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Presentacién

{us ET VERITAS, revista editada semestralmente por la Asociacién Civil del mismo nom-
bre, fue uno de los primeros escenarios de difusién en el Perd de diversos articulos
pertenecientes a la corriente del Law & Economics o Andlisis Econédmico del Derecho.
Gracias a la iniciativa de algunos profesores peruanos que tomaron contacto con esta
corriente en sus estudios de posgrado en los Estados Unidos, fue posible traducir y
publicar textos de autores como Guido Calabresi, William M. Landes, Richard A.
Posner y Ronald H. Coase, por citar algunos. Entre los textos publicados también
pueden mencionarse algunos del profesor Richard A. Epstein: «Los peligrosos recla-
mos del Movimiento Promotor de los Derechos de los Animales», «;Son los valores
inconmensurables o es la utilidad la rectora del mundo?» y «;Externalidades por do-
quier? La moral y el poder politico», publicados en las ediciones n.* 21, 23 y 25 de Jus
et Veritas, respectivamente.

En paralelo, fus et Veritas estuvo buscando mds de una vez ampliar el 4mbito en el
que difunde la cultura juridica, més alld de la revista que desde hace trece afios viene
editando ininterrumpidamente y de los seminarios y cursos que periédicamente reali-
za'y que de por sf constituyen un notable esfuerzo. La edicién de Reglas simples para un
mundo complejo de Richard A. Epstein viene a ser el primer gran logro de la Asocia-
cién Civil Ius et Veritas en lo que se refiere a dicho esfuerzo.

Y se trata de un logro significativo no solo por tratarse del primer libro editado por
la Asociacién —en esta ocasién conjuntamente con el Fondo Editorial de la Pontrificia
Universidad Catélica del Pert— sino por tratarse, ademds, de la primera edicién en
castellano —en el dmbito— de una de las obras mds importantes de la reciente litera-
tura del Andlisis Econémico del Derecho y, en general, de la literatura juridica. En
efecto, Reglas simples para un mundo complejo resume perfectamente el pensamiento
juridico y filoséfico del profesor Richard A. Epstein, uno de los representantes mds
notables de la Escuela de Chicago —cuna de la mayor cantidad de premios Nobel en
las tres tltimas décadas— y uno de los mds autorizados pensadores de los tltimos
tiempos.
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La idea de traducir y publicar el libro en el Perd nacié luego de que, hace mds de un
afio, estableciéramos contacto con el profesor Epstein a fin de agradecerle que nos
haya permitido traducir y publicar por primera vez en el Perti uno de sus articulos en
la revista que editamos. En dicha oportunidad propusimos a este gran jurista seguir
editando en nuestra revista periédicamente sus articulos, a fin de continuar difun-
diendo en nuestro pais su ldcido pensamiento, ante lo cual él planted, «para hacer las
cosas en serio», traducir y publicar en el Pert el libro que ahora tenemos el placer de
prologar. Posteriormente, nos pusimos en contacto con el Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, institucién que inmediatamente se mostrd
interesada en el proyecto y nos presté todo su apoyo para que este saliera adelante.

Ahora —luego de casi dos afios en los que se trabajé arduamente en la traduccién
y correccién— el proyecto es toda una realidad, y solo queda, de parte de la Asocia-
cién Civil Tus et Veritas, agradecer a todas aquellas personas que hicieron posible la
edicién del libro.

En primer lugar, debemos un sincero agradecimiento al propio Richard A. Epstein,
quien no solo presté desinteresadamente su aprobacién para la traduccién y edicién
del libro, sino que ademds fue quien tuvo la iniciativa para ello; a Harvard University
Press, por la cesién de los derechos de publicacién del libro; al Fondo Editorial, por
confiar en Jus et Veritas y acompanarnos en esta primera aventura editorial; a Alvaro
Diaz Bedregal, miembro activo de nuestra Asociacién y el traductor de la obra, por
prestarnos en este y muchos otros proyectos su constante y desinteresada ayuda; a
Fernando Correa Salas y Juan Manuel Robles Montoya, también destacados miem-
bros de nuestra Asociacién y colaboradores en la traduccién; y a Annie Ordofez y
Estrella Guerra, miembros del Fondo Editorial, por su invalorable apoyo en la edicién
del presente libro.

Asimismo, es necesario agradecer a José Juan Haro Seijas, profesor de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, quien nos contacté inicial-
mente con el profesor Epstein y nos acercd por primera vez a algunos de sus textos; y
a los profesores Fernando de Trazegnies Granda, miembro del Consejo Editorial del
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Alfonso Montoya
Stahl, miembro de nuestra Asociacién y profesor de la Facultad de Derecho la Pontificia
Universidad Catélica del Pert y Alfredo Bullard Gonzélez, profesor de la Facultad de
Derecho de la misma casa de estudios, quienes apoyaron la iniciativa.

Esperamos que la obra sea apreciada en su justa medida por el publico lector, y
que esta acogida permita que se sigan editando obras de la calidad de la que ahora
presentamos.

Lima, noviembre de 2004
Asociacion Civil Tus et Veritas



Prefacio a la edicién en castellano

Es un gran placer tener la posibilidad de decir algunas palabras, a manera de introduc-
cion, para los lectores de la edicién espafiola de este libro. Este libro es, en gran medi-
da, una reaccién frente al estilo intelectual dominante en nuestros tiempos. Hoy, los
conocimientos académicos en general, y los legales en particular, parten del supuesto
de que las reglas legales estin sujetas a infinitas variaciones de una sociedad a otra.
Ciertamente, es casi un signo de sofisticacién sefalar la infinita variedad de normas
legales particulares existentes en las diferentes sociedades sin una tradicién comin. El
solo hecho de que este libro sea traducido al espafiol (por Alvaro Diaz Bedregal, a
quien considero un talentoso colaborador y amigo) constituye una refutacién parcial
de la teorfa comiin del relativismo cultural y social. Si esa teorfa fuera cierta, un autor
estadounidense que escribe sobre asuntos legales particulares surgidos en los Estados
Unidos no tendrfa una audiencia de lectores con formacién en Derecho en ningtn
otro lugar. Las disputas locales a las que se refiere este texto, los textos constitucionales
y las decisiones judiciales de las que dependen no causarfan mds que confusién en las
mentes de gente de otro continente. Después de todo, sus manos estdn llenas de dis-
putas politicas y asuntos legales que nacen en sus propias comunidades.

Sin embargo, existen buenas razones para afirmar que este no es el caso. Las disputas
legales pueden comenzar con hechos de interés local, pero el proceso de justificacién
ripidamente conduce a la articulacién de principios generales que deben soportar las
pruebas tanto de la razén como del tiempo. La primera articulacién que observé sobre
el conjunto de estindares de bienestar social proviene de Baron Bramwell, en un caso
en el que lidié con la responsabilidad de un vecino por quemar mala hierba.! El escri-
bi6: «[...] el publico consiste en todos los individuos en él, y un objeto solo es para el
beneficio puablico cuando es productor de beneficios para todos aquellos individuos
en el balance de pérdidas y ganancias. De esta manera, si todas las pérdidas y ganancias
fueran asumidas y recibidas respectivamente por un mismo individuo, él, finalmente,

' Véase Bamford v. Turnley, 122 Eng. Rep. 27, 32-33 (Ex. 1863).



14 REGLAS SIMPLES PARA UN MUNDO COMPLEJO

serfa el beneficiado». Ese principio puede estar sujeto a refinamientos; pero, cierta-
mente, no estd atado a una cultura o tradicién, a la Inglaterra victoriana o a la América
moderna. Es un examen general para el bienestar social que puede trasladarse a cual-
quier cultura o tiempo.

El punto de este ejemplo es simplemente que esta necesidad que se siente de ofre-
cer una justificacidn persuasiva para las instituciones sociales, y las pricticas legales
que tienen lugar en ellas, surge de circunstancias prosaicas y no estd confinada a esta
cultura o aquella. Cualquiera que desee separarse del nivel del mero ejercicio de poder
debe preocuparse por la legitimidad de las reglas del juego. Mientras diferentes siste-
mas se desplazan a niveles mayores de abstraccién, tienden a converger en orientacio-
nes similares para las que ellos mismos exhiben soluciones similares. jIncluso las dife-
rencias dentro de cualquier sistema legal son similares cuando nos movemos a través
de sistemas diferentes!

Aqui hay otro ejemplo. Las doctrinas del Derecho Romano son similares a las
nuestras, pero las configuraciones politicas sobre las cuales fueron articuladas dificil-
mente podrian ser mds diferentes. Sin embargo, son las similitudes las que importan.
Por ejemplo, la ley romana bdsica sobre responsabilidad por dafos se refiere a los
homicidios que son ilicitamente causados. ;Qué significa «ilicitamente»? Pues los ro-
manos se equivocaron. En los textos més antiguos, ellos tienden a gravitar en la pers-
pectiva de que cualquier dafio se presume indebido, pero puede ser justificado o excu-
sado. Esta concepcién condujo a un sistema de responsabilidad objetiva con defensas
afirmativas. Sin embargo, la palabra «ilicitamente» pasé a identificar, con el transcur-
so del tiempo, los danos causados «culpablemente». Una vez mds, ;qué significa esto?
En inglés o latin, nadie estd completamente seguro. En primer lugar, significa merece-
dor de sancién y, de esta manera, es consistente con la vieja posicién de responsabili-
dad objetiva, que encontraba responsabilidad a menos que se ofreciera una excusa o
justificacién. Sin embargo, verbalmente, tanto en inglés como en latin, era también
consistente con la idea de que alguien no actta culpablemente a menos que acttie con
intencién de causar dafio o de actuar sin el nivel de cuidado requerido. Irénicamente,
la palabra «culpable» tiene las mismas ambigiiedades en ambos lenguajes, y eso mues-
tra mucho de la conexién comin que aparece en los anilisis legales de distintas tradi-
ciones culturales. No tengo duda de que las leyes de las naciones de habla hispana
muestran el mismo nivel de ambigiiedad para con el término.

Por supuesto, hay casos que activan la opcién de formulacién. El dafio causado a
un desconocido bien puede demandarse bajo un sistema de responsabilidad objetiva,
pero no bajo un sistema de culpa. Sin embargo, el vacio bien puede ser estrecho, si la
presuncién se hace de manera que los actos que dafien a extrafios sean calificados
como culposos, a menos que se demuestre lo contrario. Como abogado, mis primeros
afios de carrera estuvieron dedicados a explorar esas finas diferencias en defensa del
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primer principio de responsabilidad y a expensas del segundo.? Més atn, cualquier
abogado profesional preparado deberia conocer estos detalles y matices.

Al mismo tiempo, es importante colocar las disputas elegantes en su correcta pers-
pectiva. La verdad es que cualquiera de los dos sistemas funcionari tolerablemente
bien. Después de todo, se requiere un ingenioso grupo de ejemplos para mostrar las
diferencias entre ellos. Si coinciden en el 9 por ciento de las veces, parecerfa un asunto
social que los elementos comunes que vinculan estos dos resultados sean bastante mds
importantes que los extrafos casos que llevan a diferencias. Hasta ahora, ambos siste-
mas protegen de agresiones deliberadas y-brindan proteccién contra la mayorfa de los
accidentes. Cualquier sistema legal puede mezclarse para llenar los vacios. Pero la
clave (y el reto a la vez) es entender las preocupaciones comunes que descansan en la
estructura de cualquier sistema legal, por debajo de los refinamientos y variaciones
que ocupan la atencién del abogado profesional, que se gana la vida deslizdndose en el
filo del limite profesional. Lo que es realmente importante es observar, por debajo de
las pequenas diferencias en la doctrina, la terminologia y las convenciones sociales,
con el fin de encontrar un nicleo de preocupaciones comunes que ningtin sistema
social pueda permitirse ignorar y al mismo tiempo sobrevivir.

Pero ;cémo? El viaje no comienza con las normas legales sino con la naturaleza
humana. Todas las personas comienzan con ciertos imperativos biol6gicos. Los hue-
sos rotos (si no son atendidos) pueden ser mortales en cualquier cultura; lo mismo
ocurre con el hambre. Debe existir procreacién; pues si no, el pueblo solo durarfa una
generacién y luego moriria. Estas necesidades humanas bdsicas recorren un largo ca-
mino antes de dictar la estructura de la vida social. Déjese a la gente sin una esfera de
control social y algunos se convertirin en los peones de otros. Prohibase los intercam-
bios voluntarios, y el robo se convertird en la (inica manera de hacer negocios. Ignérese
la necesidad de una infraestructura, y la gente no podri llegar de un lugar a otro.

El tltimo elemento es de especial importancia, porque nos advierte de cualquier
perspectiva que considere que los mercados son autosuficientes y no necesitan del
gobierno (asi como de que nunca deberfamos asumir que los mercados solo existirdn
en manos del gobierno). En esta materia, es instructivo que Hernando de Soto (quien
proviene de Pert) centre su atencién sobre muchas de estas ideas en su propio trabajo
sobre el desarrollo. Ciertamente, provenimos de diferentes contextos, pero convergemos
en la proposicién bisica de que el éxito social depende de la habilidad de desarrollar las
tareas simples, repetidamente y bien. Permitaseme dar un ejemplo que proviene de un
discurso que le escuché pronunciar en el Instituto Hoover: «[...] entonces, a ustedes

* Véase, por ejemplo, EpsTEIN, Richard A. «A theory of strict liability». fournal of Legal Studies, vol. 2,
1973, p. 151
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les gustan los mercados —comenzé— porque ellos liberan el potencial humano. Pero,
¢cémo trabajan? Para comenzar, ustedes compran y venden bienes. Pero, de hecho,
esto es muy abstracto. Al final, los bienes deben ser trasladados de un punto a otro. ;Y
esto cémo debe hacerse? Bueno, se requiere un sistema de caminos para conseguirlo, y
esto requiere alguna forma de financiamiento publico, a menos que tengamos puestos
de peaje en cada calle. Pero, ;a donde vamos una vez que tenemos estos caminos? A
ningn sitio en particular, a menos que podamos desarrollar una base de datos unifor-
me de direcciones que nos permita saber dénde entregar los bienes, o el correo, o dar
instrucciones a amigos que quieran visitar nuestras casas. Es un servicio bastante sim-
ple, que se da por hecho ficilmente. ;Y una institucién tan compleja de establecer
cuando la esfera publica no es receptiva a las necesidades de la comunidad local! En-
tonces, el punto central de la leccidn es este: si quieren mercados, deben invertir en
una infraestructura que facilite el intercambio voluntario; pero no en una infraestruc-
tura de leyes que frustre los intercambios al imponer restricciones legales (por ejem-
plo, controles de precios y sueldos) que limiten la libertad de negociar en este nuevo
lugar puablico y seguro. El desarrollo solamente tendrd lugar si las caracteristicas fun-
damentales se asumen primero, y las otras formas de regulacién se retiran de la mesa».

En Reglas simples para un mundo complejo, he querido recordar a los lectores que la
sociedad depende de su habilidad para formar y ejecutar transacciones rutinarias en
grandes volimenes. No depende de regulaciones que congelen las iniciativas indivi-
duales. No depende de la decisién que alguna Corte de Apelaciones pueda realizar
sobre una cuestién de inmensa dificultad conceptual, que haya entrampado a los abo-
gados por afos. El académico dentro de mi me dice que lo que ustedes quisieran
entender es cémo manejar un rompecabezas complejo, como cuando dos o mds escri-
turas de transferencia de propiedad, referidas al mismo inmueble, son elevadas y no
registradas. Sin embargo, el organizador prictico quiere asegurarse de que la oficina
de registro se establezca de manera que rechace este tipo de confusiones en primera
instancia. Me tomé demasiados afios (a mi, que comencé como un casuista en la
tradicién romana) darme cuenta de que el refinamiento en las reglas de responsabili-
dad que ensefio diariamente a mis estudiantes derivaba de aquellos casos que se esca-
bulleron a través de los filtros, por su dificultad e improbabilidad. Sin embargo, el
abogado tiene que aprender a imaginarse los casos simples en ambos lados de la linea
que da forma al ambiente legal en el cual estas disputas nacen. Descubri que aquello
no es ficil de lograr, pero creo que si es posible. Retirando las variantes generadas por
las convenciones locales (la forma de un titulo de propiedad o las calificaciones de un
notario ptblico) nos damos cuenta de que todos los sistemas funcionan en la medida
en que integran principios de autonomia individual, propiedad privada, intercambios
voluntarios y protecciones fuertes contra la agresion legal. No obstante, una vez mds,
estas reglas no pueden operar en el vacio, ni depender de la posibilidad de elevar los
impuestos destinados a bienes publicos, que dan a cada persona mds beneficios de los
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que tendrian si tuvieran adquirirlos en al 4mbito privado. Es tonto argiiir que este
programa opere en todas las sociedades en todos los tiempos. Gran parte de la pobreza
del mundo se origina por el rechazo de estas reglas y por la preferencia de un poder
gubernamental arbitrario, que beneficia a unos pocos privilegiados. En contraste, la
elaboracién, llena de fe, de estos principios puede liberar al espiritu humano y proveer
a todas las personas de un nivel de seguridad material y social que no podrian obtener
por medio de cualquier otro régimen legal. Reglas simples para un mundo complejo
intenta demostrar que este programa puede ser ejecutado. Es para usted, el lector, la
misién de comprobar si estos principios son razonables para su propio bagaje de co-
nocimientos y experiencias. Sé muy poco en relacién con su cultura local y a sus
tradiciones. Pero, anotado este punto, confio fuertemente en que la visién del mundo
que he defendido de manera entusiasta aqui serd razonable para usted.

Chicago, noviembre de 2004
Richard A. Epstein






Prefacio a la primera edicién

El tema de este libro ha constituido un tema dominante en mi investigacién desde que
empecé a ensefiar Derecho en 1968. Durante ese periodo, he ensefiado y escrito acerca
de diversas dreas del Derecho Publico y Privado. Los personajes y tramas particulares
cambian de tema en tema. Dominar estos asuntos exige al abogado académico, como
a su contraparte en el ejercicio comin de la profesién, tener un conocimiento deta-
llado de un gran nimero de casos, leyes, regulaciones y précticas. Sin ese nivel de
conocimiento no es posible responder con autoridad a cualquier consulta legal. Si mi
objetivo en este libro fuera examinar exhaustivamente un 4rea determinada del Dere-
cho —debido a la complejidad de las leyes— seria un texto mucho més extenso de lo
que es y mucho mds limitado en los temas que abarca. Estaria obligado a incluir en el
libro una lista completa y extensa de leyes y regulaciones, citas, notas y referencias.
Pero ello, simplemente, no es el objetivo de este volumen. Por el contrario, espero
actuar como un medio intelectual entre dos culturas y mostrar algunas de las dificul-
tades fundacionales del Derecho contempordneo a los lectores que no han tenido
entrenamiento o experiencia legal, pero que tienen interés en el Derecho. Para que este
libro sea lo mas ficil posible de comprender, he suprimido largamente el sistema aca-
démico usual, citando tinicamente algunas referencias de literatura mds amplia sobre
los temas especificos.

El libro también estd escrito con un tinico pero contundente mensaje: hay demasia-
das leyes y demasiados abogados. Sin embargo, no estd escrito como una exposicién
acusatoria de alguna deslealtad o avaricia individual. Este es un libro sobre doctrina
juridica y sobre las estructuras sociales, y los incentivos que las doctrinas juridicas' ayu-
dan a crear. No le hace bien a una empresa, sindicato, asociacién religiosa o institucion

! Entendiéndose por esta categorfa, como en la tradicién juridica del common law en la que el autor se
desenvuelve, las posiciones jurisdiccionales y remedios para la resolucién de conflictos legales tipicos.
Dichas posiciones, consagradas en el common law mediante las opiniones jurisdiccionales (como en la
tradicién juridica romano germdnica, por medio de las leyes), generan incentivos para determinadas
conductas en los individuos. Uno de los puntos criticos de este libro es la discusién sobre las conducras
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de caridad, desprenderse de sus abogados si su organizacién va a ser emplazada legal-
mente por los abogados contratados por otras. Es mds, si otros son lo suficientemente
despreocupados para bajar sus defensas tomando abogados sin experiencia en el arte del
litigio y la persuasién, entonces las otras organizaciones haran lo posible por contratar a
quienes cuenten con estas cualidades. Tenemos otra ilustracién del, ahora famoso, juego
del «dilema del prisionero»,* en el que la solucién cooperativa ideal (menos abogados)
no se puede obtener mediante actos aislados de actores sociales individuales. Algiin
método colectivo de control debe existir, pero ;cudl?

Aqui, la esencia del problema es que el nivel de expectativas respecto de la ley en los
Estados Unidos y, crecientemente, en el resto del mundo es simplemente demasiado
alto. Pregintese a la mayorfa de hombres y mujeres en las calles cudl es el problema
social mds importante hoy en dia y responderdn que es la violencia en las calles y en las
escuelas, y la pérdida de sensacién de seguridad que esto arrastra. Pero, ;cudn seria-
mente puede uno tomar a un sistema legal que dedica mds de su ingenio y capacidad
intelectual a identificar y corregir fallas de mercado causadas por informacién asimétrica
e imperfecta en el empleo que en contener la violencia en las calles? Nadie gusta de la
violencia, y el estar de acuerdo en ese tema nos hace desplazarnos hacia asuntos que
desafian y entrampan el intelecto. Pero al hacerlo, inventamos otras situaciones que
llaman a una intervencién del Estado. Tratamos de resolver mds y mds problemas
mediante la creacién de leyes y menos por medio de acuerdos voluntarios. Frecuente-
mente lo hacemos porque somos seducidos por los dramdticos medios con los que
cuenta la jurisprudencia: la habilidad para poner ante cimaras al trabajador que es
despedido o a la victima del accidente que no fue compensada conforme al sistema
legal vigente. La implicancia es que siempre algiin nuevo derecho tiene que crearse
para remediar estas dificultades.

El usar la ley como instrumento para alcanzar una perfecta justicia tiene varias y
serias desventajas. Primero, desvia recursos desde los temas de orden social mds im-

que determinadas doctrinas juridicas o leyes pueden incentivar y sobre los efectos, perjudiciales o benefi-
ciosos que estas conductas pueden tener en la sociedad. (Nota de los traductores)

? El «dilema del prisionero» consiste en el siguiente juego: dos hombres sospechosos de cometer un
crimen juntos son detenidos y situados en celdas separadas por la policia. Cada sospechoso tiene dos
alternativas: confesar o permanecer en silencio; y cada uno conoce las consecuencias de su accién. Estas
son las siguientes: (1) sin un sospechoso confiesa y el otro no, el que confiesa queda libre y el otrovaa la
cércel por veinte afios; (2) si ambos confiesan, los dos van a la cdrcel por cinco afios; (3) si ambos perma-
necen silenciosos, ambos van a la cdrcel por un afo por llevar armas ocultas. Asi, el prisionero, sin saber
qué contestard su «compinche», siempre resultard mejor librado si confiesa (en libertad o cinco afios).
Razonamiento al que, de igual manera, llegaré el otro sospechoso; por lo que, al confesar, ambos irfan a la
cércel por cinco afios. En este sentido, logramos, mediante un adecuado razonamiento, un resultado
ineficiente frente a la posibilidad de que ambos prisioneros no confiesen y que ambos vayan a la cdrcel
solo por un aio. (Nota de los traductores)
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portantes y desgasta nuestra preciada autoridad moral en la atencién de casos de mu-
cha menos importancia y consecuencias. Segundo, el enfocarse demasiado en el caso
infortunado, hace perder de vista los beneficios que las transacciones voluntarias po-
drfan tener en otros casos similares, que producen no historias conmovedoras sino
éxitos poco llamativos. Tercero, el énfasis en la ley y la regulacién ignora el impacto
acumulado de distintos sistemas de regulacién en una sola institucién social. El con-
trato de trabajo podria sobrevivir a las leyes sobre salario minimo, tope de horas dia-
rias, no discriminacion; a la regulacién de salud y seguridad; a la regulacién social de
los impuestos relacionados con el Medicare;? al acceso al empleo de los impedidos
fisicos 0 a la imposibilidad del retiro obligatorio; a las licencias por motivos familiares;
a la seguridad en el centro de trabajo, la sindicacién y la negociacién colectiva; etc. Sin
embargo, ;existe alguna razén para pensar que los salarios reales y las oportunidades
de trabajo pueden incrementarse frente a todas estas regulaciones juntas?, ;o que cada
nueva forma de regulacién pueda justificarse sin tener en cuenta la legislacién ya en
vigencia?

Gradualmente, nuestro extensivo nivel de ambicién social conduce a un sistema
de leyes muy complejo, que solo los abogados pueden entender y navegar a tarifas
dificilmente bajas. La virtud de la simplicidad, alrededor de la que este libro estd
organizado, nunca es desaprobada explicitamente, pero tiene insuficiente respeto y
aprecio. En distintos grados, encontramos que todos los actores, ptiblicos y privados,
deben necesariamente usar abogados o administradores conocedores de la ley para
solucionar sus problemas individuales, creando consecuentemente problemas para
otros. Aun asi, es dificil identificar algin punto que demuestre el triunfo de la com-
plejidad legal y es ficil explicar cémo ese presunto triunfo podria ser revertido.

A la luz de esta situacion, se me ocurrié que escribir un libro que haga de la simpli-
cidad el eje de la rueda podria ayudar a explicar cémo hemos llegado al impasse pre-
sente y qué podemos hacer para evitar sus implicancias. Al tratar estos asuntos, he
examinado muchos de los estudios académicos en diversas dreas, pero he confiado
mds en mi percepcién sobre el tema, adquirida durante 25 anos de docencia y a través
de innumerables reuniones, conferencias, talleres, clases y, sobre todo, almuerzos con
colegas y amigos. Las visiones aqui expresadas descansan tanto en razonamientos como
en demostraciones empiricas precisas. Espero que los argumentos ofrecidos sean acce-
sibles y validos, y conduzcan a los lectores a reexaminar algunas de sus mds apreciadas
creencias y presuposiciones sobre la relacion entre las leyes y el desarrollo social. He

?  Medicare es un programa de salud publica instituido en los Estados Unidos en 1965, con el objeto de
proveer un programa bdsico de seguro hospitalario y un seguro suplementario de ayuda en el pago de
servicios de médicos externos. Sus recursos provienen de las aportaciones de los empleados. (Nota de los
traductores)
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tratado, mayormente, de abordar asuntos como los derechos de propiedad, las relacio-
nes laborales, la responsabilidad por productos defectuosos, la responsabilidad cor-
porativa y la proteccién ambiental, cuestiones cercanas a las raices del common law,
con las que empecé mis estudios de Derecho y en las que contintio creyendo.

Las proposiciones que hago son, en muchos sentidos, radicales (tal vez demasiado
radicales o si no muy radicales, entonces demasiado reaccionarias para la mayoria de
gente) y descansan fuertemente en la percepcién que los acuerdos cooperativos entre
los individuos son mejores si estdn sujetos solo a su voluntad en vez de al control
publico. Uno de los mds importantes intangibles que deben tomarse en consideracién
al organizar cualquier sistema legal es la distribucién y el uso de la informacién. En
forma muy simple, creo que la mayoria de las personas conoce sus propias preferen-
cias mejor que las demds personas. Consecuentemente, la gente actuard mejor para
protegerse de acuerdo con sus propios intereses si se le otorga el poder de hacerlo. La
complejidad de las leyes tiende a poner el poder de decisién en manos de otras perso-
nas que no tienen la informacién necesaria y cuyos propios intereses las conducen a
usar la informacién con que cuentan de maneras socialmente destructivas. Estoy lejos
de defender la adopcién de un sistema legal sin limitaciones a la conducta individual,
aunque algunos puedan desear describir mis opiniones en forma tan poco gentil. Pero
debe quedar claro que, a la vez que apoyo la innovacién en la tecnologia y los nego-
cios, creo que la permanencia y la estabilidad son las virtudes cardinales de las leyes
que hacen posible la innovacién privada y el desarrollo social. En mi mente no existe
duda de que un sistema legal que protege la propiedad privada y la libertad contrac-
tual es el tinico que en la prictica puede ofrecer aquella permanencia y estabilidad. La
simplicidad es otro argumento a favor de la constitucién de fuertes derechos privados
y de una intervencién limitada del Estado.

Para llegar a esta conclusién, he sido fuertemente influenciado por el trabajo de
Friedrich Hayek, en particular por su importante manifiesto, The Road to Serfdom. El
libro de Hayek aparecié en 1944 y ha seguido leyéndose y discutiéndose activamente
en la mitad de siglo que ha transcurrido luego de su publicacién. El objetivo principal
de Hayek fue la planificacién central, que en el contexto de los debates sobre el célculo
socialista de su tiempo generaba la discusién acerca de si los oficiales del gobierno
podian alguna vez adquirir la informacién cotidianamente impartida por los precios
para organizar los mercados de trabajo y de productos. Hoy existen muy pocas opi-
niones, en los Estados Unidos o en el mundo, a favor de la propiedad colectiva de los
medios de produccién que soporté el embate de la critica de Hayek. Por el contrario,
el nuevo patrén es el de promover las virtudes de los mercados en abstracto e insistir
en que la regulacién gubernamental de las empresas privadas es necesaria para corregir
la legién de supuestas fallas especificas de mercado que surgen en las complejas insti-
tuciones modernas. Solo ese tentador argumento puede llevar al control estatal de la
atencién médica en los Estados Unidos.
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En un sentido, creo en este libro como una respuesta al argumento de que normal-
mente la regulacién es deseable aun en circunstancias en las que la propiedad del
gobierno sobre los medios de produccién no lo sea. En mi opinién, no existe una clara
dicotomia entre la regulacién gubernamental de los salarios y precios, de un lado, y la
propiedad del gobierno, del otro. Por el contrario, la regulacién toma ciertos elemen-
tos del conjunto de derechos del propietario y los transfiere al Estado, en el que nue-
vamente son presa de las dificultades que surgieron cuando la planificacién central fue
defendida a gran escala. Si la caida del socialismo se produjo por las lagunas de infor-
macién disponible para los funcionarios:pablicos y por la incapacidad de las leyes de
limitar la conducta motivada por el interés individual, las formas modernas de regula-
cién atacadas en este libro estdn sujetas a la misma critica. Hayek bien podria haber
estado equivocado, o al menos haber sido incauto, cuando insistié en que los merca-
dos podian desarrollarse «espontdneamente» sin la asistencia del Estado, pero acerté
definitivamente al notar los muchisimos defectos que pervierten la planificacién esta-
tal. El gobierno actiia mejor cuando establece las reglas del camino, no cuando busca
determinar la composicién del trfico. Es un error de la Federal Communications
Commission el desarrollar la segunda tarea, cuando podria confinarse a si misma a
resolver las dificultades en el cumplimiento de la primera.

