién de eficiencia, por qué no basta con la devo-
lucién del valor de la cosa robada como sancién para los casos de robo.
Lo mismo se preguntan algunos filésofos del derecho™. Si la cosa robada
vale mds para el ladrén que para el propietario, ;no se cumplen los postu-
lados de eficiencia al imponer semejante sancién penal? Las respuestas
que podemos ofrecer derivan enseguida hacia profundas y, desde luego
relevantes, reflexiones morales. Pero esas reflexiones no satisfacen al que
planteé la pregunta porque se basarian en la existencia de una obligacién
de no robar por un precio determinado, y la pregunta inicial aludia mds
bien a por qué debemos imponer ese tipo de obligaciones.

Una respuesta sencilla consistiria en decir que los ladrones no son
capturados siempre que roban y que, por ello, debemos tener en cuenta
esa probabilidad de no ser capturado cuando establezcamos los costes
para el ladrén”'. Pero esta respuesta no soluciona completamente la cues-
tién, porque, aunque los ladrones fueran capturados siempre que robaran,
todavia querriamos imponerles una sancién mayor que los dafios que
objetivamente hubiera causado a la victima del robo.

Podemos basar una respuesta mas completa en las diferencias existen-
tes entre derechos protegidos con reglas de propiedad y derechos protegi-
dos con reglas de responsabilidad. Para nosotros, imponer en los casos de
robo una sancién equivalente al valor objetivamente determinado de la
cosa robada, serfa convertir todos los derechos protegidos por reglas de
propiedad en derechos protegidos por una regla de responsabilidad.

La pregunta, entonces, se podria replantear en los siguientes térmi-
nos: ;por qué no convertir todas las reglas de propiedad en reglas de res-
ponsabilidad? Por supuesto, la respuesta es sencilla: las reglas de respon-
sabilidad suponen sélo una aproximacién al valor que tiene el bien para
su titular, y el estar dispuesto a pagar tal valor aproximado no nos dice
nada sobre si el ladrén valora mds la cosa que su duefio. Es decir, que
incluso dejando aparte los costes sociales necesarios para establecer ese
valor objetivo, el estar dispuesto a pagar el precio aproximado del bien
no implica necesariamente que se vaya a alcanzar un resultado eficiente a

" Uno de los dltimos articulos del profesor DEL VECCHIO esté cerca de encontrar una
respuesta. Véase DEL VECCHIO, «Equality and Inequality in Relation to Justice», 11 Nat.
Law Forum 36, pp. 43-45 (1966).

" Véase, por ejemplo, BECKER, «Crime and Punishment: an Economic Approach»,
76 J. Pol. Econ., p. 169 (1968).
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través de esa transmision del bien™. Si esto es asi en los delitos contra la
propiedad, con més motivo todavia lo defenderemos para los delitos con-
tra la integridad fisica, de tal manera que no trataremos de llegar a una
valoracion objetiva ni de los costes de una violacién para la victima ni de
los beneficios que el violador obtenga de ella, por mucho que nuestra
unica meta sea la eficiencia. De hecho, cuando consideramos cuestiones
relativas a integridad fisica, nos estamos aproximando a zonas del orde-
namiento en las que no se permite la enajenacion de los derechos y en las
que los postulados de eficiencia econémica han de ser tenidos en cuenta
de una manera mds complicada. Pero es que incluso cuando los bienes
sustraidos o destruidos son susceptibles de ser enajenados, no impondre-
mos un precio objetivo al titular actual de los mismos sin una buena razén
para ello.

Una vez que hemos llegado a la conclusién de que no podemos limi-
tarnos a actuar con el criterio de responsabilidad, y de que a menudo es
deseable, incluso por motivos de eficiencia, manejar reglas de propiedad,
podemos ofrecer una respuesta clara a la pregunta inicial del alumno prin-
cipiante. Esa respuesta partirfa de considerar que el ladrén no sélo dafia a
la victima, sino que también est4d socavando normas y distinciones que
tienen un significado que sobrepasa el caso concreto. Por ello, aunque en
un caso concreto sepamos con certeza que el bien robado no vale mas
de X y el ladrén haya sido capturado y esté dispuesto a indemnizar, no
nos bastara con imponerle una sancién de X, sino que tendremos que
imponer una sancién mayor. Ese plus de sancién que tendremos que
imponer se basa en que en la mayor parte de los casos no podremos saber
si la transmisién de los bienes mediante robo es eficiente o no, y respon-
de a la necesidad social de que nadie pueda por su voluntad convertir los
derechos protegidos por reglas de propiedad en derechos protegidos por
reglas de responsabilidad . En otras palabras, al imponer sanciones pena-
les estamos tratando de evitar que en el futuro otros individuos traten de
convertir las reglas de propiedad en reglas de responsabilidad ™.