Las bases filoséficas para el presente libro son profundas, pero los estimulos mds
préximos reflejan cambios, circunstancias y buena fortuna en mayor medida a la que
cualquier autor estaria dispuesto a admitir. Aunque la simplicidad siempre ha sido un
tema en mis estudios legales, se torné importante por primera vez en una columna del
Wall Street Journal bajo el titulo Reglas simples para un mundo complejo, publicada en
junio de 1985. Trabajé muy poco en forma explicita este tema hasta que fui abordado
por dos personas, Penelope Brook Cowen, en representacion de la Mesa de Negocia-
ciones de Nueva Zelanda (y su infatigable director, Roger Kerr) y N. Ray Evans, en
representacion de la Western Mining Company (y su presidente, Hugh Morgan), para
hacer una gira de conferencias en Australia y Nueva Zelanda, y referirme a temas de
responsabilidad y reforma legal que eran de preocupaci6n alli. En particular, me soli-
citaron abordar los temas de reforma laboral y responsabilidad civil extracontractual.
En una agitada gira por los dos pafses en julio de 1990, ofreci una serie de conferen-
cias, frecuentemente apresuradas, de los temas cubiertos en este libro.

En los meses que siguieron, converti algunas de las transcripciones de esas charlas
en una serie de articulos que se publicaron en Australia y Nueva Zelanda. Asi, se me
sugirié compilar los ensayos, entonces separados, en un libro sobre las reglas simples.
La tarea evidencié ser mucho mds intimidante de lo que originalmente pensé, y el
presente libro ha sido sustancialmente extendido y completamente revisado en cada
punto. En las etapas preliminares del proceso, tuve la ayuda de Penélope Brook Cowen,
que se encargd de dar sentido a las transcripciones de las charlas que se ofrecieron en
Nueva Zelanda, y Roger Pilon, del Cato Institute, que leyé y comentdé un primer
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borrador del manuscrito y senalé con exquisito detalle cudnto trabajo haria falta para
convertir un grupo de conferencias independientes en un volumen coherente.

Desde esa época, me he referido a varios aspectos del tema en conferencias a través
de los Estados Unidos. Ademds de dar charlas en la Universidad de Chicago, he abor-
dado el tema de la simplicidad legal en la American Law & Economics Association, el
Cato Institute, la Escuela de Derecho de Cumberland de la Universidad de Samford,
la Escuela de Derecho de la Universidad de Kansas, la Escuela de Derecho de la Uni-
versidad de Michigan y en la Escuela de Derecho de la Universidad de Yale. Me he
beneficiado también de dedicadas y detalladas lecturas del manuscrito hechas por
Robert C. Ellickson, Victor Goldberg, Lawrence L. Lessig, Fred S. McChesney, Richard
A. Posner y Mark Ramseyer. Debo un gran agradecimiento a mis tres infatigables
asistentes de investigacién, quienes corrigieron cuidadosamente los varios borradores
del libro: Donna Coté, P]. Karafiol y Jay Wright. Como siempre, doy las gracias a mi
secretaria, Katheryn Kepchar, por seguir las muchas revisiones del manuscrito. Quie-
ro dar también palabras de agradecimiento a Michael Aronson, editor principal de
Ciencias Sociales de Harvard University Press, por estimularme a hacer una nueva
publicacién y a Nancy Clemente, editor principal de Harvard University Press, por el
cuidado y la atencién que tuvo al editar el manuscrito. Finalmente, a lo largo de los
afos he recibido soporte financiero y estimulo moral de la Fundacién John M. Olin y
de su director ejecutivo, James Piereson, en este y muchos otros proyectos. A ellos, un
especial agradecimiento por la ayuda y el apoyo que se extiende ya por muchos anos.

Chicago, 15 de agosto de 1994
Richard A. Epstein



INTRODUCCION
Demasiados abogados, demasiadas leyes

LA IMAGEN DE LOS ABOGADOS no ha sido buena, es mis, no lo ha sido ni en el mejor de
los tiempos. Pese a que a la mayoria le alegra el valor trascendental del imperio de la
ley, nunca ha visto el «<imperio»' de los abogados con mucha benevolencia. Mucha
gente tiene, con mucha razén, inmenso respeto por sus propios abogados, pero el
sentimiento no es el mismo con los abogados distantes de ellos. Como grupo, los
abogados son frecuentemente acusados de ser individuos avaros y oportunistas, que
encuentran a su presa en la miseria y los infortunios de los demis, o de ser pistoleros
contratados para llevar a cabo actos muy favorables para los poderosos, ricos y famo-
sos, y de, a la vez, hacer dano al resto de la sociedad.

En anos recientes, la percepcién casual muestra una intensificacién de ese senti-
miento: existen ain mds abogados, demasiados abogados, y resentimiento y sospechas
sobre ellos. Tal vez no hayamos alcanzado atin el nivel de los chistes anticomunistas:
«;Cudl es la diferencia entre el capitalismo y el comunismo? En el primero, el hombre
explota al hombre; en el segundo, pasa lo contrario». Sin embargo, los chistes sobre
abogados estdn en segundo lugar. Cémo, si no, puede explicarse la cantidad de chistes
desagradables sobre los abogados, que han rondado incluso en reuniones como el dfa
de campo de la clase de cuarto afio de mi hijo Elliot: «;Por qué los tiburones no comen
carne de abogado? Por respeto al colega»; «;Qué son cinco abogados en el fondo del
mar? Un buen comienzo»; «;Cudl es tu estudio de abogados favorito? Saco, Millones
& De las Casas». Y qué decir acerca del anuncio comercial de cerveza Miller Lite, en
el que un vaquero de rodeo laza y envuelve al «rico y gordo abogado tributarista» para
la evidente satisfaccion de los bebedores de cerveza y el doloroso desagrado de las
asociaciones de abogados de cada Estado.

Los abogados no gustan de ser el objeto de las bromas populares y no tienen por
qué (;0, debo decir, «no tendriamos por qué»?). Recientemente la American Bar

' El autor utiliza «the rule of lawyers» en contraposicién a «the rule of law». (Nota de los traductores)
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Association” ha dispuesto de 700 mil délares para contrarrestar la negativa imagen de
los abogados; y Harvey Saferstein, presidente de la California Bar Association, ha
desarrollado una campana personal contra los chistes sobre abogados, que —segtin
él— se han intensificado, en los tltimos afios, solo para acusar a los abogados de
defender privilegios especiales y constituir una amenaza a la primera enmienda de la
Constitucién de los Estados Unidos.? Aun asi, las campafas no tendrdn mis efecto
que los intentos del rey Canuto por controlar las mareas. El fracaso en cambiar la
opinién publica es una cuestion, pero ;por qué son tan fuertes las percepciones popu-
lares? Aqui la respuesta mds ingenua es la mejor: los abogados hacen un buen trabajo
cuando sirven los intereses de sus clientes. El abogado que revierte un veredicto de un
millén de délares en contra de su cliente, un conductor ebrio, puede recibir un mal
tratamiento por parte de la prensa, pero recibird la aprobacién de la persona que
realmente importa: su propio cliente, quien lo recomendard a sus amigos para asuntos
similares. Los clientes individuales insistirdn en que los abogados sacan provecho de
cualquier oportunidad que la ley les ofrece, y todo el canon de la ética legal obliga al
abogado a hacerlo. Si el sistema legal da a los abogados espacio para manipular y
negociar,” ;por qué deberia sorprendernos que saquen todo el provecho posible de
ello?

Las repercusiones se sienten en todo dmbito. Estas destrezas tan buscadas generan
importantes honorarios que se traducen en grandes salarios e ingresos corporativos de
mds de un millén de délares por socio en algunas firmas de abogados.” Una vez que las
claves del éxito sean claras, los abogados dentro de la profesién redefinirdn el camino
o se arriesgardn a perder el negocio, y los jévenes graduados de la preparatoria deci-
dirdn si su propia personalidad y temperamento encajan en la agitada préctica del
Derecho. La siempre creciente cantidad de individuos agotados, que se quejan del rit-
mo, serd reemplazada por frescas y jévenes legiones, ansiosas por entrar en la batalla.

2 La American Bar Association es la agrupacion de profesionales especializados en Derecho en los Esta-

dos Unidos de Norteamérica, fundada el 21 de agosto de 1878. Esta asociacién cuenta con mds de 400
mil miembros. (Nota de los traductores)

? Véase MargoLick, David. «At the Bar», NewYork Times, 9 de julio de 1993, p. B10.

“  «Manipular y negociar» traduce la expresién «wheel and deal». (Nota de los traductores)

Para el desagregado de 1993, véase «The Am Law 100». The American Lawyer, julio-agosto, 1994.
Cinco firmas en la lista tienen ingresos sobre los 1 millén de délares por socio, con Cravath, Swaine &
Moore encabezando la lista con 1.450.000 délares por socio. Las otras con ingresos por socio sobre el
millén de ddlares son (en orden segtin los ingresos por socio): Wahctel, Lipton, Rosen & Katz (1.350.000
délares); Sullivan & Cromwell (1.275.000 délares); Cahill Gorden & Reindel (1.210.000 délares); y
Davis Polk & Wardell (1.020.000 délares). Todas estas son firmas de Nueva York. Es importante notar,
sobre las otras firmas en la lista, que la nimero cincuenta tiene 380 mil délares de ingresos por socio; que
24 firmas tienen ingresos por socio superiores a los 500 mil délares y que el ingreso por socio mds bajo de
la lista es de 160 mil délares.
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La incomodidad global, las bromas pesadas, hardn poco por alterar la forma y pricti-
cas de la profesién. Las fuerzas que compelen a los abogados y a sus clientes a hacer lo
mejor que puedan por ellos mismos dentro de las reglas del juego son demasiado po-
derosas para que alguien pueda resistirlas a nivel individual. Son las reglas del juego
—Ilas complejas reglas que sustentan la cultura legal moderna— las que deben ser el
objeto de la ira general.

Tomadas individualmente, muchas de estas leyes tienen popularidad, més alld de
las grandes afectaciones de derechos® a las que contribuyen. Pero los efectos acumula-
dos y de interaccién de estas leyes son dificiles de entender. Consecuentemente, es
también dificil de entender por qué estas leyes estin equivocadas, y es tentador pensar
que recortando los extremos —alguna ley de modificacién o reduccién por aqui, otra
buena comisién gubernamental por alli— lograremos obtener la esencia del Estado
regulador moderno, pero libre de sus excesos. Sin embargo, la paciencia publica res-
pecto de ese esquema se estd agotando. Los chistes sobre abogados, como los chistes
sobre la horca, nacen del resentimiento y la impotencia. Este hecho demuestra cudn
dificil es eliminar la preocupacién publica acerca de la creciente influencia de los
abogados a través del territorio.

La preocupaciéon empieza desde arriba: nuestro actual presidente’ y su esposa son
graduados de la Escuela de Derecho de la Universidad de Yale; nuestro Congreso, los
érganos legislativos estatales y las agencias administrativas estdn poblados a todo nivel
por abogados. Todo esto es real: 42 por ciento de los miembros de la Casa de Repre-
sentantes son abogados, como lo son 61 por ciento de nuestros senadores, compara-
dos con porcentajes de alrededor del 18 por ciento en 6rganos similares en otros paises
industrializados.® Pero el aumento de abogados ocurre en todas partes, y, de alguna
manera, las cifras demuestran los hechos.” Entre 1900 y 1970, los abogados eran,
como porcentaje de la poblacién, constantemente apenas el 1,3 por cada mil ciudada-
nos, un porcentaje ligeramente menor que el de médicos para el mismo periodo, de 1,8
por cada mil ciudadanos. Después de 1970, el porcentaje en ambas profesiones empe-
z6 a aumentar, pero el incremento de abogados superé largamente al de los médicos,
aunque el incremento de médicos puede explicarse por el aumento de atencién médi-
ca subsidiada, ofrecida por medio de los programas Medicare y Medicaid. Hacia 1980,

®  La expresién «afectacién de derechos» traduce el término «intrusions». (Nota de los traductores)

7 En referencia al entonces presidente de los Estados Unidos de Norteamérica, Bill Clinton, y su esposa

Hillary, egresados de dicha escuela en 1973. (Nota de los traductores)
¥ MAaGEE, Stephen P. «The Optimum Number of Lawyers: a reply to Epp». Law & Social Inquiry, vol.
17, 1992, pp. 667-675.

?  Para todas las cifras y mds informacién, véase ROSEN, Sherwin. «The Market for Lawyers». fonrnal of
Law & Economics, vol. 39, 1992, p- 215. Para un recuento mds sencillo, véase «America’s Parasite Economy».

The Economist, 10 de octubre de 1992, p. 21.
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abogados y médicos empataban en cerca de 2,5 profesionales por cada mil ciudada-
nos. Hacia 1987, los abogados habian tomado la delantera y eran 2,9 por cada mil
ciudadanos, comparados con el 2,76 para los médicos. En 1990, los abogados eran
tres por cada mil ciudadanos y el porcentaje sigue aumentando. Dos reveladoras esta-
disticas tal vez resuman mejor los efectos generales. Entre 1960 y 1985, la poblacién
de los Estados Unidos crecié en un 30 por ciento, mientras que el nimero de aboga-
dos se incrementé en un 130 por ciento.'® Mis esclarecedor, tal vez, es saber que, entre
1972 y 1987, el niimero de abogados en Washington se cuadruplicé y pasé de 11 mil
a 45 mil."" La implicancia evidente es que la composicién interna del trabajo de los
abogados est4 trasladdndose, también, de las transacciones comerciales (que producen
riqueza) a la politica (que transfiere y reduce riqueza simultineamente).

Existe una explicaciéon para la continua entrada de los jévenes estadounidenses
mds hébiles a la profesién legal. El dramdtico aumento en el niimero de abogados no
ha venido acompafado de un detrimento en el nivel de ingresos de los abogados. De
hecho, en los afios entre 1960 y 1987, el ingreso anual promedio de un abogado
fluctué entre los 50 mil y 65 mil (en délares americanos constantes de 1987), sin
ninguna direccién sistemdtica. Esta estabilidad de salarios es notable dado el enorme
aumento del nimero de abogados que entraron a la profesién después de 1970. Mis
impactante, quizds, es cémo la composicién del gremio de abogados ha cambiado de,
al menos, dos maneras. Primero, el tiempo ha traido un aumento sostenido en el
niimero de abogadas en el gremio (de cerca de mil egresadas por afno en 1970 a cerca
de 14 mil en 1985), mientras que los graduados hombres aumentaron de cerca de 15
mil a casi 25 mil en 1977 y se redujeron a cerca de 22 mil hacia 1985. En promedio,
las abogadas tienen menores ingresos que sus colegas de sexo masculino, muy proba-
blemente por su mayor compromiso con la familia y los hijos, aunque otras explica-
ciones pueden, seguramente, jugar algin papel. El colapso de los salarios de los varo-
nes, antes y después del cambio, sugiere que los ingresos reales de los abogados son
bastante fuertes aun con una oferta de abogados creciente. Segundo, el nimero de
afios de experiencia promedio dentro de la profesién ha descendido fuertemente, al
reducirse de 25 afos en los Gltimos afos de’la década del sesenta, a cerca de 13 6 14
afios entre 1977 y 1978, como reflejo del gran influjo, femenino y masculino, ocurri-
do en el mercado en los diez afios precedentes. Ese niimero se incrementé algo en los
afos ochenta, pero los salarios mantuvieron mucha de su fuerza aun cuando para los
abogados independientes los ingresos ascendian a una cispide alrededor de los 27
afios de experiencia y declinaban gradualmente luego de ese punto.

' GALANTER, Marc y Thomas PaLay. Tournament of Laws: The Transformation of the Big Law Firm, 1992,
p. 37.
"' RaucH, Johnatan, «Suckers!». Reason Magazine, 1 de mayo de 1994, p. 21.



INTRODUCCION: DEMASIADOS ABOGADOS, DEMASIADAS LEYES 29

Bien podria ser que estos impactantes nimeros no duren para siempre, dado que la
mayor confianza en los abogados internos para labores rutinarias promete, al menos
en el corto plazo, hacer que los salarios se reduzcan un poco respecto de los altos
niveles que alcanzaron a finales de los afios ochenta y principios de los noventa. Los
abogados estin en busca de negocios y se encuentran mds dispuestos y abiertos a
negociar formas de facturacién de lo que lo estaban cinco afos atrds: la facturacién
por hora es menos comin ahora, y una tarifa horaria menor en contrapartida a un
porcentaje del dinero recuperado es un acuerdo cominmente adoptado, aun cuando
se admiten infinitas variaciones. Los asociados jévenes encuentran hoy que sus perio-
dos de prueba son menores a los de hace una década o aun a los de hace cinco afios, e
incluso los socios en este ambiente competitivo son despedidos sin ceremonias si no
mantienen toda su cuota de horas, la misma que puede cargarse al cliente, usualmente
sobre las dos mil por afio. Pero aun con la evidente transformacién de la profesién
legal, su gran tamaio e influencia siguen aumentando, como se refleja en el porcentaje
del producto bruto interno (PBI) destinado a gastos legales en este periodo: de 0,6 por
ciento en 1960 a 0,87 por ciento en 1980 y 1,39 por ciento en 1987.

Estos nimeros reflejan solo los gastos directos en servicios legales y sin duda no
expresan cabalmente el porcentaje del PBI destinado al cumplimiento de las normas
legales. Los altimos 25 afios han sido también testigos de una rdpida expansién en
tamano e influencia de las profesiones relacionadas con el Derecho. En el dmbito
local, los profesionales no abogados especializados en temas de Derecho'? juegan hoy
un papel mucho mds importante que nunca. Las empresas que estin defendiéndose de
procesos masivos por dafos rdpidamente aprenden que dar mds trabajo a los aboga-
dos es una propuesta financieramente ruinosa e implementan nuevos protocolos que
permiten la delegacion de trabajo legal a profesionales que perciben un menor salario.

Aun asi, serfa un error asumir que estas tardias reformas financieras y estructurales
indican una disminucién de la importancia del Derecho. Las leyes y la regulacién
definen fuertemente el esquema de trabajo en las profesiones relacionadas. Los conta-
dores hacen mucho trabajo vinculado con los impuestos y valores mobiliarios. Ha
habido un fuerte aumento en el nimero de asociaciones corporativas' (de 4.900 en
1956 a 15 mil en 1980 y 23 mil en 1994); y al menos una de estas es una asociacién
corporativa cuyos miembros son asociaciones corporativas. Un gran nimero de ofi-
ciales supervisores de acciones afirmativas,'4 expertos en control ambiental, guris en

"2 La expresién «profesionales no abogados especializados en temas de Derecho» traduce el término

«paralegals». (Nota de los traductores)

' La expresién «asociaciones corporativas» traduce la frase «trade associations». (Nota de los traductores)

' En el sistema legal estadounidense se entiende por «affirmative action», o accién afirmativa, al impacto
adverso o proceso de dar derechos especiales de contratacién o recursos a miembros de grupos especificos

minoritarios o mujeres. El fin de estas medidas es reducir la discriminacién. (Nota de los traductores)
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asuntos publicos, consultores en relaciones gubernamentales y «lobbistas» a la anti-
gua, hace més que poblar el paisaje. Indudablemente, una importante fraccién del
tiempo de los administradores comunes, desde granjeros hasta inversionistas, estd de-
dicada al cumplimiento de las regulaciones gubernamentales. Muchos granjeros se
quejan de que ahora pueden cuidar su granja solo temprano en la mafana y tarde en
la noche, cuando las oficinas del gobierno estdn cerradas. De otro modo, estdn traba-
jando duro para negociar permisos y licencias (y, lamentablemente, subsidios) con
una amplia gama de oficiales del gobierno. Del mismo modo, el negocio de disefar
nuevos edificios se ha hecho mucho mds dificil y costoso luego de la promulgacién del
Americans with Disabilities Act:"® el estimado usual en las universidades es que el
cumplimiento de esta ley suma veinte por ciento al costo total de la nueva construc-
cién y que el mismo es aun mayor en el caso de remodelaciones, frecuentemente
requeridas, de edificios ya existentes. Entonces, el 1,4 por ciento del PBI constituye
un estimado muy bajo de la dimensién de recursos sociales que son controlados y
regulados por la ley. Mds atn, el «efecto halo» no es constante en el tiempo, pero
indudablemente aporta en si mismo un porcentaje del PBI mds grande que en afnos
anteriores. Y los efectos de la ley son atin mds grandes que el efecto del exceso de oferta
de abogados, debido a que muchas regulaciones pueden tener, en el papel, fuertes
consecuencias negativas incluso cuando conlleven poca actividad judicial, evidencia-
da en los reportes judiciales que, por cierto, han crecido rdpidamente.

El aumento de la demanda por servicios legales de todo tipo se explica mejor por el
gran aumento en la regulacién que se inicié en los ultimos anos de la década del
sesenta y que contintia imparable hasta hoy. La medida mds simple de la actividad
reguladora estd dada por las inmensas pdginas del Federal Register que contiene las
numerosas leyes y regulaciones promulgadas por el gobierno federal. Una tabla simple
de algunos anos clave ilustra el crecimiento de la actividad federal. Aqui, la historia
revela la misma expansién inexorable de la ley. El nimero de pdginas del Register era
pequeno al comienzo del New Deal, aunque se incrementé sostenidamente durante ese
periodo. El niimero de pdginas para los casos de las Cortes de Apelaciones en los reportes
judiciales era solo un poco més grande. Hubo una comprensible expansién del Register
durante la Segunda Guerra Mundial, seguida de una contraccién sustancial con el
regreso de la paz. La cantidad de trabajo judicial varié muy poco. Los afios cincuenta ,
fueron un perfodo de relativa prosperidad y de aumento relativo de pdginas en ambos
documentos. La era moderna comenzé entonces con la Gran Sociedad de Lyndon
Johnson, pues 1965 fue el afio de promulgacién de la Civil Rights Act y el afio que
puso en escena a los programas Medicare y Medicaid. En 1970, se promulgé la

' La Americans with Disabilities Act fue promulgada en 1990 y prevé numerosas obligaciones en lo
referido al acceso a edificios publicos, incluyendo a las universidades.
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Environmental Protection Act (EPA) y le siguié la Employee Retirement Income
Security Act (ERISA), con regulacién sobre pensiones, en 1974. La era moderna estu-
vo en pleno movimiento entre 1970 y 1975, cuando dos presidentes republicanos,
Richard Nixon y Gerald Ford, ocuparon la Casa Blanca. La actividad disminuyé y
tuvo un ligero aumento al final del gobierno de Jimmy Carter y luego entré en un leve
descenso durante la administracién Reagan (en 1986 se produjo el nimero mis bajo
de pdginas del Federal Register desde 1970: 47.418 péginas). Durante el gobierno de
George Bush padre, la emisién de leyes alcanzé un nivel como el que se observé
durante la administracién Carter y excedié-ese nivel durante el gobierno de Bill Clinton.
Y un aumento sostenido y menos irregular en la cantidad de apelaciones judiciales se
produjo durante todo ese periodo. {Un verdadero esfuerzo bipartito! Pero casi toda
esta expansion se ha generado por cambios en el sistema legal mds que por algiin
cambio fundamental en la demografia subyacente. La cantidad de actividad judicial
en 1960 no era mucho mayor a la de 1940, si los nimeros se ajustan a la poblacién,
pero la expansién de esa actividad fue mucho mayor al crecimiento demogrifico o del
PBI, de alli en adelante.

Es relativamente fécil entender por qué hay un aumento en el niimero de abogados
si ocurre un aumento en la poblacion a la que sirven. La pregunta dificil es qué hacer
con toda esa informacién, que incontrovertiblemente indica el inmenso papel de los

Regulaciones federales y reportes de cortes de apelacién 1936-1991

Afio Federal Register Federal Reports* PBI (miles de millones Poblacién
(p4ginas) (p4ginas) de délares 1987) (millones)
1936 2.411 6.138 777.9 128.053
1940 5.307 7.161 906,0 132.457
1945 15.508 7.161 1.602,6 133.434
1950 9.562 8.184 1.418,5 152.271
1955 10.196 9.590 1.768,3 165.931
1960 12.792 10.549 1.970,8 180.671
1965 17.206 14.322 2.470,5 194.303
1970 20.036 22.512 2.873,9 205.052
1975 60.221 25.324 3.221,7 215.973
1980 §7.012 32.026 3.776,3 227.722
1985 53.480 49.073 4.279,8 238.492
1990 53.618 45.893 55222 249.924
1991 67.716 49.907 5.677,5 ISLTAT

* Reportes de las Cortes de Apelacién, por fecha de publicacién del volumen. Los reportes de las Cortes
de Distrito aumentaron de 5.179 en 1936 a 42.727 en 1991,
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abogados y de la ley en la vida nacional. Una posibilidad es dar una interpretacién
optimista a la informacién. Este enfoque lo suscribe cautamente Robert C. Clark de la
Escuela de Derecho de la Universidad de Harvard, que ofrece explicaciones sobre la
expansién de los servicios legales que son ora cancerosas, ora relativamente benignas.'¢
Una explicacién cancerosa ofrecida por Clark y otros atribuye el aumento de leyes a
un resquebrajamiento del orden moral. Ahi donde las prohibiciones informales se
rompen, la ley tiene que llenar el vacio, una lamentable pero necesaria medida contra
el fracaso de las familias, las escuelas, las iglesias y la cultura popular. Desafortunada-
mente, esta explicacién puede revertirse si la falla en estas instituciones sociales domi-
nantes se entiende no como un rayo del cielo sino como una consecuencia, al menos
en parte, de una intervencion estatal mds fuerte por medio de las leyes. Es ficil pensar
en otras razones por las que las escuelas educan hoy menos bien que antes: estin
limitadas por requerimientos de sindicalizacién obligatoria; no pueden despedir a
maestros o expulsar estudiantes sin arriesgarse a enfrentar demandas judiciales muy
serias; y estdn sujetas a una presién nunca antes vista de leyes federales y estatales en
asuntos que van desde privilegiar a los estudiantes discapacitados hasta la supervisién
del plan de estudios. Ningtin cuerpo de normas informales hace bien si compite con
los més rigidos comandos de la ley. Aunque los patrones exactos de influencia puedan
identificarse, la causa podria bien estar de ambos lados: el aumento en las leyes condu-
ce a un declive de la moral y viceversa.

Una segunda explicacién cancerosa se apoya en uno mds de los inevitables chistes de
abogados, debidamente notado por Clark.” Un solo abogado en un pueblo no tiene
mucho trabajo que hacer. Pero, una vez que hay dos abogados en el pueblo, ambos
prosperardn. La idea detrds de este sarcasmo es que los abogados que se ganan la vida
litigando intercambian riqueza y desperdician riqueza, pero no producen riqueza. En-
tonces, el litigio, la preparacién para él y su evasién son presuntos males sociales hasta
que se compruebe su beneficio. Aunque esta explicacién pueda decir mucho sobre la
frustracién individual respecto de los abogados, dificilmente muestra el crecimiento
explosivo de los servicios legales en general o, al menos, en la actividad de los abogados
litigantes en particular. Ha habido al menos dos abogados en cada pueblo por mucho
tiempo. Para explicar por qué el litigio es més frecuente hoy en dia, necesitamos mirar,
mds alli de sus motivaciones, a los cambios estructurales en las reglas de juego.

Del mismo modo, Clark acierta al concluir que la tercera de sus explicaciones
cancerosas no tiene mucho alcance, a saber, que el conflicto de intereses entre los

' Cuark, Robert C. «Why So Many Lawyers? Are They Good or Bad?». Fordbam Law Review, vol. 61,
1992, p. 275.

7 Ibid., p. 284.
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abogados y sus clientes conduce a una explosién en la actividad judicial. La fuente del
conflicto aqui es bien conocida y radica en que un abogado que trabaja sobre la base
de una tarifa por servicios tiene un incentivo para extender las horas de trabajo, aun
cuando el trabajo adicional no implique un beneficio para su cliente (de otro lado, un
abogado que tenga una contingencia respecto de un acuerdo salarial podria transigir
un conflicto demasiado rdpido: un conflicto diferente pero igualmente importante).
Los clientes, por supuesto, buscan contrarrestar esta estrategia supervisando el trabajo
de sus abogados, ya sea revisando las referencias, pidiendo facturacién detallada o
recurriendo a consultoria legal interna. Pero precisamente debido a que estos conflic-
tos de intereses entre abogado y cliente son tan endémicos, no explican los explosivos
niveles de crecimiento del trabajo legal en los tltimos veinticinco afios o mds.

Con estas explicaciones de un lado, es posible hacer un retrato un poco mis opti-
mista de la situacién. Tal vez estos aumentos son solamente una sefal de la importan-
cia de los servicios legales para aquellos que los reciben. El aumento en los dltimos
treinta afios en los gastos en servicios de informdtica, cintas de video domésticas o
vehiculos recreativos supera largamente el de los gastos en servicios legales. Sin embar-
go, hay anuncios inteligentes, y no bromas pesadas, sobre la Macintosh Power Book,
Terminator 2 y la minivan Toyota. Precios bajos y un aumento de calidad aportan a un
aumento en la demanda en forma comprensible. En efecto, aun el fuerte aumento en
los servicios médicos (que llega hoy casi al 14 por ciento del PBI, de 6 por ciento
treinta afios atrds) merecen en parte una interpretacién benevolente. Los avances en la
tecnologfa médica son tales que los médicos, hospitales y un gran grupo de entidades
prestadoras de servicios de salud tienen hoy capacidad de atender a una poblacién
cada vez mayor. ;Por qué caminar por ahi con un disco de la columna vertebral fuera
de sitio o una rodilla danada, cuando tratamientos innovadores se encuentran com-
pletamente disponibles? El cambio en los gastos entre sectores es en parte un sintoma
de aumento de la salud y de mejores servicios, y no solo una senal de la incapacidad
del gobierno, aunque también hay bastante de aquello.

Del mismo modo, los avances en la tecnologia dificilmente ofrecen una explica-
cién para el aumento masivo en el nivel de actividad gubernamental. El aumento en la
tecnologfa ciertamente permite al gobierno supervisar dreas que antes tuvo que dejar
no reguladas: el FBI utiliza chips para rastrear comunicaciones en Internet, porque es
mucho mds barato que la antigua interceptacién de lineas.' La posibilidad de rastrear
intercambios en los mercados de valores para descubrir los casos de uso de informa-
cién privilegiada, por ejemplo, depende de un nivel informdtico que no existia hace
una generacién. Sin embargo, ese mismo poder estd disponible para los individuos

" MARKOFF, John. «Cyberspace under Lock and Key». New York Times, 13 de febrero de 1994, p. 3.
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que realizan los intercambios, de tal forma que si la regulacién del uso de informacién
privilegiada fuera deseable,' podria ser ejecutada por los mismos agentes que llevan a
cabo los intercambios. De igual forma, el aumento en sofisticacién tecnoldgica hace
que los equipos sean mds féciles de usar y mds accesibles para los usuarios. Ello facilita
a las personas poder buscar y encontrar contrapartes contractuales, y facilita a las
partes de un contrato observar la conducta del otro, en comparacién con tiempos
anteriores. Hoy es menos necesario agrupar a los trabajadores en sitios pequefios, en
donde puedan ser directamente supervisados por la administracién. En vez de eso, el
avance de la informacién hace posible para los empresarios ensamblar equipos
especificamente disefiados para tareas particulares y aportar al gran aumento en los
trabajos temporales y las pequefas empresas.?” El tiempo muerto de los trabajadores
en las firmas grandes y mds rigidas puede ser mayormente eliminado. Entonces, el
aumento en la tecnologia puede aumentar el poder del Estado para regular, pero difi-
cilmente eleva la necesidad de regular. La explicacién para esa complejidad debe resi-
dir en otro punto.

Clark ofrece, por un lado, una explicacién benigna citando el paso acelerado y la
complejidad de las transacciones internacionales.! Pero nuevamente la explicacién
resulta insuficiente. Ciertamente hay alguna verdad en su observacién acerca de que
los acuerdos formales son mds importantes en las transacciones entre extrafios a dis-
tancia de lo que son en las transacciones entre individuos que trabajan cerca. Ese
resultado ha sido observado, por ejemplo, por el excelente y detallado estudio de Lisa
Bernstein sobre el mercado de diamantes,” que muestra los grandes niveles de forma-
lidad que se introdujeron una vez que la empresa se expandié de los judios hasidicos
de Nueva York hacia el mercado japonés y el resto de Asia. Consecuentemente, sin
embargo, su trabajo muestra que antes y después de esa expansién, los miembros de la
industria trabajaron fuertemente para desarrollar y refinar métodos internos de reso-
lucién de disputas que evitaran el tener que acudir a las instancias judiciales.

Otras transacciones internacionales responden también a la exigencia de claridad
contractual. Pero serfa un gran error asumir que la mayoria de las prdcticas internacio-
nales modernas suponen la traduccién de los contratos privados a muchas lenguas.
Una gran cantidad de litigios se realizan al amparo de las leyes antidumping, que

" Véase infra, cap. 13.

2 Véase LEwiN, Tamar. «Low Pay and Closed Doors Greet Young in Job Market». New York Times, 10 de
marzo de 1994, p. Al, columna 1. Este articulo resalta el aumento del niimero de empleos temporales en
24,4 millones.

' Crark, Robert C. Ob. cit., p. 288.

22 BERNSTEIN, Lisa. «Opting out the Legal System: Extralegal Contractual Relations in the Diamond
Industry». Journal of Legal Studies, vol. 22, 1992, p. 115.
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actian como si el dafio concurrencial® causado a las empresas locales representara una

grave emergencia nacional, en vez de ofrecer a los consumidores y fabricantes estado-
unidenses (muchos de los cuales revenden sus mercancias fuera del pafs) la oportuni-
dad de comprar mejores bienes a precios menores. Del mismo modo, la tributacién
por transacciones internacionales es un drea de extraordinaria complejidad que no ha
sido simplificada en absoluto por las sucesivas etapas de reforma tributaria, introduci-
da frecuentemente por motivos muy limitados.* La expansién de los mercados globales
deberfa, si tiene alguna consecuencia, reducir los costos de los servicios legales al au-
mentar el rango de opciones abiertas para-todas las partes. La desalentadora compleji-
dad de la regulacién —y no el comercio internacional en si mismo— hace de esta
explicacién mds cancerosa que benigna.

De forma similar, creo que Clark no da en el blanco cuando afirma de manera
optimista que el incrementado nivel de diversidad y multiculturalismo en los Estados
Unidos aporta a los crecientes niveles de actividad legal. Eso probablemente sea cierto
como un asunto descriptivo, dado el compromiso masivo con la regulacién que mar-
ca el ideario estadounidense. La diversidad produce una gran diferencia en las opinio-
nes y las exigencias de una poblacién. Las batallas sobre legislacién tienden a ser mds
grandes y mds amargas dados los conflictos entre grupos que son dificiles de conciliar
y representar cuando una mayoria estd en posicién de expropiar riqueza de una mino-
rfa. La legislacién, en una palabra, trabaja mejor en sociedades homogéneas en las que
el acuerdo sobre valores bésicos reduce el nivel general de conflicro.

Pero, aun con un reconocimiento a Lani Guinier,?> ninguna estructura de voto
puede contrarrestar los peligros de divisién y polarizacién en una sociedad multicultural.
No hay manera de que los grupos rivales se «turnen» el manejo del barco que es el
Estado. En vez de luchar para crear sistemas de votacién costosos que tienden a hacer
las cosas peor, deberiamos tomar el enfoque mds utilitario de reducir el nimero de
decisiones que el gobierno deba tomar. Una vez que se da al gobierno su lugar, los
cambios pequefios en el sentir de la gente conducirdn no a un cambio drdstico en el
poder de una faccién a otra sino a una expansion de las oportunidades dentro de un
mercado. A los cambios pequefios en el gusto y el poder le siguen pequenos cambios
en las fortunas de los individuos que compiten entre si, sin las fuertes discontinuidades

» La expresion «dafio concurrencial» traduce la frase «competitive damage». Se entiende por dafo
concurrencial la pérdida de utilidad causada al proveedor de un servicio por la entrada al mercado de un
competidor, que toma una cuota de mercado antes atendida por aquel. (Nota de los traductores)

¥ Para aquellos que se arriesguen a entrar en estas aguas, en las que yo no me arriesgo, véase ISENBERGH,
Joseph. International Taxation: U.S. Taxation of Foreign Taxpayers and Foreign Income. 3 vols. y un suple-
mento, 1990. El tema de la complejidad es debidamente notado en 1.13 y confirmado ampliamente en

adelante.
» GUINIER, Lani. The Tyranny of the Majority, 1994.
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y los interminables acuerdos politicos® que signan las encendidas batallas en la arena
legislativa. No es posible, entonces, decir que la diversidad es una explicacién benigna
de la expansion de los servicios legales. El error aqui consiste en pensar que la diversi-
dad funciona mejor con una expansién del rango e intensidad de las actividades esta-
tales, cuando sucede todo lo contrario.

Todas estas explicaciones sufren de un defecto comin consistente en no mirar lo
suficientemente cerca los cambios en la composicién de las leyes que estdn en los
libros y los tipos de actividades que estas leyes obligan a los abogados y otros a desarro-
llar. Estas explicaciones, benignas o cancerosas, tampoco toman en cuenta trabajos
mds empiricos que buscan explicar la conexién entre el elevado niimero de abogados
y el descenso en la productividad. Sin embargo, aqui algunos materiales antiguos nos
proporcionan informacién. Stephen Magee y sus colegas han publicado un estudio
que indica que la concentracién 6ptima de abogados es aproximadamente el 60 por
ciento de la que tenemos hoy en los Estados Unidos.”” En opinién de Magee, cada
abogado adicional que egresa de las escuelas de derecho estadounidenses reduce el PBI
en 2,5 millones de délares, una figura mucho mis grande que el ya referido valor de
los ingresos de ese abogado, por mds importantes que estos pudieran ser.”® En cierto
sentido, la conclusién de Magee parece ser demasiado artificial,” porque sugiere que
se necesita al 60 por ciento de los abogados cuando el nimero de abogados era mucho
menor que eso antes del crecimiento explosivo de los abogados en los afios setenta.
Podria bien ser que el punto de quiebre ocurra aun antes de lo que él sugiere.

Sin perjuicio de ello, mucho de la aguda critica contra la evidencia de Magee ha
provenido de aquellos que creen, tal como Clark se inclina a pensar, que el nimero de
abogados es siempre benigno.* Una linea de critica es que Magee no puede desarrollar
una teorfa coherente sobre cémo los abogados pueden ser tan exitosos en su esfuerzo
de prosperar a expensas del aparato politico.?' El gran nimero de abogados y su diver-
sidad de intereses hacen improbable que puedan desarrollar un /obby* en los salones

% La expresion «acuerdos politicos» traduce el término «logrolling. (Nota de los traductores)

¥ Véase MAGEE, Stephen P, William A. Brock y Leslie Youna. «The invisible Foot and the Fate of
Nations: Lawyers and Negative Externalities». En Stephen Magee et 4l (eds.). Black Hole Tariffs and
Endogenous Policy Theory: Political Economy in General Equilibrium, 1989.

2 MAGEE, Stephen. Carta al Wall Street Journal, del 24 de septiembre de 1993.

2 Fl calificativo «artificial» traduce el término «tame». (Nota de los traductores)

3 Véase Erp, Charles R. «Do Lawyers Impair Economic Growth?». Law & Social Inquiry, vol.17, 1992,
p- 585 y Cross, Frank B. «Law Versus Economics?». Law & Social Inquiry, vol. 17, 1992, p. 653.

3 La expresion «el aparato politico» traduce la frase «the body politic». (Nota de los traductores)

* Seentiende por «lobby», desde los tiempos del antiguo Parlamento inglés, la prictica de influenciar las
decisiones gubernamentales mediante agentes que representan los intereses de ciertos grupos ante los
legisladores o funcionarios estatales. (Nota de los traductores)
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del Congreso. Las dificultades en obtener la coordinacién necesaria para la provisién
del bien comin deseado parecen dificiles de sobrellevar. Adicionalmente, es dificil
asumir que los abogados sean tan eficientes que puedan satisfacer sus propios intereses
a la vez que satisfacen los intereses de los grupos que representan. Tampoco es proba-
ble que el desvio del talento desde otras disciplinas hacia el Derecho (aunque la mayo-
ria de estudiantes de educacién cientifica sofisticada en mis clases sugiere lo contrario)
haya agotado la productividad nacional en otras dreas importantes.

El segundo grupo de objeciones a la desafortunada tesis de Magee es que la infor-
maci6n es dificil de interpretar porque la-definicién y las funciones de los abogados
varfan ampliamente entre las distintas sociedades, y porque los espacios laborales que
ocupan los abogados dentro de nuestra sociedad varian enorme y frecuentemente: los
abogados desarrollan actividades del gobierno, relaciones publicas, prictica financiera
y muchas otras tareas porque necesitan recibir un buen entrenamiento en disciplinas
colaterales para desarrollar bien su trabajo.

Pero, aunque estas objeciones tengan algin mérito, dificilmente son decisivas. El
peligro que emana de una gran cantidad de abogados es el peligro que emana de una
gran cantidad de leyes, dado el efecto multiplicador que las nuevas leyes tienen en las
actividades de los individuos que no son abogados. No debemos asumir que los abo-
gados fueron solo instrumentales en la promulgacién de estas leyes. Los debates poli-
ticos bien podrian haber tomado una forma que hagan estrictamente necesario hacer
un gasto legal adicional para combatir aquel dafio material que los derechos civiles y
las leyes sociales o ambientales tienen como fin contrarrestar. Muchos abogados po-
drian oponerse a la promulgacion de estas leyes; pero, cualquiera sea el origen de una
ley particular, los abogados se aferrardn a ella ripidamente si esta ayuda a sus clientes
o ayuda a expandir el dmbito de su prictica profesional. La objecién al sistema legal
vigente no depende de ninguna aseveracion a si el problema es creacién exclusiva de
los abogados: otros pueden ser culpados. Es suficiente un firme compromiso con las
ideas compartidas por el publico en general para justificar la promulgacién de la ley.
Lo que importa no es el por qué se promulgan las leyes, sino cudl es el efecto que estas
tienen sobre la fuerza productiva general del pais.

Por lo tanto, no tenemos que aceptar los resultados de Magee como si ellos expre-
saran la verdad, ni preocuparnos por el tema que él propone. Adicionalmente, es
importante notar que Magee mismo aduce, con una falsa precisién, que sus juicios
solo son buenos en el margen: es solo el exceso de 40 por ciento de abogados lo que
marca la diferencia.** Més genéricamente, parece como si de la relacién entre el niime-
ro de abogados y los niveles de productividad social siguiera una curva en forma de
campana: hasta determinado punto los abogados aumentan la productividad y luego

# MAGEE, Stephen. The Optimum Number of Lawyers, 1992, p. 667.
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de ese punto la productividad decrece tanto como aumenta el nimero de abogados.
El reclamo empirico es que hemos pasado el punto de resultados positivos por cada
abogado o servicio legal adicional.

La forma de esta curva tiene mucho sentido intuitivamente, por las mismas razo-
nes que hicieron a la curva de Laffer muy popular en los primeros afios de la adminis-
tracion Reagan.* El argumento era, y es, que los ingresos fiscales siguen un patrén
simple: hasta un punto las tasas altas aumentan la recaudacién, pero luego de ese
punto el impacto negativo que la imposicién tiene sobre la produccién resulta en un
decrecimiento de la recaudacién. Entonces, el nivel midximo de ingresos fiscales se
recaudard a un nivel intermedio, por lo que es una pregunta empirica si el nivel actual
de impuestos es demasiado alto o demasiado bajo. No debemos ignorar, sin embargo,
que el objetivo social apropiado no es maximizar el monto de ingresos fiscales para el
gobierno sino, por el contrario, maximizar el nivel de bienestar social para la comuni-
dad en general. A la luz de las cargas adicionales que cualquier tributo impone en el
funcionamiento de la economia, el bienestar social se lleva mejor manteniendo la
imposicidn a niveles mds bajos que los requeridos para maximizar el ingreso del go-
bierno. Es mejor dejar de gravar antes de tiempo que gravar por demasiado tiempo.

Una curva Laffer en forma de campana también tiene sentido para el niimero de
abogados: una sociedad sin abogados es una sociedad en la que es imposible mantener
el orden social o celebrar algo distinto de los mds primitivos acuerdos de negocios.
Hasta cierto punto, el aumento en el nimero de abogados es necesario para definir los
derechos de propiedad, hacer cumplir®® los contratos y mantener un sistema decente
de Derecho Penal y administracién publica. El aumento inicial en el nimero de abo-
gados facilita asi el desarrollo de estas atiles funciones sociales. Pero mientras su (o,
debo decir, nuestro) nimero aumenta, los abogados asumen diferentes roles. Habitan
la Bleak House como la encarnacién de la antigua expresién «justicia tardia es justicia
negada». Adicionalmente, estimulan un torrente de litigios que, lejos de incentivar la
produccién, perpetda un ciclo interminable de una indtil y costosa transferencia de
pagos mediante litigios y regulacién. El abogado como litigante y el abogado como
promotor de acuerdos (acuerdos con reguladores, acuerdos para burlar a los regulado-
res) asumen ambos connotaciones negativas. Existe un conflicto de intereses manifies-
to entre el bienestar de los miembros de la profesion legal y el bienestar de la sociedad
(grupo mis grande), en el que la sociedad necesita menos leyes y menos abogados.
Como sucede con la imposicién, el mejor resultado es detener la intervencion legal
antes de que el limite legal se haya alcanzado.

3 Véase WaNNINSKI, Jude. «Taxes, Revenues and the “Laffer Curve”s. Public Interest, invierno, 1978,
pp- 3-16.

3 La expresion «hacer cumplir» traduce el término «enforces. (Nota de los traductores)
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Es, por supuesto, un asunto empirico el definir cudndo la curva inicia el descenso.
Pero cualquiera sea el desacuerdo sobre la ubicacién precisa de ese punto, hay —o al
menos deberfa haber— un acuerdo mayoritario en que ya lo hemos cruzado, aunque
estemos en desacuerdo con los nimeros precisos de Magee. Existen, en una palabra,
demasiados abogados, y la pregunta es qué debe hacerse respecto de eso. El problema
es social, dado el fuerte sustento del juego del «dilema del prisionero». Existen ganan-
cias de corta duracién cuando se contrata asistencia legal, seguidas de consecuencias
no deseables que se producen cuando la practica se hace universal. Algiin método
colectivo de control debe operar, porque es infructuoso pedir a cada uno comprome-
terse a cometer la insensatez de «desarmarse» unilateralmente. Aun asi, eso solo ocu-
rrird cuando la legislacién sea rechazada a una escala tan grande como ya ha sido
propuesto, y cuando los jueces dejen de conceder a los demandantes los derechos que
las anteriores decisiones judiciales han concedido.

Aunque hay ejemplos aislados de contraccién de los reclamos legales, la tendencia
general estd claramente en direccién contraria: se exigen mds leyes. Nuestras aspiraciones
hacia lo que un sistema legal puede hacer para cambiar las circunstancias sociales son
simplemente demasiado altas. Tratamos de resolver mds y mds problemas mediante la
intervencion legal, y menos por medio de acuerdos voluntarios y précticas informales.
Se ha instalado una suerte de Ley de Gresham,?® pues el aumento de la dependencia
en abogados y procedimientos legales hace menos efectivos a los medios informales de
hacer negocios. Cualquier caso individual bien puede presentar buenas razones para
alguna nueva intervencién reguladora (la adopcién de la legislacién sobre licencia
laboral por razones familiares es una batalla reciente),’” pero el efecto acumulado y
combinado de las incontables innovaciones legales tiende a ignorarse en la intermina-
ble aventura para adoptar cualquier innovacién independiente. Lo que aparece como
noble en el caso individual se torna dudoso en el conjunto. Gradualmente, nuestro
extenso nivel de ambicién social nos lleva a un cuerpo de normas legales muy comple-
jo, que solo los abogados pueden entender y navegar a tarifas no muy flexibles. La
virtud de la simplicidad, alrededor de la cual este libro estd organizado, nunca es
rechazada, pero siempre tiene insuficiente respeto y aprecio. En distintos grados,

% LaLey de Gresham [Gresham’s Law], denominada asi por Sir Thomas Gresham (1519-1579), financista
inglés quien, se dice, la formulé, postula que, cuando dos o mis tipos de moneda de igual denominacién
pero diferente valor intrinseco estdn en circulacién al mismo tiempo, la que tiene mayor valor tenderd a
ser objeto de especulacién o a ser exportada. En forma coloquial, se expresa en el principio de que la mala
moneda sacard a la buena moneda de circulacién. (Nota de los traductores)

%7 Para una explicacién sobre por qué la legislacidn sobre licencia por razones familiares serd muy proba-
blemente otra interferencia arbitraria [esta expresion traduce la frase «unwarranted interference»] en el
contrato de trabajo, véase DELONG, James V. «Crass Act: Why Familiy Leave Won't Work: Familiy and
Medical Leave Act of 1993». The New Republic, 19 de abril de 1993, p. 14.
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encontramos que los actores publicos y privados deben todos recurrir a abogados o a
administradores sumergidos en leyes para resolver sus problemas particulares.

A pesar de los enormes avances tecnolégicos de la generacién pasada, las expectati-
vas de los ciudadanos estadounidenses han sido, en el mejor de los casos, pobres. Los
niveles salariales apenas han sido constantes durante los dltimos afos y tal vez hasta
hayan tenido un leve decrecimiento, especialmente para los hombres blancos.*® Las
posibilidades de mejor formacién laboral y salarios mds altos son, ademds, pequefas;
y no existe en este pafs, al menos, ningtn sentir general de que los nifios vivirdn vidas
mds felices que sus padres. Por el contrario, tratamos de encontrar virtudes en una
filosoffa de limites y sacrificio, sin ningdn sentido claro de si las privaciones del mo-
mento resultardn en mayores ganancias para la siguiente generacién. Podria bien ser que
enfrentemos sacrificios sin fin y sin una finalidad aparente. La promesa de la tecnologfa
parece ilimitada. El poder de los acuerdos sociales para traducir esa tecnologia mejorada
en mayor prosperidad y mayor felicidad parece mucho mds improbable. Este mal no se
reduce solo a los Estados Unidos. Hay fuertes sefiales de que la creacién de empleos se ha
perjudicado en la Unién Europea y aun los japoneses han descubierto que es imposible
dar a los trabajadores contratos de por vida en una mala economfa. La fuente precisa de
dificultades en estos paises seguramente no es la misma que en el nuestro; en una
palabra, posiblemente su dafio fue, traido mds por una regulacién directa, mientras
que en los Estados Unidos el dafio fue traido por una combinacién de regulacién
directa y litigios privados. Pero, igualmente, el problema ha surgido.

La fuerte incomodidad social subyacente deberfa conllevar una revisién funda-
mental de nuestras formas colectivas de hacer negocios. Pero cuando se menciona esa
iniciativa, encuentra el mismo sentimiento de desconfianza e incomodidad que aque-
ja a la actual situacién. Ni siquiera la caida y la desintegracién del socialismo en Euro-
pa Oriental y la antigua Unién Soviética han conducido a una respuesta clara a esta
pregunta: si la propiedad del gobierno sobre los bienes de produccién es tan mala,
;por qué la regulaciéon gubernamental sobre los bienes de produccién privados es tan
buena? Y esa es exactamente la pregunta que debe hacerse. Necesitamos un comienzo
fresco, un comienzo que este libro espera traer.

Para entender algo acerca de cémo funciona el sistema legal y por qué ha marcha-
do tan equivocadamente, deberé organizar este libro alrededor del tema de las reglas
simples y tratar la creciente complejidad legal como una dura sefial de que algo ha ido
muy mal. En el capitulo 1, explicaré qué entiendo por simplicidad (en si misma una
concepcién bastante complicada) y su funcién en el entendimiento de la operacién
del sistema legal. Luego, en los capitulos 3 al 6, continuaré con lo que abordo como

3 Véase, por ejemplo, LEwiN, Tamar. «Low Pay and Closed Doors Greet Young in Job Market». New
York Times, 16 de agosto de 1994, p. A18.
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las normas legales sustantivas necesarias para formar un sistema legal que sea simple
en su operacion y suficientemente duradero para satisfacer las necesidades de la com-
pleja sociedad moderna a la que sirve. En particular, trataré de mostrar cémo las
concepciones tradicionales hechas por jueces del common law son, si algo, mds ade-
cuadas a un mundo moderno complejo que a la muy simple y pasada época en la que
fueron creadas. Al hacerlo, ofreceré explicaciones funcionales de los roles de la auto-
nomia privada para la adquisicién de propiedad privada, para la transferencia de re-
cursos humanos y materiales bajo un régimen de contratos privados, y para la protec-
cién de las personas y la propiedad de agresiones, concedida por medio de las leyes
sobre responsabilidad civil extracontractual.

Estas primeras cuatro reglas constituyen la ley apropiada para una forma de Estado
social minimo, y cubren mucho de lo que un buen sistema legal deberfa desear. Sin
embargo, estas reglas son insuficientes para un sistema legal de buen funcionamiento,
porque es también necesario especificar las pocas y limitadas circunstancias en las que
los individuos y el Estado no se encuentran obligados a mostrar absoluto respeto por
los derechos individuales, y pueden obligar a las demds personas a ceder su propiedad
a cambio de una compensacién justa. Ninguna de estas reglas, sin embargo, estd en
acuerdo con uno de los temas persistentes de la sociedad moderna: el invasivo deseo
de enfrascarse en actos de redistribucién, sea por transferencias directas o por benefi-
cios obligatorios impuestos a las partes, tipicamente empleadores en el sector privado.
En el capitulo 7, trataré de indicar tanto los peligros de estas formas de redistribucién
como alguna manera, un impuesto simple, que les permita continuar, pero de forma
limitada y responsable.

En la segunda parte del libro, discutiré algunas aplicaciones de los principios
generales en determinadas dreas de la responsabilidad que han sido de preocupacién
social general. En los capitulos 8 y 9 trataré varias restricciones contempordneas
sobre los contratos de trabajo. En el capitulo 10 discutiré el tema mds especializado
de la responsabilidad por pérdidas financieras debido a negligencia profesional. En
los capitulos 11 y 12 recorreré la evolucién de la ley de responsabilidad por productos
defectuosos. En los capitulos 13 y 14 me ocuparé de temas de Derecho Corporativo,
y en el capitulo 15 redondearé la discusién con un examen de las preocupaciones
ambientales. El libro concluye con una observacién sobre las posibilidades alterna-
tivas. Soy consciente de que existen muchos temas que este libro podria tratar y que
resultan excluidos de él y a los que las soluciones simples que defiendo podrian dar
respuestas completas. Solo hay un tratamiento ligero acerca de la salud y la educacién,
dreas ambas que sufren de una gran participaciéon del Gobierno y que ha generado
muy pocas, si algunas, ganancias. Pero no es posible atacar todos los males del mundo
en un solo libro, por lo que espero que los temas discutidos aqui den un marco de
trabajo conveniente que permita el andlisis de asuntos similares que escapan a su al-
cance especifico.
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CAPITULO 1
Las virtudes de la simplicidad

REGLAS SIMPLES PARA UN MUNDO COMPLEJO propone una importante paradoja social.
Todos estamos de acuerdo hoy en dia en que el mundo se ha vuelto mis complejo y
que se hard atin mds complejo en el futuro. El desmesurado avance de la tecnologfa, la
informacién y las comunicaciones, asi como el aumento de la poblacién y la constante
migracién de personas a través de las fronteras nacionales, son todos fenémenos tan
conocidos y estudiados que no tiene sentido referirse a ellos. Paralelamente, la fre-
cuencia y complejidad de las normas legales que gobiernan la sociedad han aumentado
significativamente. Por cuestiones de supervivencia individual hay grandes razones para
acostumbrarse, tal vez resignarse, a la serie de normas legales complejas que gobiernan
cada aspecto del comportamiento humano. Como un tema prictico, parece que la si-
tuacién no cambiard repentinamente, ni pronto. Empero, la situacién actual no es inevi-
table ni deseable. Como un tema normativo, la visién convencional se manifiesta exac-
tamente en el sentido contrario. La respuesta apropiada a las sociedades mds complejas
debe ser una mayor confianza en las normas legales simples, y la exclusién de reglas
antiguas, frecuente y ficilmente descartadas como curiosas reliquias de la extinta épo-
ca de las carretas. Sin embargo, estas reglas han sido dejadas de lado en favor de enfo-
ques que, a todas luces, frustran los talentos e iniciativas humanas que supuestamente
deben protegerse y promoverse. Mi objetivo en este libro es desarrollar un cuerpo de
reglas simples capaces de manejar los méds complejos grupos de relaciones sociales
imaginables, ya sea en los Estados Unidos o en cualquier otro lugar.

Ofrezco, por tanto, un conjunto de postulados universales cuya bondad no estd
sujeta a las controversias de nuestros dias o al ambiente social y legal dentro de los
Estados Unidos. En un sentido, esta visién es decididamente poco popular, porque es
comun en los escritos sobre Derecho Comparado el enfatizar las interminables diferen-
cias entre las leyes de un pais y otro. Sin embargo, la similitud de los problemas subya-
centes a ellas hace insignificante cualquier diferencia en las respuestas que las distintas
leyes nacionales den a ellos. En el nivel mds general, toda sociedad tiene que elegir
entre demandas que rivalizan por recursos escasos. En toda sociedad, la limitacién
que la escasez conlleva se refleja en el interés propio de los individuos que la componen,
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dado que el interés individual induce a las personas a tomarse en cuenta a si mismas
primero, a sus familiares y amigos en segundo lugar, y luego y muy por detrds al resto.
Para hacer las cosas mds complicadas, ese interés individual tiene un lado bueno y un
lado malo en todas las estructuras sociales. De un lado, el interés individual suele ser la
fuente de la alta cultura y del gran arte, de los avances tecnolégicos, del intenso esfuer-
zo, de la excelencia individual, asi como de una sostenida corriente de confiables
bienes y servicios. De otro lado, el interés individual es, a su vez, fuente de robo,
difamacién, engafo, intrigas privadas y abuso de autoridad publica y privada. Encon-
trar maneras de controlar los impulsos humanos dafinos y permitir a los ttiles desa-
rrollarse es un problema que confrontan todas las sociedades en todas las épocas, no
solo la nuestra hoy.

Las formas de intervencién legal mds ttiles que permiten separar el buen compor-
tamiento humano del malo también muestran la relativamente poca variacién entre
las culturas. Todo sistema de leyes debe abordar la adquisicién de propiedad, las limi-
taciones al uso de la fuerza, la relevancia juridica de las promesas,' la creacién de fa-
cultades y privilegios estatales, la recaudacién de impuestos y el gasto de los ingresos
fiscales. A partir del uso y de la imposicion de los limites al poder del Estado, es ficil
entender qué estd pasando en las diversas culturas. Dos personas de diferentes paises
que comparten la misma orientacién filoséfica llegan a un acuerdo de manera mis
sencilla que dos personas de la misma cultura que no la comparten. Un entusiasta del
libre mercado estadounidense se entenderd mds ficilmente con un ciudadano brasile-
fio o surcoreano de ideas similares que con el socialista que vive en la casa de al lado.
Realmente no es ninguna sorpresa que el cldsico de Friedrich Hayek, The Road to
Serfdom, se haya vuelto la fuerza intelectual detrds del ataque al gobierno socialista,
aunque la mayoria de sus ejemplos estaban basados en la experiencia britdnica con el
socialismo, medio siglo antes.? Los usos y problemas de la regulacién estatal, asi como
la relacién entre los mercados y la politica, dan una respuesta sélida cada vez que se
abordan estos temas. Ningtn aspecto impenetrable del entendimiento separa las nor-
mas legales de un pais de las de otro. Por ello, el adaptado Cédigo Civil alemdn fun-
ciona sin mayores problemas como base de la Ley japonesa, sin perjuicio de las enor-
mes diferencias culturales que existen entre los dos paises. Los cimientos de todos los
sistemas legales son generalmente los mismos.