2 También se puede destacar que muy frecuentemente el ladrén no tendra dinero
para pagar el precio objetivamente determinado del objeto robado, es mds, su falta de
dinero es probablemente el motivo que le lleva a delinquir. En esos casos, si la sociedad
insiste en querer mantener la regla de responsabilidad, tendrd que compensar al titular ini-
cial del derecho con fondos procedentes de las arcas del Estado. Cuando esto ocurra, el
ladrén no sufrird el impacto de la regla de responsabilidad, con lo que no se evitara futuros
comportamientos igualmente delictivos por su parte. Cfr. COSTS, 147-48.

Sino estuviésemos interesados en conservar las reglas de propiedad como tales, y
por ello no impusiésemos un plus sancionatorio, presumiblemente querriamos ajustar la
cantidad que se le exige al ladrén para compensar a la victima, al hecho de que no siempre
se captura a los ladrones; es decir, estableceriamos una indemnizacién mayor (price-
penalty) que reflejase el valor del bien y la probabilidad de ser capturado.

™ Un problema relacionado con las sanciones penales es ¢l de establecer mayores
indemnizaciones (punitive damages) para los ilicitos civiles intencionados. Si Taney insta-
la un resorte que activa una pistola con el propdsito de matar o herir al que invada su pro-
piedad, sera consciente de lo que hace y de los riesgos que estd creando, lo que lo sitiia en
una situacién més parecida a la del conductor que intencionadamente causa un dafio que a
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Puede que nuestro contumaz alumno principiante siga insistiendo y
pregunte ahora por qué damos al ladrén o al violador un trato distinto del
que reservamos para el conductor que causa dafios en un accidente de
automovil o para el contaminador en un caso de inmisién. ;Por qué esta-
blecemos soluciones basadas en reglas de responsabilidad para esos
casos? En cierto sentido, ya hemos dado respuesta a esta pregunta. Antes
del accidente, el conductor sélo puede negociar el valor del bien que oca-
sionalmente va a lesionar a la victima eventual de su actividad, en un
nivel en el que las transacciones son demasiado costosas. En cambio, el
ladrén o el violador podria haber negociado con su victima sin incurrir en
costes indebidos (al menos en los casos de aquellos bienes que se pueden
enajenar), ya que debemos asumir que €l tenfa conocimiento de lo que
iba a hacer y de a quién se lo iba a hacer. Los casos de accidentes de auto-
movil son distintos porque ese conocimiento sélo existe en el nivel de
decidir si se va a conducir o no, o en el de decidir si se va a conducir a
mayor o menor velocidad, y en esos niveles las negociaciones con las
posibles victimas son normalmente imposibles.

En los casos de inmisién, por el contrario, el sujeto que va a emitir
contaminacién sobre el vecino, si sabe qué va a hacer y muchas veces
también sabe a quién va a afectar. Pero, como ya hemos visto, los proble-
mas que supone la aparicién de beneficiarios que no pagan (freeloaders)
o la de comportamientos estratégicos (holdout problems) pueden impedir
que se llegue a cualquier tipo de acuerdo entre el sujeto que contamina y
los afectados por esa contaminacién. Ademads, a menudo no tenemos la

la del conductor negligente. Pero como Taney ignora cudl de sus vecinos va a ser la victi-
ma de su actividad, la posibilidad de establecer negociaciones ex ante parece dificil.
{C6émo justificamos, entonces, el uso de sanciones penales y de indemnizaciones mayores
que la compensacién de dafios?. Probablemente la respuesta se basa en el hecho de que
asumimos que los beneficios de la actuacién de Taney no merecen la pena si los compara-
mos con los dafios que se pueden derivar de ella, una vez que esos dafios hayan sido com-
pletamente evaluados. Partiendo de que ese hecho, a diferencia de lo que ocurre en un
caso de simple negligencia, podria ser mostrado al sujeto activo en el momento en que
actia, impondremos una indemnizacién mayor. Nuestra estimacién es la de que la mayo-
ria de la gente actuaria de diferente manera si se pudiera establecer la carga de un coste-
beneficio verdadero. Partiendo de esa estimacidn, y dada la imposibilidad de imponer
dicha carga por medio de una valoracién institucional —debido a un conocimiento inade-
cuado—, nos aseguramos de que en caso de que nos equivoquemos, nos equivocaremos del
lado de sobreestimar el coste.