De la misma manera, estd fuera de discusién que ha habido una expansién en el
gobierno a lo largo del mundo, sin importar las diferencias locales en practica politica
o estructura constitucional. Con la caida de las economias socialistas y de la antigua

' La expresién «la relevancia juridica de las promesas» traduce la frase «the enforceability of promises».

(Nota de los traductores)
* Havex, Friedrich. The Road to Serfdom, 1944.
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Unidn Soviética y Europa Oriental, hoy existe (afortunadamente) muy poco apoyo a
la propiedad directa del gobierno sobre las fuentes de produccién. Como una teorfa
politica, hoy en dia, el socialismo opera a un nivel distinto. En el 4mbito personal,
habla de la alineacién del individuo, y enfatiza la necesidad de asistencia y distribu-
ci6n, asi como y de las politicas necesarias para dichos fines. En el 4mbito regulador,
busca identificar sectores especificos en los que existen fallas de mercado y luego so-
meterlos a varias formas de regulacién gubernamental. Despoja de més actividades al
dmbito privado, creando en forma obligatoria derechos a la vivienda, a la educacién,
al bienestar y al cuidado médico. El remanente del socialismo trabaja, por decirlo asi,
en un plan de pago por cuotas, en el que actia como un poderoso contrapeso a la
percepcién del Estado como vigilante nocturno, principalmente preocupado por la
paz publica y el orden. En nuestra corregida serie de normas sociales, los asuntos que
antes se consideraban sujetos a las decisiones privadas —el uso de la tierra antes de las
leyes de zonificacién, o las negociaciones privadas antes de las leyes contra la discrimi-
nacién— figuran en todos los planes como temas de regulacién publica.

LA SIMPLICIDAD EN Si MISMA

A partir del desarrollo alcanzado en los dltimos tiempos, la percepcién comiin es que
es intitil esperar el regreso a la recordada simplicidad de una idealizada época antigua.
Las criticas a la complejidad de las normas a menudo son acogidas con indiferencia
por aquellos que consideran la proliferacién de normas legales como un necesidad
inevitable, ni mala ni buena en si misma. Esta actitud resignada hacia la simplicidad a
menudo se refuerza por un ardid conceptual que postula que no existe una clara defi-
nicién de simplicidad en primer lugar. Se dice que nadie conoce cémo definir o medir
la simplicidad legal. En el nivel mds bésico, los exitosos movimientos de simplifica-
cién que se han dado en generaciones anteriores desmienten esta escéptica actitud. En
el siglo XIX, Inglaterra y los Estados Unidos presenciaron una enorme simplificacién
del sistema legal y la ley de tierras: las formas técnicas usadas para transferir el titulo
legal y las engorrosas acciones judiciales utilizadas para hacerlo cumplir fueron elimi-
nadas mediante un movimiento de reforma que produjo escrituras simples y sistemas
funcionales de informacién publica que han vivido exitosamente hasta la fecha.?

Por razones pricticas, parece demasiado imprudente tomar la escéptica visién de
que las reglas simples son un suefo de opio imposible debido a nuestra incapacidad
colectiva para traducir intuiciones ordinarias sobre reglas simples en proposiciones

3 El autor se refiere al cambio producido en la época del surgimiento del sistema de registro puablico de

inmuebles. (Nota de los traductores)
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que puedan probarse. Ninguna definicién puede abarcar el tema con total certeza. Em-
pero, lo opuesto a la simplicidad es la complejidad, y es posible identificar algunos de los
elementos criticos que determinan que un conjunto de reglas sea complejo. Peter Shuck,
en su propio estudio sobre la complejidad legal, ha buscado organizar el campo en una
forma tipicamente complicada, haciendo referencia a las cuatro distintas variables que él
denomina indicadores de un conjunto de reglas complejo: densidad, tecnicismo, dife-
renciacién e indeterminacion o indefinicién.* Las normas legales densas son numerosas y
cubren con gran detalle todos los aspectos de una determinada transaccién: quién puede
participar, qué formas pueden usarse, qué términos estdn permitidos, qué aprobaciones
deben obtenerse. Las normas técnicas son aquellas que requieren un cierto nivel de
experiencia para entenderse y aplicarse. Los ciudadanos comunes no pueden saber si
estdin cumpliendo o no con la ley y si estdn sujetos a sanciones. De este modo, deben
refugiarse y pedir consejo a profesionales muy bien pagados, principalmente contado-
res y abogados. Las leyes que regulan los impuestos sobre las actividades mercantiles,
los planes de pensiones y la seguridad social son tanto densas como técnicas, car-
acteristicas que, frecuentemente, van de la mano.

En la terminologia de Schuck, la diferenciacién estd referida al niimero de fuentes
que podrian traerse a colacién en una situacién determinada, usualmente de forma
entrecruzada e inconsistente. Asi, las leyes federales, estatales y locales regulan los acci-
dentes de trabajo. De hecho, es posible que més de un cuerpo legislativo federal sea
aplicable: las normas de seguridad en el trabajo podrian requerir el uso de timbres y
alarmas a voliimenes prohibidos por las leyes ambientales. De forma similar, las leyes
estatales y locales sobre preservacién de monumentos podrian prohibir las alteraciones
que las leyes federales y estatales de acceso para los discapacitados exigen; y las leyes sobre
negociacién colectiva podrian requerir a un funcionario del sindicato tomar acciones
para proteger a los actuales miembros de una unidad de negociacién y, de esa forma,
violar las leyes contra la discriminacién. En un gran niimero de casos surge la pregunta
de si determinada ley federal debe prevalecer frente (esto es, debe preferirse) a alguna ley
estatal o local, tendencia que no muestra ningtin signo de retroceso. Un tema comin en
estos casos es la medida en que un sistema de regulacién federal directa trabaja con
fines opuestos a un sistema de demandas privadas por dafos.’

# ScHuck, Peter. «Legal Complexity: Some Causes, Consequences and Curesy». Duke Law Journal, vol. 42,

1992, p. 3.

*  Véase, por ejemplo, Cipollone v. Liggert Co., 112 S Cr. 2608 (1992), sobre los efectos de una ley federal
de etiquetado de cigarrillos sobre demandas privadas establecidas en el dmbito estatal contra los fabricantes.
El caso involucraba las etiquetas de los paquetes y las advertencias y materiales usados en la promocién y
publicidad. Se discutia un disefio defectuoso, la omisién de advertencias sobre los efectos secundarios, el
exceso de publicidad, las garantias implicitas en el producto, la negligencia y responsabilidad por dafos,
muchos de los cuales se establecieron solo después de la promulgacién inicial de la ley en 1965.
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La dltima prueba de Schuck enfatiza el nivel de incertidumbre que se genera en el
esfuerzo para aplicar una determinada regla. Las reglas mds simples, segtin esta prue-
ba, son aquellas cuya respuesta a una pregunta simple determina el resultado legal. Los
requisitos de edad para ejercer el derecho de voto o la funcién publica se ofrecen
usualmente como las reglas simples mds elementales, porque la sola respuesta a una
pregunta obvia establece los derechos y obligaciones legales. En el lado opuesto de la
moneda estdn aquellas reglas que son hoy mucho mds comunes: para decidir si deter-
minado producto tiene un defecto de diseno, es necesario revisar una lista de seis, diez
o quince factores, todos los cuales son relevantes en la decisién pero ninguno de los
cuales es determinante. En cada caso, ambas partes del litigio estdn obligadas a jugar
un juego de «filos», en una interrogante que estd estructurada para hacer imposible
que se tengan respuestas firmes a cualquier pregunta. Por ello, los litigantes deben
sacar el mdximo provecho de cada factor y darse cuenta de que una impresionante
victoria lograda en el factor 4 puede borrarse por una derrota calamitosa en el factor 7.
En esencia, la pregunta que necesariamente tiene una respuesta de sf 0 no —;es el
demandado responsable frente al demandante?— no estd controlada por un interrup-
tor de encendido/apagado sino por un examen costoso, pesado e incierto.

Schuck ha aislado la mayoria de las variables que debemos considerar relevantes
para la pregunta de si determinadas normas legales son simples o complejas. De forma
genuinamente compleja, su lista de factores relevantes descarta cualquier pregunta
simple sobre el tema de la complejidad legal, pero alude a un climulo de reglas que van
desde las muy simples hasta las asombrosamente complejas —como corresponde a
nuestro entendimiento comiin del tema—. Paraddjicamente, sin embargo, sus facto-
res no dirigen su ataque a la critica relacién entre la norma legal y lo socialmente
regulado: jcudl es el costo del cumplimiento, publico y privado, de una determinada
regla? Aqui la conexién obvia es que a menor costo de cumplimiento, mds simple es la
regla, aun cuando al mismo tiempo sea tonta, perversa y contraproducente.

En esta drea, las primeras impresiones pueden enganarnos: las reglas que parecen
extremadamente complejas podrian ser bastantes simples en la prictica si su perjuicio
es ficil de evitar. Schuck cita la vieja y notoria regla del common law contra las perpe-
tuidades como un antiguo ejemplo de una norma legal compleja: «Ningtn interés serd
vélido a menos que se delegue, por lo menos, a una vida en existencia mds veintiin
afios, con excepciones por periodos de gestacién» es la cldsica expresién moderna de la
regla. Los lectores no formados en Derecho no entenderdn lo que dice esta regla o por
qué es importante. Su exposicién completa ocupé quinientas paginas del cldsico trata-
do de John Chipman Gray sobre el tema en el siglo diecinueve; dominar la regla es un
rito de trénsito que las generaciones de estudiantes del Derecho de Propiedad quisie-
ran olvidar. Al menos una corte ha postulado que el no entender esta regla no es base
de una posterior negligencia profesional. Ningtn «laico» verd un peligro para la Repu-
blica en un regalo (invilido bajo la regla) que se ofrece «al primer hijo de A (una
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persona viva) que se convierta en abogado» —lo que podria suceder el préximo mar-
tes— y la validez incuestionable de un regalo a «todos los descendientes del principe
Carlos vivos 21 anos después de la muerte del tltimo hijo del principe Carlos vivo a la
fecha de este regalor— lo que podria suceder dentro de cien afios.®

No es mi intencién explicar aqui cémo funciona la regla, ilustrar sus peculiares
consecuencias, explorar sus origenes histéricos, comentar las fortalezas y debilidades
de sus justificaciones sociales o proponer una reforma legal radical. Por el contrario,
pretendo evidenciar un punto sobre esta regla que la hace simple: en la préctica es ficil
para cualquier abogado evitar su aplicacién. La regla aparenta ser una ley positiva
contra la creacién de ciertos tipos de regalos a personas vivas o atn no nacidas y
representa un increible laberinto para las personas descuidadas y suficientemente in-
genuas para caer en sus garras. Pero paralelamente al corral de conejos creado por la
regla corre una gran carretera de cuatro pistas, abierta a todos los viajeros, en la forma
de una cldusula de excepcién tipica,” que se puede insertar ficilmente en cualquier
testamento o escritura, que hard vdlido casi cualquier regalo concebible que el preocu-
pado testador o amoroso padre desee hacer. En la préctica entonces, la regla consume
muy pocos, si algunos, recursos sociales; altera pocos, si algunos, planes privados de
testamento; no conlleva ninguna respuesta administrativa de jueces o funcionarios
dvidos de reafirmar su poder frente a los actos privados de evasién; y genera solo
disputas académicas sobre posibles reformas.® La completa ausencia de modificacio-
nes en esta drea estd muy lejos de la red de impuestos a la renta, a la propiedad inmue-
ble y a las sucesiones que frecuentemente abruma a los mds inocentes donativos fami-
liares. En este 4mbito, cada transaccién (salvo aquellas pequefias transacciones que
estdn fuera del dmbito de aplicacién de las leyes tributarias) debe darse por medio de
una estructura legal siempre cambiante, a no ser que uno quiera entregar todos sus
bienes a la caridad o al gobierno. De este hecho se sigue que la condicién minima para

6 Véase Gray, John Chipman. The Rule Against Perpetuities, 1.* ed., 1886. El resumen mds famoso se

encuentra en LEaCH, W. Barton. «Perpetuities in a Nutshellv. Harvard Law Review, vol. 51, 1939, p. 638.
El caso que exonerd al desafortunado abogado de una presunta negligencia profesional fue Lucas v. Hamm,
364 P2d 685 (1961), y fue resuelto equivocadamente. La restriccién al primer nifio que se convierta en
abogado es incorrecta, porque todos los hijos vivos de A podrian morir mafiana y un nuevo hijo, nacido
después del regalo, no podria convertirse en abogado hasta 21 afos después de la muerte de A, la dnica
«vida en existencia» que podria hacerlo vilido. El regalo a los descendientes de la reina Isabel estd correc-
tamente realizado porque todas las personas deben estar identificadas dentro de los 21 afios posteriores a
la muerte del principe Carlos, él mismo una «vida en existencia» para efectos de su legado.

7 Laexpresion «cldusula de excepcidn tipican traduce la frase «standard savings clause» en el texto origi-

nal. (Nota de los traductores)

¥ Las propuestas de reforma son muchas y muy complicadas, y el repudio de la regla estd rara vez en los

programas. Para un resumen, véase DUKEMINIER, Jesee. «A Modern Guide to Perpetuitiess. California Law
Review, vol. 74, 1987, p. 1867.
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calificar una regla como compleja es que cree obstéculos de regulacién publica para el
resultado de determinado objetivo privado. Mds alld del rigor matemitico de la regla
contra las perpetuidades, la disponibilidad de la cldusula de excepcién convierte a la
regla en una distraccién momentdnea, un inofensivo gatito en comparacién con las
formas modernas de regulacién estatal y tributacién.

Asi, gracias a la existencia de esta puerta de escape, la regla contra las perpetuidades
se vuelve opcional para los propietarios, aun cuando aparenta ser obligatoria formal-
mente. En la prictica, la puerta de escape legal mds simple es aquella que afiade cuatro
palabras a la expresién formal de cualquier norma: «salvo pacto en contrario».’ Toda
regla que contenga estas cuatro palabras no constituye, en mi opinién, una regla com-
pleja, porque aquellos a quienes no guste lo que ella prescribe escapardn de su aplicacién.
Estos sujetos bien podrian crear reglas privadas de conducta que sean mds complejas
que cualquiera que la ley pudiera crear, como cualquier miembro de un condominio
puede aseverarlo. Pero, ;por qué debemos objetar que las personas quieran hacer su
vida complicada mientras no nos perturben con ellas? Y aun aqui las apariencias son
decepcionantes, pues gran parte del Derecho de Contratos moderno tiene muy poco
que ver con el establecimiento de términos de negociacién entre las partes. Muy fre-
cuentemente, los problemas serios surgen cuando un acuerdo pleno de negocios debe
hacerse indebidamente complejo para minimizar el riesgo introducido por la regula-
cién o las normas tributarias, problemas que un simple escape legal como el citado no
puede evitar.

Aun asi, la frase «salvo pacto en contrario» no elimina la necesidad de normas
legales. «Salvo pacto en contrario» es una estrategia posible solo cuando la coopera-
cién voluntaria es una estrategia factible. Esta regla no puede solucionar una con-
troversia entre extrafos sobre la adquisicién y el uso de propiedad, y no ofrece
ninguna proteccién contra los poderes coercitivos y de imposicién del gobierno.
Cuando el Internal Revenue Code otorga 25 tratamientos tributarios diferentes para
varias formas de interés, entonces el régimen legal es mds complejo que uno que
toma una posicién uniforme en la cual todos los pagos de interés son (o no son)
deducibles del impuesto. Si bajo un régimen legal una fibrica o una casa de verano
puede construirse sin una autorizacién gubernamental previa, entonces ese sistema
es mds simple que aquel que requiere una aprobacién de la autoridad de zonificacién
local, que es a su vez mds simple que uno en el que se requiera la aprobacién de
multiples autoridades y reguladores estatales y federales. En el mundo de la coer-
cién gubernamental —que es un mundo que continda expandiéndose— no existe
«salvo pacto en contrario» sino el consenso undnime de una creciente lista de partes

*  En el texto original, el autor refiere que este recurso afiade solo tres palabras: «unless otherwise agreed».

(Nota de los traductores)
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interesadas: las partes privadas que inician la transaccion, el laberinto de los grupos de
interés que podrian oponerse a ella y los batallones de funcionarios del gobierno que
deben aprobar su operacién.

También es un error peligroso considerar simple una regla solamente porque es
corta. Una norma legal que permita al empleador despedir al trabajador solo por
«causa justa» no es una regla simple, porque la opcién de «salvo pacto en contrario» no
estd disponible y la lista de consideraciones relevantes que permiten determinar cudles
despidos fueron justos y cudles no es casi interminable. De igual forma, cualquier
regla que prescriba que los individuos tienen derecho a un automévil y a un seguro de
salud como algo fundamental no es una regla simple. La declaracién de un derecho
fundamental necesariamente requiere un andlisis en el que se evalte cudntos seguros
serdn provistos, qué precio se cobrard, quién pagard el subsidio y en qué condiciones
puede ser discontinuado. Asi, la definicién bdsica del derecho es solo el preludio de
todo un grupo de preguntas adicionales que no pueden resolverse sin un profundo
examen fictico y una interpretacién legal. De hecho, cualquier sistema de declaracién
de derechos fundamentales vendrd acompafiado de esta dificultad.

Cabe formular dos advertencias adicionales. En primer lugar, la proposicién de
que las reglas simples son mejores para un mundo complejo no implica que cual-
quier regla simple podria cumplir esa funcién. Una regla que prohibe el matrimo-
nio o el trabajo es muy simple en la forma, pero desastrosa en sus consecuencias
sociales. Una regla menos comprensiva que prohiba al empleador fijar cualquier
edad para el retiro obligatorio es en apariencia simple, pero no es por esa sola razén
deseable. La gente aiin tiene que ser contratada y despedida. Por ello, cuando la
empresa ya no pueda recurrir a las soluciones contractuales ordinarias, irénicamen-
te, vendrdn de manera necesaria soluciones reguladoras mds complejas en el curso
de determinar si los trabajadores pueden ser rebajados de categoria, recibir recortes
salariales, ser transferidos, recibir pensiones, ser elegibles para entrenamiento en el
centro laboral y todos los demds asuntos correspondientes. La simple prohibicién
de un término contractual esencial altera todo el resto y, necesariamente, conduce a
una respuesta reguladora compleja, y a respuestas igualmente complejas de las par-
tes reguladas. Nada de esto ocurre con la regla contra las perpetuidades y su cldusula
de excepcidn.

Segundo, algunas reglas complejas son inevitables de un lado y no necesariamente
deseables, del otro. Al tratar el hecho delictivo, las normas legales que regulan el homi-
cidio deben listar la graduacién de los méviles, la intencién y el conocimiento; deben
definir las fronteras entre el homicidio, el asesinato y la muerte por accidente; y se
encuentran obligados a delinear los eximentes en cada caso: legitima defensa, provo-
cacién, abuso, demencia y similares. Las reglas aqui son ciertamente complejas bajo
cualquier medida convencional y podrian, ciertamente, verse beneficiadas por una
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sana dosis de simplificacién.'® Sin embargo, estas no son el tipo de reglas que estudiaré
en este libro. Histéricamente, estas reglas son de origen muy antiguo, y han precedido
largamente al desarrollo del Estado regulador. Mds atn, su impacto en la conducta
diaria de la gente comin es relativamente ligero, tal vez solo porque la condicién
inicial para su aplicacién —la muerte intencional y premeditada de otra persona— es
algo que la mayoria desea y es capaz de evitar con una conducta ordinaria. La ley penal
sobre el homicidio provee su propio puerto de salvamento: no mate a nadie. En con-
traste, las reglas que rigen el uso de la propiedad o la contratacién y despido de em-
pleados, o incluso la venta de productoso la compra y venta de empresas, no proveen
una proteccién similar. Por el contrario, estas reglas constantemente se entrometen en
la vida cotidiana de las personas productivas comunes y no estdn dirigidas contra las
actividades destructivas de una pequefia parte de la poblacién. Para mis fines al me-
nos, una regla compleja es aquella que, aparte de cumplir con los criterios de Schuck,
ocupa en su aplicacidn las actividades sociales cotidianas, sin estar dirigida solamente
a las actividades peligrosas de aquellos que viven al margen de la sociedad. La comple-
jidad de las normas legales no supone un simple examen de las caracteristicas inheren-
tes y formales de las leyes, sino que conlleva un anilisis de cudn dtiles son estas en la
sociedad.

Con estas aclaraciones las cuatro pruebas de Schuck parecen dar una medida aproxi-
mada de los costos privados del cumplimiento y, por ende, de la medida relativa de
complejidad con la que debemos tratar. Mientras menos y mds accesibles sean los
factores requeridos para hacer una decisién legal, mds simple serd el sistema legal y, si
todo lo demds permanece igual, mejor serd su funcionamiento.

MAS ALLA DE LA SIMPLICIDAD

Aun cuando las reglas simples se distingan de las complejas, ;por qué deberfamos
preocuparnos? ;Por qué alguien deberia referirse a la simplicidad como un fin en si
mismo? Claro, la simplicidad tiene efectivamente la caracteristica positiva de que
nadie estd en contra de ella; ceteris paribus, todas las personas, independientemente
de su posicién en el espectro politico, prefieren un conjunto de reglas simples que
un conjunto complejo. En principio, aun los lectores que disientan de mis instin-
tos liberales de Estado reducido, deberian aceptar, al menos, esta parte del andli-
sis. Las dificultades comienzan con los reclamos respecto de que ninguna regla
simple puede generar los beneficios sociales de las reglas complejas. En este punto,
mucho depende de la eleccién de la base o perspectiva. En relacién con el estado de

0 Véase el Model Penal Code (borrador oficial, 1962).
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naturaleza,'' cualquier sistema de leyes es complejo, entonces el tema de la simplici-
dad no tendria ningiin aspecto independiente o normativo. Por el contrario, la prefe-
rencia serfa por reglas que conscientemente maximicen la felicidad humana o el bien-
estar. Hoy, sin embargo, estamos tan lejos del estado de naturaleza como puede imagi-
narse. En relacién con el mundo, como opera hoy, la simplicidad se torna un dtil
examen para decidir si una reforma legal propuesta aumentard el bienestar humano,
aun cuando ningin grupo de cambios cuantitativos podria maximizarlo.

Dentro de los circulos profesionales filoséficos y econdémicos, la «utilidad» se ha
convertido en el continente «multipropésito» para aquellos bienes y consecuencias
que son deseadas tanto por los individuos como por las colectividades. Consecuente-
mente, la maximizacién de la utilidad social se convierte en el objetivo del gran siste-
ma de normas legales. Aunque he tenido, por momentos, diferentes opiniones sobre
esta proposicién, he hecho la paz conmigo mismo y creo que las teorfas consecuentes
con ella —esto es, aquellas que privilegian la felicidad humana— ofrecen la mejor
justificacion para demarcar el alcance del poder del Estado respecto del dmbito de la
eleccién individual.' Frecuentemente, este enfoque se denomina el enfoque de la
justicia basado en la «eficiencia», pero ese término debe usarse con cuidado porque
tiende a sobredimensionar las partes puramente econémicas del anilisis: en el discur-
so ordinario, la eficiencia comprende la seleccién de medios y no fines, pero la tarea de
un sistema legal es a menudo la seleccién de los fines en si mismos.

LA GRAN INTERACCION ENTRE COSTOS ADMINISTRATIVOS E INCENTIVOS

Al definir estas reglas ideales, sin embargo, la simplicidad legal tiene una funcién,
porque reduce los costos necesarios para alcanzar cualquier objetivo acordado. Pero,
;cudnta simplicidad se requiere? Para responder a esta pregunta es esencial considerar
el intercambio dado entre los incentivos sociales y los costos administrativos.

Para definir el escenario, los costos administrativos son todos aquellos costos nece-
sarios para que el sistema legal opere. Estos incluyen, primero los costos en que incu-
rren los privados para cumplir con las normas legales cuando averiguan qué prescribe
la ley, como se aplica a ellos, qué deben hacer para cumplirla y cémo deben demostrar
ese cumplimiento al regulador; segundo, los costos publicos de hacer cumplir las nor-
mas legales; tercero, los costos directos de inspeccién y supervisién, asi como el gasto

""" En referencia al concepto de estado de naturaleza, introducido por Thomas Hobbes, véase Hosses,
Thomas. Leviatdn. Traduccion de Manuel Sdnchez Suito. 2.7 ed. México D. E: Fondo de Cultura Econé-
mica, 1980, pp. 100 y ss.

'z Véase EpsTEIN, Richard A. «The Utilitarian Foundations of Natural Law». Harvard Journal of Law &
Public Policy, vol. 12, 1989, p. 713.
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general del sistema legal; y, finalmente, los costos del e7ror en la operacion del sistema
legal, que incluyo en los costos administrativos. Ahi donde las determinaciones son
poco confiables e inciertas, las partes serdn afectadas cuando sean falsamente acusadas
y sancionadas por ofensas que no cometieron, o se les permitird escapar de los cargos
y el castigo cuando realmente hayan violado una norma legal. Mientras mds compli-
cada sea una norma legal, habrd mds probabilidad de que los costos administrativos,
incluyendo los costos del error, sean altos. Un sistema de disuasién, sin importar cudn
valiosos sean sus objetivos, ficilmente se desvia por determinaciones incorrectas sobre
los hechos en casos individuales. Por ello, si la inocencia y la culpabilidad se determi-
nan arbitrariamente, no existe un incentivo para cumplir con una norma, porque
incurrir en los costos de cumplir no asegura en forma alguna que se evite la responsa-
bilidad legal. Y si no existe una relacién inversa entre la culpabilidad y el descubri-
miento de la culpabilidad, entonces le reportard beneficios al individuo racional violar
la ley para minimizar su impacto.

En consecuencia, el error conduce a un segundo grupo de costos, que tratan con
temas de incentivo individual y distribucién de los recursos. Cualquier norma legal
hace mds que determinar derechos y responsabilidades de acuerdo con los hechos.
También condiciona la conducta de los individuos sometidos a esa norma; por ello,
los malos incentivos conducen a una distribucién inferior de recursos, esto es, a me-
nores niveles de resultados frente a cualquier grupo determinado de incentivos. Sin
embargo, encontrar el dptimo nunca es una tarea sencilla. Generalmente, la primera
ambicién toma como base el juramento hipocrético: evita el dafio, esto es, asegtirate
de que la ley no provea incentivos a los individuos para realizar actos antisociales. En
este sentido, una norma que permite a los individuos matar a otros impunemente
serfa simple en forma, pero perversa en sus consecuencias, ya que el efecto individual
que produce estd directamente relacionado con la creacién del mal social. Una regla
que castiga a las personas que matan a extrafos coordina mejor la conducta individual
y el bienestar social, aunque la definicién del nivel éptimo de multas, asi como el de
penas, no sea sencilla. La disuasion excesiva puede interferir con acciones socialmente
beneficiosas. Asimismo, la disuasién insuficiente puede permitirles multiplicarse mds
alld de toda razén. Minimizar la divergencia entre los costos privados y sociales es una
de las principales tareas de todo buen sistema legal.

Sin embargo, encontrar el nivel 6ptimo de disuasién es, tipicamente, un asunto de
compromiso. El sistema legal impone enormes prohibiciones sobre la tortura y, fre-
cuentemente, sobre la pena capital, tal vez solo por una preocupacién genuina sobre
los peligros del abuso de poder. Ese limite superior de las sanciones criminales hace
imposible preservar la disuasién proporcional para todos los delitos. Mientras el nivel
de criminalidad se duplica, el nivel de las sanciones no puede duplicarse paralela-
mente. El problema no se elimina si reducimos las sentencias a lo largo del pafs, de
forma tal que solo los mds abominables asesinos reciban la pena capital. Adoprar esta
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estrategia reduce los intervalos entre las penas hasta que estos son mds pequeios que
las ganancias privadas obtenidas del crimen, de tal manera que el criminal estd mejor
si comete mds actos graves: matar a una segunda persona puede tener mucho sentido
si reduce la probabilidad de captura sin incrementar la severidad anticipada de la
sancién. Escapar limpiamente de esta doble unién no es posible; el tema de la disuasién
6ptima es una muestra mds de teoria «de segunda categoria»: encontrar la solucién de
compromiso que cause el menor grado de alteracién social.”

Lo que es cierto para las sanciones criminales es cierto en todas las dreas. Las solu-
ciones buenas son rara vez, si alguna vez, posibles; entonces el comienzo de la sabidu-
ria es buscar normas que minimicen el nivel de imperfecciones, no buscar que estas no
existan. Ningin contrato ni asociacién puede considerarse a «prueba de balas»: no
importa qué derechos, obligaciones, instituciones y remedios se elijan, en algunas
circunstancias serdn inutiles. Los malos resultados son consistentes con las buenas
instituciones y no podemos desacreditar estas instituciones con algunas ilustraciones
cuidadosamente seleccionadas de sus fallas. Pueden ofrecerse contraejemplos en detri-
mento de cualquier conjunto de instituciones humanas. La cuestién social, sin embar-
go, se ocupa de la extensién de la falla. El hecho de que la falla deba tomarse como una
verdad necesaria no es una revelacién impactante. La perfeccién es alcanzable en el
mundo de las matemadticas, no en el mundo de las instituciones humanas.

Dentro de este esquema, la funcién social del Derecho es minimizar la suma de los
costos administrativos (incluyendo el error) y los costos asociados con la creacién de
malos incentivos para el comportamiento de los individuos. La formulacién del pro-
blema es razonablemente bien conocida, porque subyace a la famosa articulacién de
Guido Calabresi sobre los fines de la ley de accidentes: minimizar la suma de los
costos de los accidentes, los costos de prevencién y los costos administrativos del
sistema.' La razén por la cual la simplicidad no es, en principio, el tnico objetivo de
los sistemas legales es que ella busca solo minimizar un conjunto de costos —los
costos administrativos— sin ocuparse del impacto que tendrd en otra variable esen-
cial: los incentivos a la accién humana.

Para ver qué estd en juego, empecemos con una reductio ad absurdum. Si la simpli-
cidad es el tnico objetivo de un sistema legal, puedo pensar en solo dos reglas para

¥ Para el primer estudio sistemdtico de la disuasién dptima, véase BECKER, Gary S. «Crime and Punishment:
An Economic Approachs. Journal of Political Economics, vol. 76, 1968, p. 169. La presencia de un limite
superior de penas es una razén para hacer fallidos los intentos de legislacion criminal: si la severidad de la
pena no puede ser mds elevada para el delito consumado, entonces el alcance de la ley puede expandirse
bajo el enfoque general de segunda categoria. Véase SHAVELL, Steven. «Deterrence and Punishment of
Attemptsn. Journal of Legal Studies, vol. 19, 1990, p. 435.

' Carasrest, Guido. The Cost of Accidents: A Legal and Economic Analysis, 1970. Calabresi hizo este
juicio sujeto a una restriccion de la justicia, sobre la cual debe verse la conclusién al final.
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determinar el resultado de una demanda judicial que satisfarfan el criterio de simpli-
cidad esencial. La primera de estas reglas dice que el demandante siempre gana. No es
una regla complicada y puede aplicarse en todos los casos. Si no le agrada esa regla,
siempre estd su reflejo en el espejo, que dice que el demandado siempre gana. La regla
es igualmente simple y es igualmente capaz de aplicarse siempre. La primera de estas
reglas generaria una explosién de litigios que dejaria, incluso a los abogados, un poco
confundidos con sus consecuencias; asimismo, sus costos administrativos desconcer-
tarfan aun al mds decidido defensor de la justicia mediante el litigio. Respecto de la
segunda regla (el demandado siempre gana), esta indirectamente obligarfa a la socie-
dad a regresar al estado de caos hobbesiano; después de todo, si el demandado siempre
gana todos podrian hacer cualquier cosa, puesto que todas las restricciones legales se
irfan por la borda. Por tanto, cuando insisto en la adopcién de reglas simples para un
mundo complejo, no me refiero a las reglas mds simples que la ingenuidad humana
pueda elaborar. Las normas legales simples, entonces, deben establecer una presun-
cién que puede dejarse de lado en razén de una buena causa, no un imperativo abso-
luto que conduce a extremos insostenibles. En consecuencia, resulta necesario identi-
ficar aquellos factores que nos conducen de regreso a cierto nivel de complejidad. Asi,
un manifiesto universal se reduce a un simple conocimiento empirico: ante la duda,
escoge la mds simple de las dos alternativas.

La organizacién social simple —esto es, la ausencia de leyes— tiene dos figuras
esenciales. La primera es que no existen costos administrativos: los abogados no ganan
nada, los policias no ganan nada, nadie gana nada por proveer algin tipo de servicio
publico; tampoco existen errores al hacer determinaciones legales. Hasta ahora, todo
bien. Sin embargo, el segundo elemento es menos placentero, puesto que ya no existe
restriccién para las formas asociales de conducta privada. El intercambio central que
debe ser examinado en todo momento es este: ;la creacién de alguna estructura adminis-
trativa —contratar una fuerza policial, promulgar leyes, elegir personas para funciona-
rios o minimizar los errores en el cumplimiento de la ley— crea también incentivos
deseables para la conducta individual de forma tal que la ganancia de este particular se
justifica, en términos de una mejora general, en la estructura de los incentivos?

Esta formulacién conlleva una pregunta obvia: ;qué se entiende por mejora social?
Y a ella solo puedo dar una respuesta: la limitacién que la norma legal establece en
cada uno de nosotros es mds pequena que la libertad que genera, porque se establecen
restricciones similares para los otros individuos. El bienestar social es solo el compues-
to del bienestar de individuos separados bajo sistemas legales alternativos. Si un siste-
ma cuesta a cada persona 10 ddlares mds para operar que su anterior alternativa, pero
genera 11 délares mds en beneficios para cada persona sujeta a él, hay una mejoraen la
asignacion de recursos que justifica los costos administrativos. Hay casos dificiles en
los que la magnitud de los costos y los beneficios es dificil de medir, y su distribucién
puede desviarse en forma inconveniente. Pero estas dificultades estdn dirigidas no a la
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pregunta fundamental de si alguna forma de control social es necesaria sino a la pre-
gunta de segundo orden de cudn lejos debe llegar ese control. El deseo bisico de
mejoras sociales, aun bajo algunos costos administrativos, es el Gnico argumento que
nos permite escapar del brutal mundo hobbesiano. Cierto uso de la fuerza publica,
fundado en la imposicién tributaria, creard incentivos deseables que justifiquen sus
costos administrativos (incluyendo los costos del cumplimiento erréneo de la ley).

La interaccién bdsica entre costos administrativos y los mejores incentivos para la
conducta privada estd siempre con nosotros. Los términos de ese intercambio no son
constantes a través de todas las circunstancias: cudnto mds de regulacién es deseable
depende de cudnto ya existe y de qué esperamos alcanzar con las formas adicionales de
control social. Aunque inicialmente la desigualdad esté destinada a la creacién de un
Estado, ciertamente no es siempre deseable la expansion inexorable del control publi-
co. El balance de la conveniencia social varia con el cambio en los proyectos publicos.
Al haber puesto al Estado en su lugar, enfrentamos la pregunta acerca de cudl es el
camino que debemos tomar luego. Resulta aqui que existen cuatro posibilidades bési-
cas que conviene definir claramente:

¢ Un aumento en los costos administrativos conducird a la creacién de una es-
tructura de incentivos superior.
* Un aumento en los costos administrativos conducird a la creacién de una es-
tructura de incentivos inferior.
- - . F . - - - # . F
e Una disminucién de los costos administrativos conducird a la creacién de una
estructura de incentivos superior.
- . . 4 - - - - ’ . 4
e Una disminucién de los costos administrativos conducird a la creacién de una
estructura de incentivos inferior.

Estas cuatro posibilidades representan dos casos ficiles y dos casos dificiles. Hay
interacciones genuinas en el primero y en el cuarto caso. Con el primero, obtenemos
mejores normas legales a un costo alto y, entonces, debemos decidir las magnitudes
relativas de los costos y los beneficios que la legislacién adicional trae. Con el cuarto,
enfrentamos la misma interaccién a la inversa, ya que tenemos que decidir si los aho-
rros en costos administrativos se disipan por la creacién de una estructura inferior de
incentivos. Nuevamente el tema de la magnitud relativa es ineludible. El segundo y
tercer casos resultan mds agradables, porque ofrecen resultados ficiles. El segundo
caso debe evitarse universalmente, mientras que el tercero debe ser universalmente
acogido. Si podemos tener mejores incentivos para el comportamiento ordinario a
menor costo, ;quién podria oponerse?

Estas cuatro alternativas muestran la torturada situacién legal moderna: muy fre-
cuentemente tratamos el segundo caso como si fuera el primero, y buscamos crear
estructuras legales mds complejas que, de hecho, conducen a resultados sociales comiin-
mente inferiores por estrangular los mercados competitivos de buen funcionamiento
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para la provisién de bienes y servicios. El socialismo, en letras mayusculas, es la més
poderosa ilustracién de la segunda posibilidad. Pero muchas formas de regulacién de
tierras, bienes y servicios en los Estados Unidos también estdn en esa categorfa. El
dinero publico que se gasta adicionalmente en la administracién puede perjudicar
completamente el sistema de produccién. Hoy en dia suele usarse, con mayor fre-
cuencia, el control administrativo y, sin embargo, recibimos menos a cambio. Ese
desafortunado estado de las cosas significa que existe una enorme y bienvenida opor-
tunidad politica para cualquier partido politico que entienda que, haciendo menos
gobierno, logrard mds. El deshacerse del rodillo administrativo deberfa despejar el
camino a una mayor produccién en general. En virtud de que hay ganancias reales en
las dos dimensiones fundamentales, todos deberian estar mucho mejor: excepto, cla-
ro, el «lobbista», que promueve o pelea por una legislacién que promueva sus intereses
particulares.

Estando a lo expuesto, el problema bdsico puede ser enfocado de dos maneras. En
un mundo ideal, la decisién de si algiin programa gubernamental es deseable siempre
dafa la interaccién entre incentivos y costos administrativos. En este contexto, la
simplicidad no funciona como un remedio. El segundo enfoque sittia el examen en la
situacidn social actual, en la que la tendencia hacia un exceso de regulacién vuelve
imprudente aceptar la visién libre y agnéstica de la simplicidad legal que la teorfa pura
exige. Ahora la presuncién debe definirse a favor de la simplificacién de las normas
legales. Mientras que el objetivo de una sociedad sin gobierno puede calificarse co-
rrectamente de utdpico, el objetivo de una sociedad con menos gobierno debe ser
supremo. Por ello, cabe afirmar que es hora de regresar al estado de naturaleza.






CAPITULO 2
Los enemigos de la simplicidad

SUPONGAMOS POR UN MOMENTO que mi critica del Estado regulador moderno tiene
sentido y que la reforma legal deberia proceder en direccién de la simplicidad. Si es
asi, emerge otra paradoja: ;Por qué tan poco éxito en hacer algo sobre la situacién?
;Por qué ese constante impulso hacia la complejidad legal cuando sus resultados son
tan lentos, si no negativos? En parte, la explicacién se encuentra en la inexorable
presion que ejercen innumerables grupos con intereses especiales. Pero, adicionalmente,
estin trabajéndose ideas que conducen a la gran masa de gente desinteresada a ser
receptiva a los pedidos de regulacién. En este contexto, creo que dos de ellos merecen
especial atencién. El primero es el inocente, pero frecuentemente fatal, objetivo de
alcanzar la justicia perfecta en el caso individual. El segundo es la falsa creencia de que
las formas de regulacién complejas que funcionan dentro de pequefos grupos volun-
tarios pueden ser duplicadas en estructuras sociales grandes e impersonales. Ambos
puntos requieren una explicacion.

JUSTICIA PERFECTA

El deseo de justicia en el caso individual es una de las fuerzas mds grandes que define
la operacién de los sistemas legales. Gran parte del Derecho se hace o se aplica en el
contexto de casos individuales, ante jueces y funcionarios de la administracién. Den-
tro de ese esquema, la funcién establecida, y el deber bajo juramento de un juez o
funcionario, es aplicar la ley general a los hechos de una disputa para alcanzar el
resultado correcto.

Un error en el resultado es un fracaso de la justicia, que dafia la autoridad moral
del Derecho y reduce su efectividad en el control de la conducta humana. Es entonces
comprensible que para evitar estas injusticias se dediquen considerables recursos para
desarrollar procedimientos que permitan una presentacién y evaluacién ordenada de
la evidencia relevante.
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A menudo, la exigencia de justicia es descrita como sagrada, como un bien sin
precio. Desafortunadamente, en un sentido central, la sed de justicia es similar a la
demanda de cualquier otro bien deseable. La demanda de justicia estd sujeta a la ley de
rendimientos decrecientes. Las mejoras iniciales en el sistema legal llegan ficilmente:
el Derecho puede comunicar a todas las personas los cargos levantados contra ellos;
puede dar a ambas partes la oportunidad de presentar evidencia y de interrogar a los
testigos ofrecidos por la otra parte. Implementar estas reglas comunes de la justicia
natural conducird a mejoras sustanciales en el sistema legal, en relacién con uno que
no contenga garantias procesales. Pero la justicia perfecta requiere mds que mejoras
cuantitativas en la operacién del sistema. Aspira a desterrar el error en cada caso. Las
reglas simples no alcanzan ese criterio especifico. En el mejor de los casos, solo son
pruebas, y las pruebas son un conocimiento empirico que funciona la mayor parte del
tiempo, pero del que se espera que falle en algunas oportunidades. Asi, adoptar una
regla simple es hacer un abierto reconocimiento de que una regla no puede ser perfec-
ta porque generard un resultado injusto en al menos un caso y muy probablemente en
mds. Aun cuando no podamos identificar qué caso es, sabemos que la regla pervierte
decisivamente el objetivo de la perfeccién.

Las reglas complejas generalmente evitan admitir ese efecto grande y poco popular.
Si la ley puede identificar suficientes factores, entonces puede indicar las maneras en
que estos deben tomarse en cuenta, puede especificar la carga de la prueba apropiada,
puede ofrecer una exhaustiva coleccién de evidencia y, tal vez, el sistema legal pueda
alcanzar el gran nivel de perfeccién al que aspira. La expectativa con respecto de un
sistema complejo es siempre mds alta que con respecto de un sistema simple, que
confiesa sus debilidades en los resultados y acepta no solamente la posibilidad sino la
certeza de malos resultados y fuertes contraejemplos. Aun asi, los beneficios de buscar
la perfeccién son una ilusidn, porque con la complejidad vienen las oportunidades
para la competencia humana, que serd parte de la vida social mientras los recursos
sean escasos y los individuos se dejen llevar por su interés individual. La comparacién
relevante entre reglas simples y complejas deberia conducirse no en el lenguaje de las
aspiraciones sino en el lenguaje del resultado efectivamente alcanzable. Se trata de que
las reglas simples desarrollan mejor mds tareas modestas, porque su efectividad y segu-
ridad previenen las grandes cantidades de intrigas que se introducen en el sistema legal
por la persistente e ingenua busqueda de la perfeccién. La Gnica pregunta para el
sistema legal es cémo cometerd sus errores, no si los cometerd. Las reglas simples son
adoptadas por personas que reconocen directamente la posibilidad de error y buscan
minimizarla en la prictica. Las reglas complejas son para aquellos que tienen una
visién inalcanzable de la perfeccién.

Muchos ejemplos muestran la tensién entre las reglas simples y la bisqueda de
perfeccién. Consideremos primero la regla tradicional que dice que ciertas formas de
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contratos (como aquellos en que se vende propiedad inmueble)' son legalmente exigi-
bles si estin contenidos en un documento escrito firmado por la parte contra la que se
exige el cumplimiento.? La escritura es solo una formalidad: el verdadero corazén es el
acuerdo material entre las partes sobre los términos del contrato de compraventa.
Insistir en el requerimiento de escritura necesariamente destruye algunas legitimas
aspiraciones, porque algunas personas podrin retractarse de acuerdos verbales solem-
nes para vender su propiedad. Una regla que no estableciera el requerimiento de escri-
tura nunca permitirfa la injusticia en el caso particular, pero permitirfa y validarfa el
testimonio de la parte agraviada sobre los términos y condiciones de la venta. En
principio, podria lograr gran éxito en el 100 por ciento de los casos. Pero la triste
verdad es que la gran maquinaria de evaluacién cruzada de los hechos no puede irala
par de una mentira preconcebida. Permitir los contratos verbales para la venta de
propiedad inmueble arrastra preguntas intolerables acerca de si determinadas conver-
saciones constituyeron un contrato o si solo fueron negociacién preliminar. Aun cuando
sea un acuerdo completo, un contrato verbal deja abiertas serias dudas acerca de qué
se acordé sobre los términos accesorios’ (;quién conserva los bienes adheridos al trans-
ferido? ;qué parte debe gestionar el financiamiento?). El requerimiento de escritura,
anunciado por adelantado y conocido por todos los profesionales que trabajan en el
negocio, canaliza asi, para usar la frase estindar, las negociaciones complejas hacia
caminos seguros. La justicia perfecta no es alcanzable, pero la seguridad de las transac-
ciones estd avanzada, porque la gran mayoria de transacciones inmobiliarias cotidia-
nas se produce mucho mds rdpida y serenamente con formas simples que con una
pesquisa laboriosa sobre la manifestacién de las intenciones comunes.

Las modestas intuiciones que dominan la prictica comercial comin deberfan ex-
tenderse hacia otras dreas del Derecho, en las que frecuentemente se requieren las
mismas interacciones. Pero, muy a menudo, la solucién simple se descarta a favor de
soluciones complejas que, al causar desconfianza en las personas, ven devaluada su
ostensible superioridad substantiva y conceptual. Para dar otro ejemplo, la tradicional
Ley de Seguridad Social (que yo no defenderia en ninguna de sus particularidades
materiales) ha enfrentado por mucho tiempo la pregunta de cémo tomar en cuenta las
posiciones asimétricas de hombres y mujeres. Por anos, la ley no hizo distincién entre
las contribuciones detraidas de empleados hombres y mujeres, pero si hacia distinciéon
al determinar quién tiene derecho a pagos a partir del fondo. Hasta hace poco, un

' La expresién «propiedad inmueble» traduce la frase «real estater. En la tradicion del common law, la

categoria de real estate comprende a la propiedad inmueble. (Nota de los traducrores)

2 La regla es, efectivamente, una parte del English Statute of Frauds de 1677, adoprado en formas

distintas en todos los Estados Unidos.

*  La expresién «términos accesorios» traduce la frase «subsidiary terms». (Nota de los traductores)
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principio (cuya sabiduria es discutible) era que los beneficios a los deudos eran paga-
dos a las viudas sin prueba de dependencia econémica de sus esposos; pero lo contra-
rio no ocurria: los viudos debian probar su dependencia econémica a fin de ser elegi-
bles para los mismos beneficios.

Entonces, ;por qué la diferencia de enfoque? Este no es el lugar para discutir si la
dependencia es una herramienta apropiada para estructurar los beneficios de la se-
guridad social. Lo cierto es que casi no existe conexién entre lo que cualquier em-
pleado pone y toma de la seguridad social. Todo el sistema estd lleno de anomalias
que funcionan en detrimento de los intereses tanto de hombres como de mujeres
(un sistema de pensiones razonable permitiria que el asegurado designara a un bene-
ficiario y el tema se acabaria). Pero si la dependencia fuera relevante, entonces las
diferencias en los pardmetros de trabajo y familia deberfan importar. Si, como el
Juez William Rehnquist concluyé, menos del tres por ciento de los hombres son
econémicamente dependientes de sus esposas, la prueba en casos individuales pare-
ce ser apropiada para evitar un pago en exceso en el 97 por ciento de los casos. Si
cerca del noventa por ciento de mujeres son dependientes de sus esposos (figura que
continta tendiendo a bajar), la prueba de la dependencia anade costos administrati-
vos mientras que resuelve muy pocos. La regla dividida puede parecer poco elegante,
pero si tiende a minimizar la suma de los costos de administracién y de error al operar
un gran sistema social. Tal vez por esa razén una Corte Suprema fuertemente dividida
trajo abajo el esquema sobre la base de que la discriminacién entre hombre y mujer no
se justifica por el ahorro administrativo y la mayor confiabilidad que este producia.”
Hoy el Congreso se enfrenta a la eleccién de beneficios largamente liberalizados o a
audiencias especiales en un gran nimero de casos de dependientes; pero, ;con qué
objetivo social?

La insistencia en los resultados inferiores no se limita a la Seguridad Social. Una y
otra vez, las cortes y legislaturas han decidido que las clasificaciones en razén de sexo
deben ignorarse al determinar asuntos como pensiones, seguros automovilisticos y la
edad para beber licor, porque lo que cada uno concibe como apropiado no es perfecto.
;:Deseamos una situacién en la que a las mujeres de dieciocho no les esté permitido
beber cerveza porque los hombres de su misma edad tienden diez veces més que ellas
a conducir bajo los efectos del alcohol?® ;O una en la que la insistencia en que los
hombres y mujeres paguen las mismas tarifas por riesgo automovilistico —como en
Nueva Jersey o California— haga que las compafias aseguradoras se desvivan por

#  Véase Califano v. Goldfarb, 430 U.S. 199 (1977), que deroga [por el término «striking down»] el
requisito de dependencia para dependientes hombres de empleadas mujeres.

®  Véase Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976), que deroga diferentes limites de edad para beber para

hombres y mujeres.
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captar clientes mujeres y eviten a los clientes hombres que, si se les permitiera, estarfan
dispuestos a pagar tasas mds altas?

La retérica moderna condena todas estas clasificaciones como estereotipos y difi-
cilmente se detiene a notar que, como generalizaciones estadisticas, las proposicio-
nes bdsicas son verdades sujetas a duda. Se dice frecuentemente que el efecto simbé-
lico de estas clasificaciones puede estigmatizar y desmoralizar, y efectivamente lo
hace en algunos casos. Pero las pérdidas de la dignidad dificilmente se eliminan
cuando se adoptan generalizaciones falsas para paliar el impacto de las verdaderas:
hay también pérdidas sociales corrosivas, emparentadas con un cinismo publico
masivo, en el que todos saben que la norma legal se apoya en suposiciones ficticas
manifiestamente disociadas de la realidad. En efecto, una razén para preferir las
decisiones privadas a las decisiones sociales es que ellas pueden ir mds alld de una
simple caracteristica al tomar las decisiones. Ningtin érgano publico podria intentar
individualizar la edad para beber mds alld de la obvia clasificacién por sexo. Pero las
compaiias de seguros privadas (excepto aquellas limitadas por la legislacién) pueden
tener en cuenta el territorio, las millas manejadas, el tipo de vehiculo, el historial del
conductor y muchas otras variables antes de definir la tasa. Ellas proveen asi un con-
junto de herramientas en el que, con el tiempo, los estereotipos bésicos gradualmente
perderdn significado mientras otras variables sean introducidas en él. Nadie necesita
proclamar las diferencias que efectivamente existen como evidencia de superioridad
moral individual. Pero, por el mismo efecto, nadie puede ignorar las genuinas
disfunciones en la distribucién que ocurren cuando la informacién confiable aunque
sea imperfecta se excluye, por decreto, del proceso de toma de decisiones de todas las
instituciones, publicas y privadas.

La insistencia en reglas uniformes trae aun otra paradoja. Una regla que rechaza
hacer distinciones basadas en el sexo, por ejemplo, es aparentemente mds simple
que una que las hace dentro de un mismo nivel inicial. Pero frente a esta objecién,
hay dos réplicas. Primero, la negativa a hacer una distincién fuerte si simplifica los
asuntos. Por el contrario, la prohibicién legal hace que las empresas aseguradoras
busquen «filtros neutrales» que son mds numerosos, menos confiables y mds costo-
sos que la simple prueba que desplazan. Entonces las preguntas clave son las millas
conducidas por afio, la antigiiedad del auto o el nimero de accidentes. Estos ele-
mentos son siempre relevantes al calcular tasas, pero demasiado de algo bueno se
torna en algo malo. Los buenos y malos conductores tienen accidentes. Otras varia-
bles, como el sexo, no se vuelven irrelevantes simplemente porque la historia de
accidentes cambie. Enfatizar los accidentes e ignorar el sexo (o la edad) es permitir
grandes fluctuaciones en las primas que no estdn justificadas por toda la informacién
disponible. Y es invitar a maniobras mds complejas de las compaiias que estén prohi-
bidas de tomar en cuenta informacién que, todo el mundo sabe, tiene algin valor de
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prediccidn. Frecuentemente, estas estrategias bordean los extremos de la ley o cru-
zan la barrera y se adentran en el territorio ilegal. Pero, aun cuando esta ilegalidad es
detectada, las presiones reguladoras mal conducidas que inducen al comportamien-
to ilegal se olvidan rdpidamente, mientras aumenta el reclamo y llanto por regulacio-
nes mds estrictas y mayores sanciones. Al final, entonces, el rechazo de una simple
prueba crea poderosos, aunque indirectos, incentivos institucionales para la adopcién
de reglas ain mds complejas.

Segundo, recordemos que la defensa de las reglas simples no propugna la ausencia
de distinciones o la ausencia de reglas. Ignorar el significado del sexo en asuntos de
pensiones y regulacién es privarnos de informacién que tiene un gran valor de predic-
cién para el comportamiento de grandes conjuntos de individuos, aun cuando esto no
nos diga mucho sobre algtn caso individual. Frecuentemente, una distincién critica
ayuda a organizar grandes 4reas de la vida social, especialmente alli donde no hay un
filtro cercano. Esta no es una situacién en la que haya un vaso medio lleno o medio
vacio. Debemos apoyar las pruebas que nos den 95 por ciento de certeza en el fin
elegido y no deplorar el 5 por ciento de casos que se encuentran entre nosotros y una
inalcanzable perfeccién.

INORMAS INFORMALES Y GRANDES GRUPOS

Un segundo camino que conduce a la adopcién de reglas complejas comprende una
apresurada generalizacién a partir de una exitosa experiencia individual. La mayoria
de los individuos viven gran parte de sus vidas con sus familias y en pequefios grupos
cuyas operaciones estdn gobernadas por un conjunto elaborado de normas informales
que son dificiles de articular y redactar. Estas tienen frecuentemente poca generalidad
sobresaliente y estdn sujetas a contextos, circunstancias y situaciones particulares. El
conjunto de obligaciones de una familia puede ser largamente diferente al conjunto
adoptado por otra. Puede haber una divisién de responsabilidades para lavar los pla-
tos y otra para pagar las facturas. Algunos grupos pequefios pueden ser rigidamente
jerdrquicos mientras que otros pueden usar una distribucién mds igualitaria del poder
y la responsabilidad. La distribucién de tareas de estas maltiples estructuras puede
bien parecer incomprensible o irracional a las personas fuera del grupo, més alld de la
fuerza gravitacional que tienen las presiones que gobiernan su vida colectiva. Pero,
sobre un gran porcentaje de los casos, la amalgama de pricticas observada conduce a
relaciones présperas y estables.

¢Por qué estos grupos con frecuencia son capaces de responder a un conjunto
complicado de normas informales? Primero, para usar la terminologia técnica del
moderno economista del bienestar, hay un alto grado de interdependencia en las fun-
ciones de utilidad individual: cada miembro del grupo debe tomar como suyo el
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interés de otro miembro del grupo al tomar decisiones. Esto es, dentro de una familia
o grupo pequefio, no se estd negociando libremente’ con un extrafio sino interactuando
con personas «preseleccionadas», a quienes uno estd sujeto, como los antiguos aboga-
dos solian decir, por amor y afecto natural. Si estas relaciones funcionan bien para el
resto de personas del grupo, uno considerard que su vida es mejor simplemente por
esa razdn; si funcionan mal, considerard que su vida es peor. En otras palabras, hay un
tipo de intercambio benevolente en el que, ayudando a alguien, mejoraremos también
nuestra propia posicion. En la prictica, esta interdependencia reduce la cantidad de
tiempo que los miembros de una familiao grupo tienen que gastar vigilindose unos a
otros, porque tienen menos (pero tienen) preocupaciones sobre comportamientos
ocultos y conductas desleales. Una relacién de confianza reduce la necesidad de san-
ciones legales y protecciones. Los conflictos de intereses que son parte de la vida diaria
tienden a ser mds manejables dentro de un grupo cercano que en una asociacién
difusa de extrafios, en la que se actda no por afecto sino libremente.

Un segundo asunto importante en los grupos pequefios es que cada miembro sabe
mucho acerca de la gente de la que se preocupa. Las personas que estin pensando en
un curso de accién usualmente no tienen que resolver un gran acertijo sobre lo que las
otras personas desean o piensan. Las han visto en situaciones similares antes; todos
saben a quién le gusta el café negro y a quién el café con crema. Ese conocimiento hace
posible anticipar lo que los otros desearin y cémo responderan. Entonces, es mds ficil
comprometerse en actividades coordinadas sin hacer previamente un acuerdo formal
que podria ser apropiado en otras circunstancias. Alguien de fuera podria encontrar
dificil entender el elaborado conjunto de convenciones que cualquier grupo adoprta,
pero eso es de escasa importancia para medir su éxito interno. En tanto los participan-
tes sepan lo que las normas informales requieren, la vida del grupo puede continuar en
camino, sin ninguna intervencion legal. Las normas internas del grupo son complejas;
la norma legal es tipicamente una de no intervencién en los asuntos internos de los
grupos, la regla mds simple de todas.

Tercero, dentro de los grupos pequefios hay menos problemas que en los grupos
grandes con los pagos asimétricos para diferentes individuos en el curso de una sola
transaccion. Todas las partes estdn en la relacién por largo tiempo. Si es que hay un
acuerdo particular en el que uno de los miembros del grupo obtiene una mejor condi-
cién que el otro, no hay necesidad de preocuparse de cuadrar las cuentas posterior-
mente. Debido a las interacciones reciprocas, es probable que la persona que gane un
dia pierda al dia siguiente y viceversa. Como resultado, hay menos razones para que
alguno se detenga a pensar en la distribucién de un negocio comin o en si pierde o
gana. Es suficiente embarcarse en los negocios ordinarios de la vida, y los resultados se

¢ El término «libremente» traduce la expresién «at arm’s length». (Nota de los traductores)
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emparejardn en el largo plazo. Las reglas sociales para la distribucion de las ganancias
y pérdidas pueden ser complejas, pero son adoptadas mediante intentos y errores, y
modificadas por medio de ajustes informales. En cierto sentido, las reglas tienen auto-
ridad incierta; solo se muestran sin promulgacién por parte de una autoridad central.
Su valor no se mide por un estdndar externo. Por el contrario, una quieta estructura de
incentivos funciona para asegurar su éxito institucional.

Subsiste la pregunta de si los grupos pequefos pueden ser tiranizados por sus pro-
pios miembros. Ese es ciertamente el caso de los grupos que permiten ejercitar poder
coercitivo sobre sus miembros. Pero es crucial para el éxito de este sistema informal el
hecho de que no se cuente con poder soberano sobre sus miembros. Aquellos que no
gusten del grupo pueden dejarlo o renunciar a menos que obtengan concesiones que
hagan su estancia mds agradable. Esta opcién de salida nunca es barata, pero se hace
mds barata cuando los miembros del grupo piensan que han tenido un mal acuerdo. Y
es mucho mds sencillo retirarse de un grupo pequefio que emigrar desde el terreno de
una entidad politica opresiva, donde el precio de salida (si estd permitida) es el aban-
dono de la propiedad, los amigos y los lazos asociados con el lugar que alguna vez
llamamos hogar.