Puede existir otra dimensi6n en esta cuestion. A diferencia de las multas u otras san-
ciones penales, las indemnizaciones incrementadas (punitive damages) suponen una com-
pensacién mayor para la victima que puede no ser una simple ganancia inesperada (pure
windfall). Una vez que hemos establecido que consideramos que los dafios derivados de
ilicitos civiles intencionados son menos deseables que los dafios no intencionados —ya sea
porque se espera que sean menos eficientes o ya sea porque existe menor justificacién
para el hecho de que el autor no se haya preocupado de adquirir el derecho en vez de
cometer el ilicito intencionado— puede que el dafio subjetivo real que sufre la victima de
un ilicito civil intencionado se vea incrementado. Si un automévil es destruido accidental-
mente, su propietario sufre la pérdida del coche; pero si un automévil es destruido inten-
cionadamente, su propietario también sufre la pérdida del coche, pero esa pérdida es
mayor debido a que sabe que fue intencionada y, por lo tanto, evitable.
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certeza de qué parte puede evitar los costes de la contaminacién con
menor sacrificio (cheapest cost avoider). En estas circunstancias es ade-
cuado emplear una regla de responsabilidad, lo que, al menos, permite
hacer una prueba sobre si la proyectada transmisién de un derecho es efi-
ciente o no, aunque con ello estemos permitiendo la apropiacién no acci-
dental de un derecho sin la voluntad de su titular actual. Debemos recor-
dar, sin embargo, que alli donde no existan costes de transaccién que
impidan la negociacién entre el que desee desarrollar una actividad con-
taminante y las victimas de esa contaminacién, o donde tengamos una
certeza razonable sobre quién puede afrontar los costes de la contamina-
¢ién con menor sacrificio, no existen razones de eficiencia para permitir
esas apropiaciones del derecho ajeno, por lo que podremos utilizar reglas
de propiedad y defenderlas mediante acciones de cesacién (injuctions) o
sanciones penales ™.

VL. CONCLUSION

En este articulo se ha tratado de demostrar cémo podemos plantear
provechosamente una amplia gama de problemas juridicos en términos
de un marco conceptual especifico. De todas formas, el método de cons-
truir marcos conceptuales o modelos tiene dos inconvenientes. El prime-
ro seria llegar a confundir el modelo con una visioén global de fenémenos
que, como las relaciones juridicas, son demasiado complejos para ser
correctamente reflejados en una sola imagen. El segundo inconveniente
seria que el trabajar con modelos supone acuifiar conceptos que, una vez
construidos, nos hagan caer en la tentacién de tratar de englobar en ellos
supuestos que en realidad no encajan bien. Pero a pesar de los inconve-
nientes, el trabajar con modelos ofrece ventajas indudables. Los estudio-
sos del Derecho, precisamente porque tienden a evitar el método de cons-
truir modelos, suelen trabajar casuisticamante, examinando cada caso
concreto y tratando de descubrir las categorias que puedan aparecer. Esta
manera de trabajar también tiene el inconveniente de que sélo ofrece un
punto de vista para contemplar la Catedral. Si nos limitamos a trabajar de
esa manera podemos pasar por alto algunas posibles relaciones entre los
problemas que estudiemos en cada caso, relaciones que se pueden perci-

" Cfr. el apartado III. B.

No hemos abordado la cuestién de qué relacién existe entre fines distributivos y san-
ciones penales. Ello se debe, en parte, a que hemos dado por sentada la asignacién inicial
del derecho en cuestién —hemos partido de que la victima de un delito tenia derecho sobre
el bien sustraido o sobre su propia integridad fisica—. De todas formas, existe otra faceta
de los fines distributivos que se relaciona con la concreta regla que hayamos elegido para
proteger el derecho inicialmente establecido. Por ejemplo, se puede plantear la cuestién de
hacer depender la gravedad de la sancién penal del nivel de riqueza del autor del delito o
del nivel de riqueza de la victima. Estos aspectos de los fines distributivos pueden ser un
interesante tema de estudio, pero estdn fuera del dmbito de este articulo.



Propiedad, responsabilidad, inalienabilidad 235

bir nitidamente si construimos modelos, precisamente por lo que antes

dijimos de que trabajar con modelos supone definir previamente concep-
tos o categorias.

El marco conceptual que hemos empleado aqui puede ser utilizado en
muchas dreas del ordenamiento juridico. Creemos que con él podemos
encontrar y definir una posibilidad adicional de respuesta para los casos
de contaminacién. Por ello también creemos que habrd merecido la pena
gastar las pinturas que han sido necesarias para pintar este cuadro.