Dentro de estas estructuras limitadas y especificas, muchas fuerzas unen a la gente
sin ninguna intervencion legal expresa del Estado. La cooperacién entre los miembros
del grupo no evitard necesariamente todas las disputas y controversias. Si surge alguna
eleccion radical (;escogemos a A 0 a B como nuestro lider?), los mecanismos informa-
les de mantenimiento de la paz podrian bien fallar. Esa tinica decisién podria impactar
tan fuertemente que aquella reciprocidad a largo plazo se volveria incapaz de balan-
cear las cuentas entre las personas en un momento posterior. Es ahora o nunca, y el
grupo que no puede resolver sus diferencias probablemente se dividird, frecuentemen-
te con amargura: los matrimonios podrian divorciarse, los hijos podrian dejar la
casa, un club podria desintegrarse. Pero en la mayoria de situaciones cotidianas que
constituyen la vida social, estos grupos pueden confiar y, efectivamente, confian en
mecanismos informales de control social para mantenerse unidos. Hay poco, si algo,
que el sistema legal pueda hacer para mejorar los delicados sistemas de sanciones y
retribuciones que los grupos pequefos son capaces de establecer para ellos mismos.

El movimiento desde pequefios grupos hacia grandes asociaciones politicas es una
modificacién desde conexiones cercanas hasta relaciones impersonales. Un cambio
tan profundo conduce a cambios mayores en la dindmica bésica de la situacién. Los
elementos de confianza y trato reciproco, la red de derechos y sanciones informales,
pierden efectividad una vez hecho el cambio. Deben encontrarse o inventarse otros
mecanismos de decisién. Ya que la compleja red de restricciones informales inevita-
blemente decae, ;qué deberia tomar su lugar?

El Derecho puede escoger estrategias distintas para responder a los problemas
sociales en un mundo de incontables extrafnos. Una es desarrollar una compleja red
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de obligaciones materiales detalladas, que reflejen el elaborado conjunto de normas
informales que se usa para mantener unidos a los grupos pequefos. En esencia, el
Derecho podria crear una economfia basada en érdenes. Podria tratar de encontrar un
andlogo social a quién lava los platos y quién paga las facturas, y denominar esto una
forma de politica industrial. Este enfoque trata a una sociedad como si fuera una
«familia» en grande. Debido a que la familia puiblica es mucho mds grande y compleja
que la privada, la implicancia justa es que las reglas complejas se hacen estrictamente
necesarias para una sociedad compleja tal como la sabidurfa comtn sostiene. Alguien
debe encontrar una manera de colocar a gran cantidad de personas bajo un mismo
techo. Y las normas legales son los medios mediante los cuales esa unién puede ser
alcanzada.

Sin embargo, la analogia es insostenible, dado el radical cambio en las condicio-
nes subyacentes. Primero, los costos de supervisar el comportamiento de otros se
hacen mds altos, pues mientras el tamafio del grupo aumenta la capacidad de obser-
vacién directa se reduce. Por el mismo efecto, la necesidad de supervisar aumenta
también, porque las bondades de la reciprocidad y la interdependencia son mucho
mds débiles cuando las relaciones impersonales reemplazan a las relaciones intimas.
Pero los grandes costos administrativos de cualquier sistema especifico de supervi-
sién publica diluyen cualquier ganancia que el sistema de regulacion ofrezca en prin-
cipio. El cambio de grupos pequefios a grupos grandes requiere un cambio desde las
sanciones informales a sanciones legales. Las sanciones legales no pueden cumplir sus
objetivos con el mismo nivel de especificidad y confiabilidad alcanzado por las sancio-
nes informales en grupos pequefios. El cambio de pequefios a grandes grupos no
puede alcanzarse mediante la codificacién en leyes de los estdndares informales de
buena conducta. Mientras que las herramientas para exigir el cumplimiento se hacen
mds costosas y complicadas, un nivel mds bajo —y mds realista— de aspiraciones se
vuelve necesario.

Dicho esto, existe un segundo enfoque que ofrece mucho mejores resultados. Este
consiste en asumir que la funcién del Derecho es definir las esferas de hegemonia para
cada persona. La insistencia en la autonomia de la persona y en la preeminencia de la
propiedad privada sobre la ptblica es un esfuerzo dirigido no a promover la avaricia y
el comportamiento egoista sino a crear muchos dominios pequefos separados en los
que las normas informales puedan operar con mucha mis precisién y menores costos.
Una norma legal que llama a la no intervencién en la vida ordinaria de la familia es
una norma en este sentido. Esta reconoce que grandes dreas del comportamiento hu-
mano, desde la crianza de los hijos hasta la conducta sexual o los asuntos econémicos,
son mejor reguladas no por una respuesta colectiva central sino por grupos pequefios
y auténomos que persiguen sus fines a través de medios que disefian para si mismos,
sin aprobacidn electoral o popular. Y pueden desarrollarse reglas similares para grupos
pequenos. Para el mundo exterior, la sefal dice «prohibido ingresar». Dentro de la
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membresia, cualquier nimero de divisiones diferentes de poder y responsabilidad
pueden ser elegidas por acuerdo mutuo.

Las consecuencias sistémicas de este segundo enfoque son deseables. Mientras la
frecuencia de estas pequenas islas aumenta, se hace mds ficil organizar muchas tran-
sacciones entre extranos, dado el gran nimero de opciones. El impacto de la exclusién
en cualquier caso individual es contrarrestado por el aumento en el nimero de opcio-
nes disponibles en el 4mbito colectivo. En contraste, cuando a esos diversos intereses
se les exige que permitan que una decision colectiva por mayoria regule su destino
comun, la intriga politica y la lucha entre facciones pueden imponer grandes conse-
cuencias en el sistema politico. Al tratar de alcanzar tantos fines para tanta y tan distinta
gente, el sistema politico solo termina desilusionando a todos. En este sentido, es lamen-
table que tantos reclamos sobre el multiculturalismo exijan, instintivamente, mds parti-
cipacién del gobierno en el establecimiento de las reglas y los simbolos de la vida
social. Las diferencias en las visiones y elaboraciones culturales no serdn resueltas ar-
moniosamente mediante el debate politico, aun cuando ellas pueden determinarse
por decreto mediante una regla obtenida por mayoria. Pero nadie debe creer que los
resultados de largos conflictos politicos se aproximan a aquellos que vienen lejos,
producidos por satisfacer un ideal de consenso undnime. Un sistema de gobierno
limitado —uno que desarrolla pocas funciones bien— estd mds propenso a alcanzar la
armonia social que un sistema que desata los belicosos impulsos de las fuerzas politi-
cas encontradas.

El respeto por la autonomia conduce a una bienvenida fragmentacién del poder
politico que, en cambio, protege largamente las opciones de una minoria frente al
control de la mayoria. La diversidad de reglas y pricticas informales puede mantener-
se libre del efecto nivelador de cualquier sistema legal estandarizado. Pero la estrategia
inicial para dividir grandes problemas en problemas mds pequefos no responde una
pregunta: ;cémo interactian los miembros de familias diferentes con extrafios? Aqui
la situacién cambia porque los postulados de la confianza y los beneficios reciprocos
no se sostienen mds. Para ilustrarlo, una de las reglas de precaucién bdsicas sobre el
comercio internacional es la siguiente: desconfie de cualquier transaccién en la que su
contraparte tenga la mercancia y el dinero al mismo tiempo. Con transacciones indi-
viduales, si las partes no pueden cuadrar las cuentas en el momento, probablemente
no puedan hacerlo en ningtin momento. Dado que las sanciones informales son de-
masiado débiles, deben desarrollarse otras seguridades. Muchas instituciones sociales
—agentes de retencidn, brokers e intermediarios de todo tipo— han crecido para
manejar esta dificultad: ;cudl es la secuencia de ejecucién, tal como surge en las tran-
sacciones comerciales ordinarias? Pero, mientras los mecanismos de autoayuda son
necesarios al tratar estos intercambios, los asuntos siempre se simplifican si el objetivo
del sistema de ejecucién legal apoya el conjunto de transacciones comerciales que las
partes son capaces de desarrollar.
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Existe una segunda razén por la que las transacciones con extrafios frecuentemente
toman una forma distinta a la de aquellas producidas dentro de un grupo informal.
Dentro de un grupo informal, usualmente, es inapropiado recurrir a un sistema de
precios explicito para distribuir bienes y servicios. Maria no tiene que hacer una oferta
ganadora para tener una porcién adicional de helado y Carlos no tiene que pagar por
el tiempo extra que tome en la ducha. Debido a que los gustos y disgustos de las
personas son bien conocidos, es posible distribuir los variados beneficios de la vida
familiar mediante mecanismos que exigen a cada persona revelar algo de sus propios
deseos y preferencias, y mostrar por qué deberian tener un peso especial a la luz de las
conocidas diferencias en gusto y temperamento. La mayoria de personas son muy
reacias a revelar al carnicero o al panadero ese tipo de sensible informacién. En cam-
bio, uno de los objetivos principales en las transacciones con extrafios es encontrar
reglas para el intercambio que no requieran disquisiciones publicas sobre debilidades
privadas. Cuando uno quiere comprar un poco de pan, no quiere develar sus debilida-
des psiquidtricas al vendedor de la panaderfa. Una relacién impersonal, un contrato
de compraventa que alude a compradores y vendedores, en general, es un adelanto
bienvenido porque permite a uno entregar el dinero y al panadero entregar el pan en
una forma cordial y apropiada. No en vano muchas de las normas legales simplemente
postulan a dos personas, A y B, que son ambos anénimos e impersonales. En esos
acuerdos, a diferencia de los intercambios familiares, la generalidad es mds importante
porque sirve para facilitar las transacciones impersonales deseadas por todos. Es posi-
ble formular un conjunto de reglas por las que las personas con origenes divergentes
pueden unirse por un propésito determinado y, luego, tomar distintos caminos.

Las dos estrategias bdsicas para la organizacién social apuntan a procesos de deci-
sién muy diferentes. El esfuerzo de elaborar reglas para colectivos grandes e imperso-
nales tropieza con el mayor obstdculo: cada uno de los muchos grupos diferentes se
inclinard por una ventaja o privilegio especial a la que se opondrdn otros grupos. Una
regla por mayorfa permite a una faccién imponer su voluntad sobre otra, mientras que
el requerimiento de unanimidad permite a un grupo obstinarse en contra de la volun-
tad comdn. La estrategia alternativa no busca ganar la voluntad de la mayoria ni un
consenso undnime, ni ninguna mezcla de ellos. Por el contrario, busca evitar los dos
extremos del dilema, y crear zonas de influencia separadas, en las que los grupos més
pequefios puedan alcanzar a través de medios informales mayor cohesién y consenso,
dejar a los antiguos grupos y formar nuevos cuando las antiguas alianzas fracasen o se
vuelvan obsoletas. En tanto una sociedad se torna mds grande y diversa, la diferencia
entre estos dos enfoques se hace mds manifiesta. El nivel de problemas sociales solo
puede aumentar si la ley responde a la diversidad social otorgando mds poder central.
Un enfoque mucho mejor es el de alentar el desarrollo de una red de transacciones
voluntarias en las que los individuos negocien en su propia representacién con las
contrapartes comerciales de su elecciéon. Para que el sistema legal tenga éxito en su
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tarea, necesita adoptar normas legales que estén en armonia con sus propias limitacio-
nes intrinsecas. La pregunta es qué normas legales permitirdn a las diferencias entre ley
publica y asociacién privada florecer de manera responsable. En la siguiente seccién
de este libro, buscaré desarrollar las reglas simples que, debidamente entendidas, y
usadas en conjunto, recorren ese camino.
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CAPITULO 3
Autonomia y propiedad

MI ATAQUE CONTRA la actual acumulacién de reglas complejas ha procedido hasta
ahora sin ofrecer como alternativa una respuesta justificada en principios. Dejaré de
lado la critica del aqui y ahora, y desarrollaré un esquema alternativo capaz de cubrir
el mismo campo con mucha mis efectividad y simplicidad que la actual plétora de
reglas y regulaciones. Al hacer esta propuesta, soy consciente de que ningtin conjunto
de reglas serd perfecto en su aplicacién; en efecto, saber cudndo retirarse es una de las
fuerzas conductoras detrds de un sistema de reglas simples. Sin embargo, aunque exis-
ten algunas excepciones sorprendentes, estas reglas si tienen la virtud de ofrecer solu-
ciones para entre el 90 y el 95 por ciento de todas las situaciones posibles. No espere-
mos mds del sistema legal. El esfuerzo por limpiar el restante cinco por ciento de casos
conduce a una complicacién del sistema legal en tanto este gobierna el primer 95 por
ciento. Ningtn caso hipotético individual, cuidadosamente construido, ofrece sufi-
ciente razén préctica para descartar una regla que ha pasado el examen del tiempo.
Asi, con el debido reconocimiento de los poderosos contraejemplos para cada pro-
posicién general, las reglas simples son las siguientes: propiedad sobre uno mismo'
o0 autonomia; primera posesién;” intercambio voluntario; proteccién contra la agre-
sidn; privilegio limitado en casos de necesidad; y tomas de propiedad para uso pa-
blico con el pago de una compensaci6n justa. En este capitulo, trataré las dos pri-
meras reglas, consagradas a la autonomia y a la adquisicién de propiedad. El nexo
entre ellas consiste en que ambas definen la posicién originaria en relacién con la que
todos los intercambios voluntarios u obligatorios deben ser medidos. El conjunto
correcto de reglas que regulan el control sobre la propia persona y sobre la asignacién
de propiedad juegan un papel indispensable en cualquier sistema social que busque
maximizar el bienestar de sus ciudadanos. Aun asi, la justificacién de estas reglas ha

' Laexpresién «propiedad sobre uno mismo» traduce la frase «individual self-ownership». (Nota del los

traductores)

2 La expresién «primera posesién» traduce la frase «first posesion». (Nota de los traductores)
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sido materia de ataques constantes. Aqui busco explicar su papel fundamental en
cualquier buen sistema legal.

PROPIEDAD SOBRE UNO MISMO

La primera de estas reglas es la de la propiedad sobre uno mismo. Si vamos alrededor
del mundo tratando de imaginar a quién pertenecemos, no encontraremos nada escri-
to que diga que la propiedad sobre uno mismo es una verdad necesaria. Para ponerlo
de otra manera, negar la proposicién de la propiedad sobre uno mismo no es embar-
carse en ninguna contradiccion légica manifiesta. La esclavitud puede ser un sistema
vil, pero no es internamente inconsistente. Mds alld de eso, ese sistema es infinitamen-
te inferior a la posicién de propiedad sobre uno mismo, y la comparacién entre los
dos ha conducido a muchos autores de la tradicién de derechos naturales a postular la
necesidad moral de la propiedad sobre uno mismo. John Locke, por ejemplo, opinaba
que se podia decir que cada persona es duefa de su trabajo. «Aunque la tierra y rodas
las criaturas inferiores pertenecen en comin a todos los hombres, cada hombre tiene
propiedad sobre su propia persona; y, sobre esa propiedad, nadie tiene derecho, excep-
to él mismo. Puede decirse que la labor de su cuerpo y el trabajo de sus manos son
inherentemente suyos».® El traté su posicién como un postulado moral y no como
una conclusién deducible de otra premisa mediante algtiin argumento independiente.

El caso concluyente para esta premisa decisiva ha conducido a otros autores, mds
notablemente a aquellos que conciben un papel mds grande para el control estatal
sobre los recursos humanos y naturales, a desafiar esta visién tomando incluso un
tercer camino. El argumento central del magistral Theory of Justice de John Rawls,
publicado en 1971, es después de todo la proposicién de que la propiedad individual
sobre los talentos y habilidades naturales debe ser entendida como «moralmente arbi-
trariar; esto es, aunque puedan ser tomados en cuenta en algin esquema extendido de
deliberacién politica, dificilmente deben tener la condicién de cimientos o bases. De
acuerdo con Rawls, los principios de la justicia requieren, primero, un esfuerzo «para
mitigar la influencia de las contingencias sociales y la fortuna natural en los recursos
distribuidos»; y segundo, «un compromiso de entender la distribucién de habilidades
naturales como un bien colectivo, de forma que los mds afortunados puedan benefi-
ciarse solo en formas que ayuden a aquellos que han perdido».* Rawls toca un asunto

> Locke, John. Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Traduccidn, prélogo y notas de Carlos Mellizo.

Madrid: Alianza, 2002, capitulo 5, 927, p. 56.

* Rawts, John. A Theory of Justice, 1971, pp. 73 y 179. Su primer principio de justicia exige el respeto

universal de la igual libertad de todas las personas; el segundo, que todas las desviaciones de ese principio
beneficien a los menos favorecidos en la sociedad.
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moderno al expresar que el valor adjunto a los atributos individuales no es solo una
funcién de habilidades intelectuales o virtudes morales; es ficil imaginar la poca fama
que hubiera tenido Mozart si hubiese nacido en otras circunstancias. Lo que es cierto
sobre los grandes y famosos podria ser cierto para el resto de nosotros. Sin embargo,
mds alld de que el trabajo y el cardcter cuenten mucho en este mundo, la suerte tam-
bién juega un papel importante: yo naci en Brooklyn el 17 de abril de 1943, y la
creacion del Ghetto de Varsovia® terminé dos dias después.

Surge entonces la pregunta de si existe una manera de enfocar la propiedad inicial
sobre los talentos y destrezas humanos dé forma tal que se eviten los conflictos mora-
les absolutos que han dominado el discurso filoséfico en esta drea. Creo que si existe,
y funciona como una especie de ingenieria en reversa, que pregunta: ;qué tipo de
consecuencias sociales generales puede esperarse de los sistemas alternativos de pro-
piedad y control sobre las personas que se puedan crear? Al trabajar este anilisis, es
importante tener en cuenta que la relacién entre costos administrativos y efectos de
incentivos sefialada anteriormente se aplica aqui también. Empecemos con la esclavi-
tud institucional. Esta no es mucho mejor que un sistema de propiedad sobre uno
mismo aun bajo el criterio de costos administrativos. Un sistema de esclavitud exige
que alguien establezca quién tiene derechos sobre qué personas. Y dado que esto no se
ha hecho por contrato, aun cuando fuese licito, entonces debe hacerse por conquista
y captura, sistema mucho mds sangriento, incierto y, si, mds complicado que aquel
que empieza con la propiedad sobre uno mismo y no exige ningiin acto de adquisicién
de las personas para obtener determinada propiedad y control sobre su propia labor.

Parece claro, sin embargo, que la defendida objecién moral contra la esclavitud no
se apoya en las complicaciones administrativas de definir el sistema y mantenerlo
operando, cualquiera que estas sean. Por el contrario, esta se apoya en las indignidades
que impone sobre aquellos que son sus victimas. Dicho en términos sencillos, la inca-
pacidad de los esclavos para decir no (salvo para evitar el dolor de la tortura) a quien
quiera que los comande crea un terrible incentivo para la explotacién por parte del
duefio. Asi, si el duefio tiene un interés preferente sobre los esclavos, su conducta
estard de alguna forma limitada en el uso excesivo de, o el dafio, a los esclavos, debido
a que ello podria conducir a una disminucién general de su valor a largo plazo (los
espafioles propietarios de esclavos en Sudamérica fueron mds brutales que los nuestros
porque los esclavos revertian a la Corona espanola luego de un nimero determinado

> El Gherto de Varsovia, iniciado el 16 de noviembre de 1940, luego de la invasion alemana a Polonia,

fue producto de la imposicién de los invasores que agruparon a los habirantes judios en un barrio derer-
minado de la ciudad, que se conocié como «ghetton. El ghetto durd hasta el 19 de abril de 1943, en que
se produjo la Rebelion del Ghetto de Varsovia, que implicé la insurreccién de los detenidos dentro del
lugar. El autor, que profesa la religién judia, hubiera tenido ciertamente menos suerte de haber nacido en
Varsovia que en Brooklyn, Nueva York. (Nota de los traductores)
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de anos, por lo que interesaba al duefo agotar su valor antes de entregarlos). Sin
embargo, la extensién de la limitacion del duefio es mucho menor que aquella que
existe en una relacién laboral que requiere consenso bilateral para iniciarse y que nor-
malmente mantiene el derecho del trabajador a renunciar cuando lo desee: una muy
diferente y mds creible amenaza. Bajo la esclavitud, las ganancias del duefio bajardn
sistemdticamente por debajo de las pérdidas para el esclavo. Aun si pudiera demostrar-
se alguna rara excepcién a la regla, una prohibicién per se de la esclavitud (solventada
en una masiva conviccién moral) es ciertamente la respuesta social correcta, aun si
consideramos el bienestar del amo y del esclavo. La preocupacién por la simplicidad,
pues, no se da para seguir la indignacién social sobre la esclavitud, pero es ciertamente
congruente con el resultado general.

Entonces, ;qué otras alternativas son posibles? Podemos pasar ripidamente por un
sistema en el que nadie puede adquirir derechos para si mismo, pero no es mucho mejor
que el sistema de esclavitud y podria ser mucho peor. En él, no hay actos ilegales porque
no hay una concepcién clara de la ley, de forma tal que incluso el problema del orden
no puede ser resuelto. El verdadero tema hoy estd en el polo opuesto. La incomodidad
de Rawls respecto de la habilidad natural y la buena fortuna ha conducido a una exten-
dida creencia de que todos los talentos y destrezas deben entenderse como una forma
de bien colectivo, al que presuntamente los demds individuos estdn relacionados de
alguna forma. Pero, nuevamente, la preocupacion dual respecto de los costos adminis-
trativos y los efectos de incentivos pesa fuertemente contra la solucién colectiva.

Para empezar con los objetivos transaccionales, cualquier sistema que comience
con la propiedad colectiva y el control sobre los talentos individuales construye una
forma de parilisis institucional en el tejido mismo de las vidas sociales. En tanto A no
sea duefo de la labor de A, el argumento de Locke funciona en reversa: A no tiene
derecho a vender la labor de A y entonces tiene menos incentivos para mejorarla. De
igual forma, las cosas hechas con sus manos no son mis de su propiedad, sino que
pertenecen (si es que acaso llegara a hacerlas) a un grupo que es dueno de la labor
aludida. Encontrar a los individuos o grupos que son copropietarios de la labor de A
no es tarea ficil, porque ninguna teorfa normativa general podria confiar en la casua-
lidad de la pertenencia a un grupo étnico o identidad nacional para establecer el con-
junto de personas con derecho a participar de la labor de A y respecto de la labor de
quién A tiene un derecho similar. La teoria de Locke genera instantineamente un
mercado descentralizado cuyos beneficios se pierden cuando cada uno de nosotros
puede vender su trabajo solo con la aprobacién de alguna clase indeterminada o de
otros individuos. En la confusién resultante, todos morirfamos de hambre, como
Locke mismo reconocid, antes de que alguien pudiera renegociar los derechos origi-
nales que las personas tengan sobre las demds. Creamos entonces una posicidn inicial
en la que los caprichos y bloqueos individuales podrian evitar todas las formas de
actividad productiva.
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Hay otra manera de expresar esta objecién al principio de Rawls. ;Qué puede
hacerse (si es que puede hacerse algo) para liberar a los individuos de cualquiera de las
ventajas que reciben de los talentos naturales, las contingencias sociales y la buena
suerte? Para avanzar en esa direccién, seria necesario saber cémo luciria este mundo si
todos estos elementos desaparecieran de la vida humana. Por supuesto, es ficil propo-
ner castas y privilegios en los términos de Rawls, pero estos se producirdn en los
términos de Locke, dado que son una afrenta al Estado libre, independiente e igual,
que todos los individuos deben tener ante la ley. Lo que es casi imposible hacer es
desarrollar un sistema de rectificacién para la interminable serie de errores sociales
atribuibles a los talentos inferiores, a las circunstancias sociales desafortunadas y a la
mala suerte. Aunque es posible identificar a un agresor individual, ninguna persona
en especial es responsable porque alguien carezca de talentos naturales o tenga mala
suerte o circunstancias desfavorables. En este sentido, el esfuerzo por desplegar un
sistema que comienza con la autonomia individual requiere complejos sistemas de
control centralizado que deben lidiar con el ataque de demandas por dispensas espe-
ciales. Pero si todos son victimas, ;quién debe pagar impuestos para responder a los
enormes requerimientos que surgen una vez que se trae a discusién la posicién de
autonomfa?

Contra esta construccion, la regla de la propiedad sobre uno mismo muestra su
ventaja comparativa. Aunque el talento, las circunstancias y la suerte jueguen un papel
en el comportamiento humano, todos asumimos una gran carga administrativa si
renunciamos mutuamente a cualquier exigencia de los bienes de otros. Una regla de
propiedad sobre uno mismo, mds que cualquier otra alternativa, nos permite mover-
nos en el negocio de la vida. Una regla de propiedad sobre una mismo selecciona una
sola persona para ser la duefia de su talento natural y escoge a esa persona que, en la
mayoria de casos tiende a valorar esos bienes mds: cada uno adquiere control sobre su
propio cuerpo. Al menos para los adultos (y existen, claro, ciertas condiciones en el
caso de los nifios) la regla ofrece el camino mds corto desde la titulacién inicial hacia
la actividad humana,

Ciertamente, este arreglo institucional tiene sus desventajas, dado que cada uno
debe renunciar a sus reclamos sobre la labor de los otros. Pero, en conjunto, las pérdi-
das son pequenas. Para ver por qué esta conclusién se sostiene, es util recurrir al méro-
do que Rawls mismo desarrollé para explicar por qué los talentos naturales son un
bien colectivo. Pongamos a las personas detrds de un velo de ignorancia y piddmosle
elegir entre diferentes regimenes legales con un conocimiento de las caracteristicas
generales del comportamiento humano, pero no del especifico lugar que tendrdn en
ese mundo. El punto del ejercicio es remover el favoritismo de la ecuacién e inducir a
la gente a hacer juicios que alineen perfectamente sus intereses individuales con aque-
llos de los grupos mds grandes. Con la esclavitud, los resultados son ficiles de prede-
cir. Pidamos a cualquiera escoger entre dos mundos: en el primero cada persona tiene
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cincuenta por ciento de probabilidades de ser duefio, pero también cincuenta por
ciento de probabilidades de ser esclavo. En el segundo, cada persona tiene un cien por
ciento de probabilidades de ser propietario de uno mismo. ;Quién preferirfa el prime-
ro al segundo, aun si ambos fueran igual de costosos para operar? (Aunque, como
sabemos, no son igual de costosos).

Ahora hagamos el mismo experimento con el complejo sistema de Rawls, en el que
todos tienen un derecho parcial sobre los talentos de cada persona. La propiedad
sobre uno mismo excluye a cada uno del control sobre los otros, en integro o en parte;
pero el autocontrol que se obtiene a cambio bien vale el precio pagado. La ventaja
neta, no la total perfeccién, es todo lo que uno puede pedir en un mundo en el que la
escasez estd en todos lados. El resultado adicional que se obtiene es una ventaja tangi-
ble del sistema liberal de derechos y no es inconsistente con alguna medida de protec-
cién social contra las malas circunstancias y el desastre, como se hace, por ejemplo,
mediante la asistencia social al necesitado, prictica que no figura prominentemente
en el esquema de Rawls.

En este sentido, es bastante ilustrativo notar que aunque el principio de autono-
mia es atacado frecuentemente en los asuntos econémicos, es acogido en otras dreas de
la actividad humana. En la ética médica, por ejemplo, un pregunta critica es si un
paciente tiene derecho a rehusarse al tratamiento que otros piensan que le conviene.
Al tratar este reclamo, la tendencia manifiesta en la ley y la moral es ignorar la interde-
pendencia de las personas y resistir cualquier sugerencia de que los amigos y familiares
(mucho menos los socios o acreedores) tengan voz en la decisién, no importa cuinto
dependan sus fortunas econdmicas o personales del resultado. De igual forma, existe
una saludable negativa a sostener que los individuos son incompetentes para tratar
estas decisiones, aun si los complejos temas médicos merman los alicaidos recursos
fisicos y emocionales del paciente. Existe, en el mejor de los casos, una curiosa discor-
dancia entre el reconocimiento del derecho del individuo a controlar sus asuntos de
vida y muerte, contra los reclamos de otros, y la adjudicacién de controles colectivos
sobre los talentos y habilidades en circunstancias ordinarias. En efecto, la Gnica excep-
ci6én real al principio de autodeterminacién en temas médicos concierne a la eutanasia
activa y a la prohibicién familiar de suicidio asistido, que han sufrido crecientes ata-
ques en los Gltimos afios, mds alld del afirmado interés del Estado en la preservacién
de la vida humana. El dominio del principio de autonomia no parte de la creencia de
que las personas viven en pequefias islas sociales, libres de influencias y despreocupa-
das de los intereses y comportamiento de los otros: es que ningiin otro principio
conjuga el poder con el interés en el mismo grado.

El buen juicio de esta asignacion inicial de derechos de propiedad sobre las perso-
nas —el principio de autonomia— es enfatizado por las consecuencias en la felicidad
y productividad humana que genera sobre una gran variedad de decisiones vitales para
el bienestar de cada persona como individuo. Esta regla establece a un costo muy bajo
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una regla de propiedad sobre toda labor y elimina la necesidad de que algtin ministro
de salud tome decisiones en temas de vida y muerte o que algin ministro de trabajo
asigne personas a tareas particulares. En todos los asuntos, la descentralizacién de la
propiedad sigue necesariamente al principio de propiedad sobre uno mismo. Sus rai-
ces funcionales son tan fuertes que debe ser tratado como un imperativo moral, aun
cuando la mds poderosa justificacion para la regla es empirica, no deductiva.

PRIMERA POSESION

La segunda regla estd dirigida hacia la adquisicién de propiedad. Una vez que es acep-
tada, podemos abolir incluso otros ministerios del gobierno. Nuevamente, el common
law establecié una regla que, con algunas calificaciones teoréticas importantes, fun-
ciona probablemente en el ochenta o noventa por ciento de los casos. Ciertamente, se
aplica con gran éxito a bienes muebles e inmuebles, nuestros bienes mds importantes.
Sin embargo, es importante entender por qué esta regla funciona tan bien en muchos
casos comunes y qué limitaciones subsisten en la prictica.

La regla simple es esta: toma lo que puedas obtener. Aparenta ser una regla muy
egoista. En la historia del Derecho romano y angloamericano, fue llamada «ocupa-
cién natural» o «primera posesién» para los inmuebles y «la regla de captura» para los
animales salvajes y las cosas muebles. La regla parte del supuesto de que en la posicién
original ninguna persona sabe nada que sea externo a ella misma. Sin embargo, el
mundo no podria permanecer en esa condicién sin que todos murieran de hambre. La
transicién de la no propiedad a la propiedad se realiza unilateralmente por adquisi-
cién individual. Si alguien sale y toma algo, entonces el resto del mundo tendria que
sufrir, que es como los colectivistas criticos de la regla han entendido siempre el asunto.
Esta es, sin embargo, la luz menos favorable bajo la cual puede verse el tema.

La justificacién cldsica para esta posicion, la teoria de Locke sobre el trabajo, difi-
cilmente hace algo para rebatir la critica. ;Por qué una persona se torna propietaria de
un recurso natural cuando, como dice Locke, «mezcla» su trabajo con éI? En algunos
casos, el trabajo puede constituir el mayor valor en el objeto, pero esto no es de ningu-
na manera una verdad permanente: aquellos que sacan petréleo del suelo pueden
volverse millonarios instantdneamente por pura buena suerte y el trabajo y destrezas
de otras personas. En cualquier caso, la pregunta anterior es por qué una persona tiene
el derecho de mezclar trabajo con recursos externos, y ese desafio puede ser enfrentado
solo por un razonamiento circular, mostrando que el trabajo ya ha sido adherido al
objeto. Si se le permite unir su trabajo a esta, la persona deberia, en el mejor de los

¢ Laexpresion «bienes muebles e inmuebles» traduce la frase «land and chattels». (Nota de los traductores)
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casos, obtener una garantia sobre la propiedad comun igual al valor afadido por el
trabajo en cuestién. El incremento no ganado podria permanecer como parte de lo
comiin, compartido por todos por igual. Existe mucho que elogiar en un sistema de
trabajo, pero este explica solamente cémo los individuos tienen derecho a un aumen-
to en el valor de las cosas de las que son propietarios, no por qué son propietarios de
ellas en el primer momento.

La mejor explicacidn para la regla del common law sobre la propiedad individual
se enfoca no tanto sobre alguna relacién mdgica entre el propietario y el objeto, sino
a las consecuencias sociales sistemdticas que se generan por la eleccién de normas
legales diferentes. Inicialmente, estd claro que cualquier regla tendrd desventajas y la
objecién obvia a la regla de la primera posesién es que promueve un cierto nivel de
egoismo individual: un comportamiento ambicioso y avaro. Sin embargo, como era
evidente de la discusi6n de la regla de la propiedad sobre uno mismo, una regla pro-
puesta puede estar sujeta a una fuerte objecién y, al evaluarse, ser ain socialmente
deseable. Para evaluar esta u otra regla, es necesario primero preguntar qué otra regla
podria ponerse en su lugar. Una posicidn es tener una regla que adopta la forma
bésica, pero con un pequefio cambio en el detalle: una regla de segunda posesién, en
la que la segunda persona que viene al terreno o sobre un objeto es quien se hace
propietaria de €él, de forma tal que la carrera no estd dirigida a los mds rdpidos, sino
solo a los ripidos.

Nunca se ha probado una regla de este tipo; pero, antes de descartarla como una
nulidad, es importante entender por qué es una invitacidn al desastre social. La tinica
manera de que haya un segundo poseedor es que haya antes un primer poseedor. Pero,
;quién tomaria el honor tan incierto de ser el primer poseedor si el gasto de recursos
privados correspondiente solo creard una posicién en que permita que alguien mis
capture las tierras? Si se hace cumplir rigurosamente, esta regla tendria un efecto de
incentivo dafino, porque nada podria ser objeto de propiedad privada. Por supuesto,
podria haber esfuerzos para evadir la regla: podria pedirse a un amigo tomar posesién
de algo por un instante para asi preparar el escenario para la entrada triunfal y uno
podrfa hacerlo reciprocamente en otra ocasién para emparejar las cosas. Pero si la regla
de segunda posesién se respetara, una préctica de este tipo deberia ser condenada
inmediatamente como un engafio, dado que aquel comportamiento colusivo nos hace
primeros poseedores después de todo. Aun si la colusién fuera permitida, ;por qué
exigir un conjunto complejo de acuerdos paralelos que podrian muy fécilmente ir en
sentido equivocado?

Es posible ofrecer variaciones mds complejas de la regla de primera posesién. Una
opcién es conducir una loterfa de clases, en la que cada miembro del grupo (como sea
que esté definido) recibe un determinado niimero de cupones. El primer poseedor
obtiene m4s cupones que cualquiera y entonces una mayor probabilidad de recibir el
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premio al final del dia. Un sistema de este tipo se usa hoy en dia en el draft’ de la
National Basketball Association (NBA) —en la que los jugadores no pueden poseerse
en comin—y, en él, peor equipo de la liga obtiene el mayor nimero de probabilida-
des en la loterfa, pero no un derecho automitico a la eleccién del primer jugador.® Sin
embargo, esta loterfa se adopta por contrato dentro de una liga muy unida, y su justi-
ficacién es reducir los incentivos para que los equipos perdedores se rehtisen volunta-
riamente a ganar partidos para obtener las mejores opciones en el draft del afio si-
guiente. No existen problemas de incentivos similares respecto a la tierra desocupada
en el estado de naturaleza y ningtin sistema claro de posiciones sobre el cual fundar la
loteria. Entonces, el sistema complejo produce un costo administrativo sin un benefi-
cio en la asignacién de recursos y es superado, en ambos sentidos, por el sistema mds
simple que trata a la posesién como la rafz del titulo.

No hay una razén necesaria para persistir en una variacién de la regla de primera
posesién. En contraste, abandonarla exige asumir algin régimen de autoridad centra-
lizada —algin sistema fuerte de distribucién estatal— para decidir cémo parcelar
todo para todos sobre la faz de la tierra. Sin embargo, cuando mids se le necesita,
cualquier Estado concebible tiende a ser débil o, en el mejor de los casos, solo capaz de
ejercer un control parcial sobre una pequefia porcién de la superficie terrena. Cuando
las condiciones son primitivas, cuando la supervivencia estd en juego, cuando el trans-
porte y la comunicacién son virtualmente inexistentes, el creer que alguna forma de
control central podria distribuir los recursos naturales entre los miembros de culturas
dispares que viven a miles de kilémetros de distancia es como silbar en la oscuridad.
Del Estado (o clan o tribu) que no puede ni siquiera hacer asignaciones arbitrarias de
derechos de propiedad, dificilmente puede esperarse que organice una subasta
sofisticada para vender recursos naturales al usuario que los valore mds. Es dificil
concebir quién podria conducir la subasta en un mundo sin dinero y sin las reglas
rudimentarias del intercambio.

En este punto, la discusién de la regla de primera posesién toma el mismo camino
que la discusién previa sobre la autonomia. Una cosa es defender la regla de sus criticos,

7 El draft es el sistema utilizado por la NBA para la distribucién de los jugadores. Mediante este, los 13

peores equipos de la NBA obtienen las primeras opciones para escoger jugadores con el fin de reforzar su
plantilla. Al ser un sorteo ponderado, el peor equipo recibe las mayores opciones, pero, como toda loteria
es caprichosa, no necesariamente el peor equipo obtendré el derecho a realizar la primera eleccién. (Nota
de los traductores)

® Los Orlando Magic ganaron dos veces consecutivas y obtuvieron muy buenas opciones. Usaron la
primera para obtener a Shaquille O’Neal y la segunda para obtener a Chris Webber, quien fue intercambiado
con San Francisco por Anfernee Hardaway y un niimero de buenas opciones en el draft. Claramente, la
loterfa es un negocio de alto riesgo, pero nunca olvidemos que Michael Jordan fue escogido tercero por
los Chicago Bulls en 1984,
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y otra es defender que la regla tiene la condicién de verdad permanente que, por
cierto, no tiene. Tal como la regla de autonomia, la regla de primera posesién impone
costos en aquellos que quedan excluidos. Pero también, como la regla de autonomia,
provee beneficios compensatorios —claramente, la seguridad de la posesién— que
justifican su lugar en el orden social. La regla también permite el control descentrali-
zado de recursos materiales a un bajo costo agregado. Aquellos que no sean capaces de
adquirir bienes por primera posesion son capaces de adquirirlos financiados por dine-
ro, bienes o tierra que adquieren mediante el uso de su propio trabajo. Debido a que
dos individuos pueden hacer intercambios beneficiosos sin la participaciéon del resto
del mundo, la dimensién general de la ganancia es tan grande que no necesitamos
preocuparnos por su distribucién. De forma mds sencilla, las ganancias del uso o
intercambio de una gran cantidad de recursos son mayores que las pérdidas que otros
asumen por la exclusién. Es nuevamente un tema empirico y no deductivo.

Precisamente porque la justificacién de esta regla es empirica, es posible definir los
limites de su bondad, dado el conocido intercambio entre la simplicidad administra-
tiva y los incentivos deseables. Una regla que permite que el primer poseedor se haga
propietario de la tierra no conduce a una depredacién prematura de los campos. El
duefio que cuenta con un pedazo de tierra decide cémo y cudndo cultivarla, y cudndo
dejarla descansar. De hecho, los horizontes temporales de largos periodos crean los
incentivos correctos contra el uso exhaustivo. Una de las justificaciones tradicionales
para los derechos de propiedad se vale de una metdfora agricola: debe solo cosecharse
alli donde se ha sembrado. Las fronteras simples, que se hacen cumplir a bajo costo
administrativo, crean incentivos 6ptimos para el uso.”

En el caso de los animales salvajes, sin embargo, el mismo escenario feliz podria no
funcionar, debido a que el cazador de un solo bufalo o castor obtiene todas las ganan-
cias del animal capturado pero asume solo una pequena fraccién de la pérdida en el
tamaio y la estabilidad de la manada. Un sistema de territorios de caza es mds costoso
de administrar que una regla de primera posesién aplicada a animales aislados, asi
que, cuando el consumo de animales es bajo, en realidad no hay razén para cambiar el
régimen de propiedad.' Pero cuando existe un impacto externo al sistema —como la
llegada de comerciantes de pieles franceses a Canad4 a inicios del siglo dieciocho—, el
sistema de primera posesion cederd su posicién a un sistema diferente de propiedad.
Los derechos exclusivos de caza sobre pequefios territorios estuvieron a la orden del
dia para los animales de piel que no migraban a través de las tierras. En esencia, un

?  Véase, en general, ELLICKSON, Robert C. «Property in Land», Yale Law fournal, vol. 102, 1993, p.
1315.

10 Véase DEmseTz, Harold. «Toward a Theory of Property Rights». American Economic Review, vol. 57,
Pap & Proc. 1967, p. 347, para la explicacién esencial.
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sistema de derechos de propiedad algo mds complejo (aunque claramente determina-
do) desplazé a la vieja regla cuando los avances tecnoldgicos crearon nuevas necesida-
des, que en contrapartida justificaron mayores restricciones a la eleccién individual.
Sin embargo, aqui el sistema tampoco es uno de propiedad centralizada por parte del
gobierno. Fue un movimiento para separar territorios, cada uno con propietarios pri-
vados que ahora tenfan los incentivos correctos para intercambiar el valor obtenido de
la caza presente y futura.

ROMPIENDO LA CADENA DEL TITULO

Una regla de primera posesién, sea para animales o para tierras, no garantiza su propio
cumplimiento. Aunque los abogados modernos tienden a entender la ley de propie-
dad como referida al control del uso de la tierra y los permisos de planeamiento, la
preocupacién dominante en los sistemas legales primitivos fue la desposesién por
guerras y desorden social.'"' En un mundo perfecto, una regla de primera posesion es
suficiente porque todas las transacciones subsecuentes estardn en concordancia con
las reglas del juego. Pero en un mundo lleno de violencia privada y corrupcién politi-
ca, frecuentemente ocurre que la gran cadena del titulo se rompe sin que se perciba.
En este punto, surgen los conocidos problemas del segundo mejor: como un asunto
administrativo, es muy dificil tratar con eventos remotos que autentican el titulo bajo
una regla de primera posesion. Las consideraciones pragmdticas tienden a dar mayor
peso a los eventos recientes para estabilizar las relaciones para el futuro aun cuando no
sea posible rectificar los males del pasado. Asi, un sistema legal completo tiene que
enfrentar dos problemas que un sistema ideal podria ignorar: el titulo por posesién
adversa o prescripcién adquisitiva'? es el primero; el titulo relativo es el segundo. Cada
uno requiere una explicacion.

Titulo por posesién adversa o prescripcion adquisitiva

El problema del titulo por prescripcién o posesion adversa surge cuando una persona
ha tomado ilegalmente la propiedad de otro y contintia oc: pndola por un largo perio-
do de tiempo. ;En qué momento, si en alguno, el derechc de prescripcion adquisitiva
del invasor se convierte en un titulo no atacable incluso >or el propietario original?

" Gavo. Institutas, Libro 11, 42-44 (derecho romano). MAITLAND, Fre leric W, The Forms of Action at
Common Law. Edicién de A. H. Chaytor y W. J. Whitaker, 1936, pp. 1:3-26.

12 La expresion «prescripcion adquisitivas traduce la frase «prescriptive ri she». La prescripcién adquisiti-
va es una categoria cldsica de la tradicién del Derecho Civil y esencialm nte andloga a la de prescriptive
right, propia del common law. (Nora de los traducrores)
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Como un tema de justicia, la primera respuesta que uno estd tentado a dar es nunca:
¢por qué alguien debe beneficiarse de su propio mal actuar?, ;y cémo el solo paso del
tiempo puede convertir la desposesién ilegal del propietario en un acto legal? Sin
embargo, en la prictica todos los sistemas legales han adoptado normas de limitacio-
nes para resolver el problema, de forma tal que si no se impone una demanda dentro
de un nimero determinado de afios la propiedad se pierde; una regla simple que es
preferible a la determinacién caso por caso que busca examinar los estados mentales y
el comportamiento del invasor y del propietario desposeido. Una regla de este tipo es
esencial: primero, porque protege aquellos titulos vilidos de falsas demandas inter-
puestas por otros; y segundo, porque nuevamente crea un tinico propietario, necesa-
rio para devolver la propiedad a la cadena comercial (;quién comprarfa 0 mejoraria un
terreno cuando alguien mds es capaz de apropiarse de éI?).

Los asuntos del titulo por prescripcién se hacen mds complejos en los casos en los
que es legalmente imposible para el propietario original interponer la demanda, como
es el caso de muchos paises de Europa del Este que han salido recientemente del
gobierno comunista. Aqui, los conflictos de intereses que se generan son asfixiantes.
De un lado, estdn las incontables historias sobre desposesion deliberada en contra de
gente inocente. De otro lado, estin los reclamos de ocupantes inocentes que insisten
en que han pasado demasiados anos como para deshacer injusticias pasadas sin crear
mayores injusticias para ellos. Y fuera de los reclamos de las partes estd la pregunta de
si una sociedad puede avanzar cuando las incertidumbres sobre el titulo legal hacen
precario cualquier desarrollo futuro de la tierra.”® El caso es ciertamente dificil bajo
cualquier visién del mundo y las respuestas en distintos paises han sido mucho menos
que uniformes. En un balance, sin embargo, la decisién correcta es denegar la restitu-
cién, dejando abierta la posibilidad de pagar alguna compensacién, aunque inadecua-
da, por la propiedad tomada.

Lo que debe evitarse a toda costa es una adjudicacién caso por caso de un conjunto
complejo de reclamos que dejarian, incluso a los ganadores (sin mencionar a los ino-
centes perdedores) de las demandas especificas, atados por la pesadilla de la incerti-
dumbre legal cuando deseen negociar con su propiedad nuevamente adquirida. No es

'3 BATTIATA, Mary. «Issue of Seized Property Divided Poles: Ex Owners’ Prospects Founder in Financial
Straits of the New Ruler. Washington Post, 5 de mayo de 1991, p. A35. Este trabajo anota que los
reclamos por restitucién individual referidos fueron rechazados para evitar el litigio y para estimular la
inversién privada. Véase también Kaiser, Robert G. «East Europe: The Moral Muddle after Marx». Wis-
hington Post, 19 de mayo de 1991, p. D1, que describe algunos reclamos, incluso contra propietarios que
han mejorado la propiedad a su costo; y Maass, Meter. «Hungary’s Compensation Promise Proves Hollow
for Many Calimants: Government Offers Bonds as Partial Payment for Seized Property». Washington
Post, 26 de octubre de 1991, p. A14, que lamenta los pequefios montos de compensacién por los robos
comunistas.
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que la rectificacién pueda aislar un caso e ignorar todos los demds, porque —aunque
ese es un supuesto seguro para ciertos casos de mala conducta— no se sostiene cuando
han ocurrido actos sisteméticos de injusticia. El punto mds obvio es que los actos de
injusticia hacen mds que redistribuir riqueza entre las partes: destruyen los procesos
en los que la riqueza se forma y transfiere. Hay poco que decir respecto de lo que
hubiera sido, y ningtn sistema de compensacién podria contrarrestar las pérdidas de
dos generaciones de abuso y abandono. La parte que gana en un caso puede tener
derecho a percibir algo del tesoro del Estado, pero estard obligada a ayudar a financiar
los reclamos que innumerables otros podrén dirigir, y efectivamente dirigirdn, al Esta-
do. Y todos sufrirdn por las incertidumbres legales sobre el titulo en las décadas nece-
sarias para identificar y resolver estos reclamos. Solo parte de esa dificultad puede
evitarse exigiendo una compensacién a los individuos que actian mal. Muchos de
ellos han muerto y han dejado su propiedad a la siguiente generacién o la vendieron a
terceros, o ambas opciones. Los actuales poseedores de la propiedad probablemente la
han mejorado sustancialmente, pero no podrian demostrar tanto el costo como el
valor de las mejoras efectuadas.

Llega un punto en el que las injusticias son tan frecuentes y ampliamente distribui-
das que la dnica opcién es corregir todas o no corregir ninguna. Esta eleccién parece
clara. La doble preocupacién por los costos administrativos y efectos de incentivos
normalmente protege los derechos otorgados, pero en estas forzadas situaciones se da
vuelta y tolera el nuevo conjunto de tenencias, sin tomar en cuenta sus origenes ilegi-
timos. Uno necesita al menos una simple regla categérica de no restitucién de la tierra
a sus anteriores duefios. Aun los esfuerzos para otorgar una compensacién en casos
individuales parece contraproducente, y lo mejor que puede hacerse es desenmascarar
a esas pocas personas que aun mantienen las malas ganancias de su botin, que pueden
devolverse al tesoro publico. Y si este resultado parece —como es— insatisfactorio,
puede aprenderse una leccién. Tan importante es la preocupacién por la estabilidad
de la posesién que deben hacerse grandes inversiones para asegurar que no ocurran
violaciones del principio en primer lugar. Aqui, la prevencién prevalece sobre la recti-
ficacién. En tiempos ordinarios, algunos de los silenciosos héroes del Derecho moderno
son aquellos aburridos sistemas para el registro de las tierras, que reducen al minimo la
posibilidad de una desposesién errénea de propiedad inmueble.

Titulo relativo

El segundo gran reto al sistema de primera posesién surge cuando ningin reclamante
tiene mejor derecho en una disputa sobre propiedad. Entonces, si C toma la propie-
dad de B, que a su vez la ha tomado de A, este tltimo puede ciertamente recobrar la
propiedad de B o C. En un mundo de un cumplimiento perfecto de las leyes, este
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resultado siempre se produciria, de forma que el problema del titulo relativo nunca
surgiria. Por consiguiente, si A ha dejado la escena, ;cuiles son las posiciones relativas
de B y C cuando ninguno es el primer poseedor de la tierra? Una posibilidad es decir
que todos los titulos ilegitimos son de igual peso. Una regla como esta economiza
costos administrativos, pero la consecuencia distributiva de esa posicién es desastrosa,
porque significa que una vez que se violan las reglas de propiedad ninguna forma de
orden civil puede mantenerse. B no puede recobrar de C, pero —en el siguiente tur-
no— tampoco C puede recobrar de D, el ladrén que le roba, y asi sucesivamente. Una
simple falta dentro del sistema destruye para siempre la posibilidad de mantener el
orden civil.

Para enfrentar esta dificultad, las cortes sostienen uniformemente que C no puede
defender su posesién contra B mostrando el mejor derecho de un tercero, A (el llama-
do ius tertii), en una demanda promovida por B. Bajo este sistema, el titulo se torna
una nocién relativa, de forma tal que «el primero en el tiempo» se convierte en «el que
tiene mejor derecho», y es el del primero en el tiempo un caso especial de un principio
general. Con el otorgamiento del titulo, todos los reclamantes que invoquen tener
derecho interpondrdn su demanda o verdn su derecho de accién prescrito por el paso
del tiempo, de forma tal que nuevamente una sola persona estd investida con los
atributos del propietario de acuerdo al common law.

Entonces, las reglas de propiedad tienen una estructura de dos partes con una
elegancia considerable. En la etapa inicial, la primera adquisicién es la mejor y estable-
ce el escenario para todas las transacciones voluntarias subsecuentes. Sin embargo,
una vez que se ha cometido un error, las leyes limitativas fuerzan a la parte danada a
hablar o callar para siempre. Por otro lado, mientras la parte dafiada no acte, el
poseedor actual estard inmediatamente investido con todos los atributos de un pro-
pietario contra el resto del mundo. En situaciones ordinarias, este sistema es razonable
y duradero. Solo en aquellos casos en los que se ha cometido el mal y el proceso de
compensacién ha sido denegado, nos vemos forzados a hacer el tipo de juicios impo-
sibles que ahora surgen en Europa del Este. ;Si solo se hubiera respetado la regla de
primera posesién en todo momento! -

PROPIEDAD COMUN

Hasta este punto, la regla de primera posesién crea una analogfa cercana entre las
reglas para la proteccién de la libertad individual y las reglas para la adquisicién de
propiedad. Sin embargo, el conjunto de recursos naturales es mucho mds amplio que
el de las diferencias entre las personas y no hay garantfa de que la regla de propiedad
privada necesariamente prevalezca sobre una regla de propiedad abierta o comtn para
todos los recursos. La mezcla entre la propiedad que se tiene en comiin y la propiedad
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que se restringe a la propiedad privada es, ciertamente, tan antigua como el Derecho
mismo. Los romanos, por ejemplo, comenzaban sus discusiones sobre propiedad con
la afirmacién de que, por ley natural, el aire, el agua de los rios, el mar y consecuente-
mente las riberas del mar eran cosas «comunes a todos»."*

Introducir formas de propiedad comiin en la base de un sistema legal clésico no
puede ser visto como la puerta de entrada para el moderno Estado de Bienestar, por lo
que la pregunta es si mis teorfas generales pueden solventar no solo la propiedad privada
que se obtiene por primera posesién sino, también, formas de propiedad publica carac-
terizada por igual acceso, sin tener en cuenta el tiempo, para un uso por corto tiempo.
Aqui el enfoque romano era apelar a la ley natural, como si existiera una respuesta
necesaria y permanente a la pregunta de cémo debe asignarse la propiedad. Pero si los
juicios a favor de la regla de primera posesién (como aquella a favor de la autonomia
personal) se apoyan menos en la deduccién y més en la regularidad empirica, no hay
razén para pensar que alguna teoria de una verdad necesaria o natural explicard mejor
aquellas formas de propiedad tenidas en comun, esto es, aquellas que ofrecen libre acce-
so a todos al mismo tiempo. La pregunta es cémo explicar la existencia de dos formas de
propiedad ampliamente diferentes dentro del mismo sistema legal.

Para resolver el acertijo, nuevamente es ttil acudir al intercambio entre costos
administrativos y efectos de incentivos que definen cualquier régimen legal. Primero,
los costos administrativos de operar un sistema en el que la propiedad sea tenida en
comin no son siempre tan altos como pueden aparentarlo en primera instancia. El
sistema no da poder al Estado para decidir quién debe usar los bienes comunes y en
qué proporcién; no se trata de una versién incipiente de los sistemas de zonas o permi-
sos. Segundo, dicho tipo de sistema afronta bien el tema de los incentivos y el com-
portamiento. Recordemos que el juicio empirico bdsico sobre tierras y otras propieda-
des' era que los beneficios de un sistema de uso e intercambio justificaban a la larga
los costos de exclusién impuestos sobre los demds. Pero la magnitud relativa de esos
costos varfa fuertemente si cambiamos la naturaleza subyacente del recurso en cues-
tién. Asi, una regla de primera posesién aplicada al agua de los rios permitirfa, en
principio, a una persona bloquear toda una corriente y apropiarse de su contenido

" JUSTINIANO. [nstituciones. Libro 1, titulo 1. Para una discusién extensa de estos temas, véase EpSTEIN,
Richard A. «On the Optimal Mix of Common and Private Property». Social Philosophy & Politics, vol. 11,
1994, p. 17.

' La expresion «tierras y otras propiedas» traduce la frase «land and personal property». En la tradi-
cién juridica del common law, la categoria «real property» hace referencia a toda tierra o estructura
firmemente adherida y a todos sus integrantes (por ejemplo, instalaciones de luz o agua), a cualquier
bien que crezca en el terreno y a los derechos de la propiedad. Por su parte, «personal property» designa
los activos méviles (cosas o animales) que no sean considerados «real property», dinero o inversiones.
(Nota de los traducrores)
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para s misma por el simple acto de posesion. Esa decisién reduce el valor del agua a
aquel que tendrfa si estuviera en una gran botella. Se perderia el valor para mantener
los peces, las plantas y la flora; se perderfa también su valor para la navegacion, y se irfa
también su valor para la recreacién y la estética del paisaje. La vieja méxima de que «el
agua debe ir a donde fluye naturalmente» es una manera simple, pero acertada, de
decir que el valor de un rio o lago en su estado natural es ampliamente mayor al que
tendria si estuviera en forma de barriles de agua de lluvia. Mantener la propiedad
comun en su posicién original preserva ese valor en una forma que cualquier sistema
de posesion adquisitiva podria destruir.

Pero una cosa es preservar el valor y otra muy diferente es maximizarlo. No hay
razén por la que toda el agua de un rio deba necesariamente quedarse alli. Alguna
parte del agua podria bien ser usada para beber, cuidar a los animales o mantener las
cosechas. Y los sistemas antiguos permitian esta forma de uso combinado y permitian
a los propietarios riberefios tomar para su uso montos limitados de agua con fines
domésticos o agricolas. Los esfuerzos de Locke para justificar este resultado bajo la
teorfa del valor basado en el trabajo fracasan aqui, como también en la regla de la
primera posesién de la tierra y otras formas de propiedad. Si el trabajo fuera el ele-
mento decisivo, entonces cuanto mds trabaje uno, mds agua podria sacar. Su teoria
explica solo el derecho bésico, pero no su inseparable limitacién. Como antes, él falla
al explicar qué cosa le da Ginicamente a ciertas personas (los propietarios riberenos) el
derecho a sacar solo un poco de agua. Como antes, su error es buscar una respuesta a
la pregunta en la misteriosa relacion entre el propietario y el objeto.

Un enfoque mucho mejor es observar las consecuencias sistemdticas en el bienestar
que la regla ofrece. Permitir el uso privado y limitado del agua funciona de acuerdo
con otra generalizacién tosca pero confiable. La utilidad marginal del uso privado de
un poco de agua es mayor a la pérdida marginal para el integro del agua, mientras que
estos usos estén eficaz y fuertemente limitados. El sistema busca maximizar la suma
del uso interno y externo del agua. Permite el uso exclusivo cuando sus costos externos
son bajos, pero lo limita cuando estos costos se tornan altos; y lo hace bajo un régimen
consuetudinario que opera a un costo razonablemente bajo y sin un control centrali-
zado extensivo. El sistema es, ciertamente, algo mds complicado que las reglas aplica-
bles a la tierra. Sin embargo, debemos esperar que, dado que el agua es un recurso mds
complejo que la tierra, los beneficios de A sean mucho menos separables que sus
costos para B. Las reglas que crean dmbitos separados deben ser productivas para
quienes estructuran tanto su uso comun como privado.

Dada esta situacién bdsica, muchas de las figuras del régimen legal de tierras ya no
son apropiadas para el agua.'® La primera posesion es la primera regla en desaparecer.

'6 Para un resumen conveniente, véase 3 Restatement (Segundo) of Torts, capitulo 41.
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Todos los riberefios tienen un derecho limitado e igualitario a retirar agua, sin impor-
tar cudn antiguos sean sus titulos de propiedad. La disposicién libre es la siguiente en
desaparecer: los derechos de venta de agua pueden proceder solo en forma anexa y
subordinada' a la compraventa de la tierra riberefia; de otro modo, la propiedad
sostenible de un rio seria destruida por retiros excesivos de agua para beneficio de
tierras o programas no riberefios. También desaparece la naturaleza perpetua de la
posesién. Los usos internos del agua son de corto plazo, no perpetuos: ir rio arriba o
rio abajo no le da a alguien el derecho de establecerse en una parte de él, y los usos
recreativos estin limitados de forma similar en tiempo y circunstancias. La naturaleza
absoluta de los derechos de propiedad también desaparece rdpidamente. Los propieta-
rios de las tierras pueden excluir a los otros y mantener su propiedad inviolada. Los
propietarios del agua tienen que compartir del mismo modo y deben reducir su parti-
cipacién proporcionalmente durante la época de caudal bajo. Idealmente, uno quisie-
ra tener un sistema en el que los usos menos valiosos terminen primero; pero, en un
sistema en el que los intercambios son dificiles de establecer, es simplemente demasiado
dificil hacer juicios individualizados sobre quién necesita mds agua y por qué. Nueva-
mente la regla empirica mds simple ha desplazado a las mds acertadas mediciones de
valores.

Toda esta red de derechos y obligaciones también estd fuertemente restringida a
ciertos tipos de rios y ciertos tipos de tecnologias. Funciona mejor en las regiones en
las que el agua es un recurso abundante (de forma tal que los pozos son una fuente
alternativa) y los usos internos del agua (pesca, nado, botes y otros) son valiosos. En
tanto las circunstancias externas cambien, cambiard el sistema de derechos sin perjui-
cio de la natural y atemporal naturaleza de los derechos de propiedad tan alabada por
Justiniano. Sin embargo, el avance de la tecnologia durante el siglo diecinueve exigié
ajustes en el sistema de derechos de propiedad para permitir la creacién de molinos
junto a los rios.'® La falta de usos para determinadas aguas del oeste dio pie a un
sistema de apropiacién por primera posesion, que resulté en que casi toda el agua fue
usada para irrigacién. Estas diferencias en los derechos de propiedad no son simple-
mente arbitrarias o inciertas. Responden a constantes presiones por crear los incenti-
vos correctos para el comportamiento productivo a bajo costo administrativo. Su du-
racién a lo largo del tiempo es una buena prueba de su utilidad social. La siguiente
pregunta es cémo puede uno construir el resto del sistema legal sobre su fundacién
inicial de derechos de propiedad.

'7" Los expresion «anexa y subordinada» traduce el término «appurtenant». (Nota de los traductores)
" Rosk, Carol M. «Energy and Efficiency in the Realignment of Common-Law Water Rights». Journal
of Legal Studies, vol. 19, 1990, p. 261.






CAPITULO 4
Contratos

Mis PRIMERAS DOS REGLAS han favorecido mucho la creacién de un orden en el escena-
rio legal. La primera regla permite que los sujetos tengan control sobre sus propias
vidas, mientras que la segunda asigna a cada bien un propietario. El sistema satisface
al menos las preocupaciones minimas sobre igualdad formal, porque cada uno tiene
derecho a usar sus propias habilidades para adquirir bienes especificos. Cualquiera
que sean las fortunas que los individuos puedan tener, las ventajas estructurales del
sistema se mantienen, porque las reglas del common law sobre autonomfa personal y
propiedad individual necesariamente descentralizan el control de los recursos huma-
nos y materiales. Ninguna persona, ningtin grupo de individuos, puede decidir quién
va a ser propietario de qué, ni quién tiene derecho a tratar con quién en la transferen-
cia de trabajo o talentos.

Muy a menudo, sin embargo, el conjunto de recursos que se nos otorga natural-
mente o que hemos adquirido por posesién no es el que quisiéramos tener al final.
Necesitamos alguna manera de alterar el control de los recursos para aumentar su
valor para todas las personas simultineamente: por ello, es fundamental el papel que
juega el intercambio voluntario. Podemos empezar enfatizando la observacién econé-
mica tradicional de que algunas veces existe una enorme diferencia entre el valor de
intercambio y el valor de uso, tanto del trabajo como de los recursos naturales. Por
ejemplo, una computadora podria valer 100 délares si es usada por su actual dueo.
Sin embargo, podria venderse en 125 délares en el mercado y dar 150 ddlares en
beneficios a un nuevo duefo. El valor de uso en el presente es menor que el valor de
intercambio, que a su vez es menor que el valor de uso para el comprador. Si se
bloquea el intercambio, las ganancias potenciales para el comprador y el vendedor se
destruyen, sin ninguna ganancia social que lo contrapese.

No existe, por supuesto, ninguna razén para creer que todos los bienes tienen
mayor valor de intercambio que de uso. Algunas veces, uno puede usar lo que tiene
mejor que su vecino. Esta es la razén por la que no todas las casas en el vecindario
tienen el aviso de «se vende». Pero algunas veces un vecino o un completo extrafio puede
hacer mejor uso de nuestra casa que el que nosotros podemos hacer y eso explica por
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qué algunas casas estdn a la venta. El mecanismo bdsico del contrato es muy simple,
poderoso y universal. Esencialmente supone renunciar a algo que uno valora a cambio
de algo que uno valora atin mds. Si ambas partes permiten que el intercambio se
produzca, habrd un enorme aumento en el bienestar general, a menos que haya algu-
nas pérdidas sistemdticas para terceros, un tema mejor abordado al tratar la cuarta
regla simple. Alin mejor es que esta simple idea de ganancias por medio del intercam-
bio es pasible de infinitas repeticiones. Lo que se adquiere en una transacciéon puede
ser nuevamente trabajado, empacado y revendido en otra. En tanto las ganancias co-
munes sean satisfechas en cada paso, no hay razén para imponer limitaciones artificia-
les en el niimero de veces en el que la gente puede confiar en esta regla. Una sola idea
buena derrota a mil ideas malas.

La adquisicién por medio de contratos voluntarios es insuficiente para construir
un sistema entero, porque no resuelve el problema del retroceso infinito: si he adqui-
rido mi titulo de ti, ;c6mo has adquirido td el tuyo? Y, si t lo has adquirido a través
de X, entonces ;cémo ha adquirido X el suyo? Y asi sucesivamente. La idea de que
cada persona es propietaria de sus propias decisiones y, mediante ellas, de su propio
trabajo en la posicién inicial, ingresa en esta regresion y establece una base s6lida para
el subsiguiente sistema de intercambio voluntario. Los principios aqui son perfecta-
mente generales. Primero, aplicamos las reglas referentes a la propiedad sobre uno
mismo y la primera posesién; luego aplicamos las reglas generales de contratos respec-
to a los bienes asi adquiridos y, posteriormente, aplicamos las normas de responsabili-
dad civil extracontractual para asegurarnos de que no suceda ninguna accién de agre-
sién inadmisible. Los cuerpos especializados de leyes sobre propiedad inmueble y
trabajo simplemente salen de estas consideraciones, sin una disposicién u orden legis-
lativo especial. El common law ha conseguido un alto nivel de coherencia y universali-
dad con sus pocos principios generadores de derechos y obligaciones.

Estos intercambios contractuales también funcionan para mitigar algunos de los
excesos aparentemente individualistas de un sistema de primera posesién. Los contra-
tos no solo nos permiten intercambiar nuestro propio trabajo o cosas que hemos
adquirido sino, también, intercambiar o compartir cosas que adquiriremos en algin
momento futuro. Si un grupo de cazadores decide dividir su caza futura por cada
miembro del grupo, la transaccién es perfectamente vélida aunque el intercambio
voluntario tenga lugar antes de la adquisicién. La obligacién de transferir simplemen-
te se difiere hasta luego de la adquisicién. Asi, por ejemplo, los miembros de la tripu-
lacién de una embarcacién ballenera utilizan esa forma de contratacién. De igual
modo, si una familia o grupo social impone fuertes obligaciones a sus miembros, el
primer poseedor estd prohibido de compartir su pesca en concordancia con la regla
aplicable. Y en los sistemas feudales, la tierra adquirida por conquista o por ocupacién
original puede ser parcelada a favor de los miembros del grupo a cambio de obligacio-
nes de lealtad y ayuda —un patrén de organizacién social adoptado en muy diversas
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culturas—." Entendida correctamente, la dnica funcién de la regla de primera pose-
sién es excluir a los extrafos de la propiedad adquirida. Ahi donde existan ganancias
debido a la cooperacién y al compartir, la regla del intercambio voluntario permitird
la conversién consensual de la propiedad individual en propiedad comun. Las dos
reglas funcionan juntas y deben ser evaluadas conjuntamente.

ABSTRACCIONES Y PERSONAS

La légica de la ganancia mutua a partir del intercambio voluntario es perfectamente
general. Se apoya tnicamente en el interés propio de los individuos en un mundo de
escasez. No es particular a una cultura, una época o un conjunto de valores. Més
importante para estos fines, la légica del intercambio no es exclusiva de algunos suje-
tos. No propone un conjunto de reglas para empleadores y otro para trabajadores, o
un conjunto para sefiores y otro para vasallos. No crea un conjunto para la gente que
es rica y poderosa, y otro para quienes son débiles o sumisos. La ley habla de dos
individuos fuertemente decididos® en todos los arreglos contractuales: A y B. Estos
individuos no tienen color, olor, época, tampoco nacionalidad, edad, raza o sexo co-
nocidos. Estos individuos son abstracciones conscientes, que no son representaciones
de las personas en el mundo y que son ttiles precisamente porque estin desligados de
todo contaminado grupo de particulares. A y B (y sus amigos de C a Z) son definiti-
vamente omnipresentes y, sin embargo, solo ocasionalmente hacen contacto con el
confuso mundo del comercio que estin disefiados a describir.

Existe una fra y préctica l6gica detrds de esta bisqueda despiadada de abstraccio-
nes. La teoria del common law postulaba que, mientras se sepa que existe un A y un B,
se tiene toda la informacién necesaria para imaginar sus autodefiniciones a partir de
un contrato. No es importante para la ley (aunque si para las partes) el que sean socios
con igual proporcién, o que una de las partes del contrato sea el empleador y la otra
sea el trabajador. Estas relaciones, estas categorfas, no son impuestas sobre los indivi-
duos privados mediante la operacién de la ley; estos roles son escogidos libremente
por los individuos que acttan dentro del sistema. A decide trabajar para B, y B acepta
trabajar para A. Cada uno de ellos se mantiene libre de asumir otras funciones en sus
relaciones con otras personas. No hay inconsistencia en el que A trabaje para B en una
transaccion y contrate a C en una segunda. No hay inconsistencia en que A sea duefio

' Véase, por ejemplo, ELLicksoN, Robert C. «Property in Land». Yale Law Journal, vol. 102, 1993, p.
1315; GLUCKMAN, Max. The Ideas in Barotse Jurisprudence. 1965, pp. 75-112; y Porrock, Frederick y
Frederic W. MAITLAND. A History of English Law, 2." ed., vol. 2, capitulo 1, 1898,

?  Los expresion «individuos fuertemente decididos» traduce la frase «hardy standbys». (Nota de los
traductores)
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de una casa, sea inquilino en otra y constituya una hipoteca sobre una tercera. Los
patrones de la vida social se determinan no por una poderosa autoridad central sino
por las repetitivas e independientes decisiones de miles de individuos separados que
persiguen su interés propio. No hay ningtin patrén definitivo de trabajos o contratos
que sea justo, apropiado o equitativo solamente por la manera en que luce. El registro
definitivo se justifica solamente a partir de la «cadena de titulos» para cada transaccion
original.?

Esta masiva simplificacién del universo social trata a todas las personas como si
fueran tan fungibles como las letras del alfabeto y, por tanto, ignora o rechaza todo
esfuerzo de inducir al common law a tomar en consideracién la diferencia entre un
trabajador individual, de medios limitados, y una gran corporacién industrial. La
critica mds relevante a este sistema, utilizado en el common law, condena su insuficien-
cia para reconocer las diferencias existentes en cuanto a la funcién y el szatus que hayan
sido y sean aparentes a todos aquellos que se molesten en observar la operacién. Los
reformadores quieren desacreditar el enfoque del common law como una triste carica-
tura de la gran variedad de interacciones sociales y reemplazar las inasibles generalida-
des del contrato, la propiedad y los dafios, con un conjunto mds dividido de reglas
que tome en cuenta diferencias conocidas y particulares en los roles sociales y en
contextos institucionales. Las primeras formas de ley contra la discriminacién com-
prendian, por ejemplo, una prohibicién general contra la negativa a contratar o dar
un ascenso por razones de raza, sexo o nacionalidad. Sin embargo, las variantes mo-
dernas, especialmente Americans with Disabilities Act, contienen reglas detalladas que
regulan lo que puede ser exigido o hecho en cada paso del proceso de seleccién de
personal: qué preguntas pueden hacerse sobre la historia médica, qué ayuda se puede
ofrecer, qué modificaciones estructurales deben realizarse y asi sucesivamente. La cri-
tica al common law busca hacer a las reglas aplicables mds sensibles a los temas domi-
nantes de las relaciones humanas.

Sin embargo, ;por qué algin analista o sistema legal intenta desatender verdades
sociales evidentes y hablar solo de varios A y de varios B cuando la informacién espe-
cifica sobre el contexto y los roles es indispensable para entender cémo se comportan
los individuos y cémo operan los mercados? Para responder a esta pregunta es necesa-
rio dejar de lado los aspectos particulares para enfocarnos nuevamente en los princi-
pios generales. Es verdad que todos los individuos son diferentes en atributos natura-
les, en ambiciones personales, en roles sociales y en expectativas institucionales. Pero
hay una sola cosa que cada uno de ellos quiere y la quiere precisamente porque cada
uno es, en cierta medida, un A 'y un B: desean cada vez mds. Podemos no ser capaces de

3 Parala mds poderosa discusién sobre las teorias histéricas y de patrones de justificacién, véase Nozick,

Robert. Anarchy, State and Utopia, capitulo 7, 1974.
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responder, desde un lugar desinteresado, a la pregunta «;mds de qué?» o de explicar por
qué se prefiere mds de esto que de aquello. En efecto, en muchas ocasiones las personas
no pueden explicarse a si mismas por qué prefieren més de un bien o producto que de
algtin otro; pero, mds alld de este desconocimiento, si sabemos que las personas que
tienen mds pueden siempre acabar con menos al entregar algo de lo que tienen a algtin
nimero de ansiosos receptores, ya sean familiares o instituciones de caridad. En con-
traste, la gente con menos solo puede acabar con mds tomando una de dos rutas: la
fuerza o el intercambio (este Gltimo término interpretado ampliamente para incluir
no solo el intercambio propiamente dicho sino, también, las liberalidades).

Esta caracteristica de querer mds es universal. Es igualmente aplicable a empresas
avaras y rapaces como a individuos con intereses individuales. Efectivamente, querer
mds no es una caracteristica por la que debamos condenar a la gente. El deseo de
querer mds es una de las pocas figuras indispensables para el progreso y desarrollo
humano. La pregunta correcta no es por qué queremos mds sino si es posible que
consigamos la mayor cantidad posible de aquello que queremos.

Solo hay dos tipos de juego (dos patrones de comportamiento) que la gente puede
jugar en un mundo en el que todos quieren mds y temen terminar con menos. El
primer juego es conseguir mds para uno tomando de alguna otra persona. El segundo
es tomar mds entrando a un intercambio voluntario con otra persona. Todos los os-
tensibles terceros casos independientes (por ejemplo, regulacién estatal o error priva-
do) son esencialmente variaciones, ya sea de la coercién o del consenso. A partir de
estos presupuestos generales, el argumento de pensar acerca de la relacién juridica en
términos de los inertes A y B es como sigue: cada A y B tiene determinados atributos
iniciales, estos son aumentados luego por medio de cosas que se adquieren mediante
la primera posesién o el intercambio voluntario. Cuando A celebra un acuerdo volun-
tario con B, esta constante presién por terminar con mds en vez de menos conllevard
que dos desigualdades criticas se satisfagan simultdneamente. La primera desigualdad
senala que cuando A sacrifica algo (sea trabajo o bienes materiales) lo valorard menos
que lo que recibe a cambio. La segunda desigualdad indica que cuando B sacrifica algo
lo valorard menos de lo que valorard lo que recibe a cambio.

Si se toman juntas, estas desigualdades tienen un enorme significado social. Estas
implican que todos los intercambios voluntarios son juegos de suma positiva para los
participantes. El intercambio no solo transfiere activos fisicos o intangibles; también
aumenta la satisfaccién humana reuniendo los activos con aquellas personas que mds
los valoran. Esa proposicién se sostiene prescindiendo de cémo A y B recibieron sus
atributos iniciales. Se sostiene, incluso, si nosotros como analistas no tenemos una
sélida teoria del valor que explique por qué A quiere ordenar sus preferencias en una
direccién y B quiere ordenarlas en otra. En tanto sepamos que todos los A y B desean
mds, hay suficiente garantia para que el intercambio voluntario tenga lugar. Ambas
partes estin mejor de lo que estaban antes.
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El robo surge cuando una persona toma algo sin el consentimiento de otra y sin
ninguna intencién de otorgar una compensacién. Es, en el mejor de los casos, un
juego de suma constante, porque lo que una parte gana, la otra necesariamente lo
pierde. En verdad, los robos tipicamente consumen riqueza, dados los recursos que se
utilizan para obtener o bloquear estas transferencias forzadas. Aunque la transaccién
tiende a ser en beneficio del ladrén, no serd beneficiosa para la victima. El tamafio
exacto de las ganancias y pérdidas no puede ser identificado haciendo la resta para
cada transaccién particular; pero, en general, hay buenas razones para creer que las
ganancias privadas del ladrén serin menores que las pérdidas de la victima. De hecho,
en aquellos casos en los que el ladrén pueda hacer mejor uso del bien tomado, la
transferencia de propiedad podria realizarse mediante una compraventa simple. La
clave reside en la estructura de incentivos: si se permite la transaccidn, el ladrén nece-
sita solo comparar sus altos costos de disefiar un robo con el valor que se deriva de él.
No hay razén particular para tomar en cuenta el valor que el propietario (si ese térmi-
no puede usarse atin) da al objeto. Si el costo de robar es diez, el valor para el ladrén es
cincuenta y el valor para el propietario original es de cien, el ladrén decidird que
cincuenta menos diez ofrece una ganancia de cuarenta. Pero si las pérdidas del propie-
tario se toman en consideracién, entonces el valor social de la transaccién ahora es los
cien perdidos por el propietario, menos los cuarenta obtenidos por el ladrén, es decir,
menos 60. El robo tiende a ser un juego de suma negativa. La conclusién no es
universal, pues en algunos casos el valor para el ladrén podria ser mayor que para el
propietario. Sin embargo, en estos casos, una compraventa voluntaria puede reali-
zarse perfectamente.

Este patrén negativo del robo tiende a ser el dominante, pues si ocurrieran robos
rutinarios que produjeran solo ganancias sistemdticas, nos veriamos obligados a expli-
car la uniforme condena que dicha prictica tiene en todas las sociedades. Si los robos
ofrecieran ganancias netas en promedio, entonces la tinica preocupacién seria la dis-
tribucién de las ganancias y pérdidas de cualquier transaccién individual. Pero, segu-
ramente, no habria razén de incurrir en los costos de proteccién legal contra el ladrén,
porque estarfamos en esa zona feliz en la que podriamos tanto reducir costos adminis-
trativos como mejorar los incentivos. En ausencia de un intercambio, el remedio apro-
piado para el robo seria no castigar sino invitar a la victima a practicar el mismo arte
para el bien de todos. Si uno gana en cada transaccién entonces es bueno tener tantas
transacciones como sea posible: jsi solo la transferencia de riqueza tuviera las mismas
consecuencias deseables que la creacién de riqueza!

Hasta aqui he enfatizado c6mo las normas legales simples e impersonales
son suficientes para definir y organizar los mercados. Existe, sin embargo, un senti-
do en el que 57 importa quiénes son A y B después de todo, aun en un mundo de
intercambio voluntario. Si resulta que solo hay un A ubicado alli con una posicién
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monopdlica,* mientras que hay muchisimos B que son casi perfectos substitutos unos
de otros, A estard en una posicién excesivamente fuerte respecto de cualquier B, pues-
to que este no puede encontrar un A sustituto, mientras que A puede escoger dentro
de un amplio campo de B mds o menos idénticos.

Dada esta distribucién inicial de roles, es instructivo tratar de pensar en cémo el
patrén de intercambios evolucionard. Para hacerlo, es necesario saber la posicién de
amenaza de cada parte, esto es, lo que cada parte puede hacer para mejorar su juego
actuando unilateralmente cuando no hay ninguna negociacién por realizarse con al-
guna otra persona (el robo es tan danino porque, sin restricciones, la posiciéon de
amenaza del ladrén es robarlo todo). Esa posicién de amenaza serd demasiado fuerte
para A, que puede escoger entre una gama de varios B. Pero serd débil para cada B, que
tiene que negociar con A si quiere lograr un acuerdo. Podemos tener bastante seguri-
dad de que en un mundo de un A y muchos B, A terminard con una gran parte de la
ganancia que resulta de cualquier acuerdo A-B. La fuerza del sistema del common law
y la debilidad de los sistemas centralizados de regulacién se relacionan directamente a
la proporcién entre los A y los B en el mercado. El sistema descentralizado del common
law, de «autonomia sobre uno mismo», ayuda a asegurar, tanto por seleccién natural
como por migracion, que muchos Ay B operen en un mercado organizado. El common
law no permite que ninguno diga: «solo yo puedo entrar en este sector del mercado»;
«entrada libre a mercados abiertos» es un corolario necesario a las reglas bésicas del
common law referidas a la propiedad sobre uno mismo y al intercambio voluntario.

MUCHOS Y UNO

Las implicancias institucionales del uso de estas reglas simples son claras e impactantes.
Ningtn gobierno, ni ningtin grupo de individuos con privilegios o beneficios especia-
les, podrd evitar la entrada al mercado de otros por ninguno de sus extremos. A partir
de este presupuesto, la condicion de «tnico» de cualquier A o B se desvanece. Mucha
gente, toda por eleccién propia, puede decidir desarrollar determinado papel social.
En este sentido, todas las personas tienen una buena posicién de amenaza frente al
resto del mundo. Si no quieres hacer negocios conmigo, hay muchos otros en el mun-
do a los que tt puedes acudir (y yo también). En consecuencia, el inocente modelo de
Ay B es bastante fuerte si se cumplen dos supuestos: (1) muchos «jugadores» e (2)
intercambios mutuamente beneficiosos.

4 Se entiende por posicién monopdlica a aquella que coloca al proveedor de un bien como el dnico

posible proveedor de dicho bien, necesario para uno o mds individuos. El proveedor con posicion
monopélica tendrd incentivos para elevar el precio de aquel a niveles mds altos que los que fijaria de tener
un proveedor competidor. (Nota de los traducrores)
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Comenzando con este modesto modelo, la ley puede facilitar (no compeler sino
facilitar) importantes interacciones productivas que se expandirdn a lo largo del tiem-
po hasta abarcar a todos los individuos que posean la capacidad minima para contra-
tar. El sistema avanza con efectos positivos, pues los intercambios son mutuamente
beneficiosos, puesto que —de otra manera— las partes no los celebrarfan. No tene-
mos que saber por gué determinado intercambio serd beneficioso para una persona en
particular. Es suficiente saber que, dada la manifestacién externa de consentimiento,
este serd el caso. El sistema legal puede prosperar a partir de intercambios voluntarios
cuyo contenido no comprende totalmente. De otro modo, el riesgo es que cada transac-
cién requerird alguna demostracién publica y formal de sus méritos intrinsecos para
las partes como condicién de su validez. En ese mundo, el resultado positivo es que el
acuerdo se realice, pero solo luego de incurrir en algunos costos; lo negativo serfa que
las transacciones sean vetadas por agentes del gobierno que no entienden los costos y
beneficios relevantes para el caso concreto y que, ademds, no tienen incentivos para
presumir su existencia. Cualquier escenario es peor que aquel que impide el libre
intercambio, por lo que el acuerdo supervisado puede dejarse de lado aun cuando, de
manera optimista, creyéramos que las decisiones administrativas inteligentes despla-
zardn a las decisiones desinformadas. El conocimiento general detrds de los incentivos
uniformes que mueven a las partes llevadas por intereses individuales es una gufa més
confiable sobre sus intereses que cualquier veto publico sobre su acuerdo.

Sin embargo, dejando de lado el escepticismo, es posible referirnos a las formas de
intercambio voluntario que deberfan surgir con el tiempo, a saber, que habrd una clasi-
ficacién por funcién: una especializacion en el mercado. Para defender esa conclusién
necesitamos una presuposicién adicional, que es tanto critica como acertada. Debemos
asumir que, en diferentes dmbitos, existen diferencias naturales entre las personas. Des-
de los atributos mds obvios, como en la altura, el peso y la inteligencia, hasta los menos
obvios pero también importantes, como las actitudes, las habilidades y el gusto. No
podemos saber exactamente cémo estos atributos se han distribuido, pero podemos
decir, con total confianza, que las personas no se concentran en un tnico punto de la
distribucion: la gente no tiene talla ni peso idénticos, y los mismo sucede con sus otros
atributos, caracteristicas y habilidades naturales. La biologia y la sociologia nos dan la
seguridad de que algunas personas serdn mejores en algunas cosas y que otras personas
lo serdn en otras cosas. Las dimensiones de estas diferencias pueden ser bastante sutiles
e importantes, y algunas de ellas pueden escapar al analista externo mientras que son
entendidas instintivamente por las personas que se encuentran dentro de un particu-
lar segmento del mercado. Parece claro (dado el comportamiento de los apostadores
profesionales y comerciantes) que algunas personas son mejores que otras para manejar
el riesgo, mientras que otras pueden ser mejores ejecutando transacciones complejas.
Los primeros podrian volverse comerciantes y los segundos, intermediarios; hecho que
supondria que ambos operen en el mismo mercado financiero.
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De forma similar, dentro de un acuerdo contractual, aquellas personas que son
mejores soportando el riesgo podrian convertirse en propietarios y empleadores, mien-
tras que aquellas que son menos capaces y desean enfrentar menos riesgos bien po-
drian estar contentas tomando un salario fijo y la mayor seguridad asociada con el
estatus de empleado. Tampoco hay una razén por la que las relaciones laborales deban
dividirse por lineas severas y rigidas. Es posible incorporar en los contratos laborales
comisiones y bonos que reflejen un complejo sistema establecido para compartir el
riesgo entre las partes. Las partes pueden mezclar y establecer el riesgo de acuerdo con
lo que les satisfaga, mientras que el derecho de contratos continda tratando a A y B
como roles en vez de como personas especificas.

Mientras el proceso sigue su curso, hay una lenta transformacién en la manera
como el mundo opera. Empezamos con A y B aislados e indiferenciados, pero algunos
A empiezan a asociarse y algunos B empiezan a asociarse. Algunas poderosas asimetrias
de roles empiezan a surgir; con el tiempo podremos ver el variado mundo que obser-
vamos hoy, lleno de complejas organizaciones y empresarios individuales, tal como en
la evolucién vemos organismos de diferentes tamafios que llenan los muchos nichos
disponibles en la naturaleza. En cada etapa, la complejidad social expuesta se alcanza
por medio de un proceso de autodefinicién, no de compulsién externa. Y cada tran-
saccién, cada eslabén de la cadena, es un juego de suma positiva para los participantes.

LAS LIMITACIONES TRADICIONALES A LA LIBERTAD CONTRACTUAL

La defensa de la libertad descansa en el postulado de las ganancias mutuas por medio
del intercambio. La racionalidad de esta institucién provee la pista esencial para su
limitacién. Cuando la negociacién se realiza en circunstancias en las que la ganancia
mutua no es el resultado probable, hay justificacién suficiente para que la ley inter-
venga y deje la transaccién de lado. Las transacciones nunca ocurrirdn si ambas partes
saben que perderdn; consecuentemente, el mayor dafio aparece cuando una de las
partes de la negociacién mejora su situacién con un acuerdo que probablemente em-
peorard la situacién de la otra parte.

Ese resultado gana/pierde es idéntico al generado por el robo. La tarea, entonces, es
desechar aquellas transacciones que operen como una imposicion unilateral de los
deseos de una parte sobre la otra parte. La violencia fisica’ es el caso paradigmético.
Esta surge cuando A fuerza a B a celebrar un contrato bajo la amenaza de que le
infligird un dafio fisico si no lo hace. Cualquier intercambio forzado de esa forma
dejard a B mejor de lo que estaba antes de que la amenaza fuera hecha, pero el patrén

*  La expresién «violencia fisica» traduce la categoria «physical duress». (Nota de los traductores)
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utilizado para medir la bondad social del intercambio es el bienestar de B antes de que
A concretara la amenaza. A podria esperar ganar solo 10 unidades de bienestar. Pero
sin la intervencién legal, estard preparado a gastar 9 unidades de esfuerzo, asi sean las
pérdidas de B como 1 o como 100. Si fueran 1, entonces un intercambio ordinario
serfa fécil de organizar, porque B estaria de acuerdo en los términos de A. El robo
tiende a ocurrir cuando las pérdidas de B son 100 en vez de 1. Y entonces la mayoria
de esas transacciones ofrecen el mismo resultado de suma negativa que el robo. Hay
muy poco costo social asociado a la prohibicién del uso de violencia fisica, que se
encuentra en todos los sistemas legales.

La violencia es dificilmente el inico fundamento para dejar de lado los contratos.
Ser menor de edad, encontrarse privado de discernimiento, encontrarse indebida-
mente influenciado,® haber sido engafiado y/o inducido a error son razones universal-
mente reconocidas para rechazar la validez de los contratos o para revertir sus efectos
cuando estos ya se han ejecutado. Permitir estas vias de escape de las obligaciones
contractuales es totalmente consistente con la operacién de los mercados como la
entendemos y, asimismo, necesario para ella. Cada una filtra importantes subclases de
acuerdos en los que el supuesto de ganancias mutuas del intercambio tiende a hacerse
insostenible.

Los peligros de la minoria de edad y de la privacién de discernimiento son ficiles
de ver. Como un asunto general, las personas que trabajan bajo alguna forma importan-
te de privacién de discernimiento son incapaces de hacer las comparaciones necesarias
para realizar intercambios provechosos, y esta incapacidad es conocida. Las personas
con capacidad de discernimiento pueden ficilmente aprovecharse de los incapaces de
discernir, entonces hay poca dificultad en prohibir transacciones que probablemente
serdn del tipo gana/pierde. Los casos de influencia indebida son mds dificilmente
clasificables. Estas transacciones usualmente involucran a personas cuyas capacidades
estdn limitadas por enfermedad o edad avanzada o que tienen que participar en tran-
sacciones comerciales complejas que estén fuera de su entendimiento normal, o ambas.
;Tenderd B a beneficiarse de una negociacién con A si este no recibe consejo indepen-
diente de un tercero cuya tnica lealtad sea a éI?

Los riesgos de fraude o de cualquier error no estdn limitados a los privados de
discernimiento, sino que pueden surgir en cualquier transaccién. Si bienes que valen
10 délares son presentados por un vendedor como si valieran 12 délares, entonces el
comprador que los compra a 11 délares termina peor al haber hecho un intercambio
con informacidn falsa. El error bloquea la ganancia mutua, y eso tiende a ocurrir con
mayor frecuencia cuando se hace un engafio. Los casos mds dificiles de evaluar son

6 La expresién «indebidamente influenciado» traduce la categorfa «undue influence». (Nota de los

traductores)
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aquellos en los que cualquiera de las partes, 0 ambas, han cometido errores no induci-
dos por las otras partes, algunas veces cuando ninguna de las partes sabe la verdad. Se
han propuesto varias soluciones para poner el riesgo en la parte con mejor posicién de
evitarlo, hecho que usualmente significa que la pérdida es asumida por la parte que
comete el error, salvo que la otra parte sepa del error y aun asi sostenga una oferta que
es demasiado buena para ser verdad. Sin embargo, este asunto es realmente complica-
do y tiende a surgir solo esporddicamente, tanto en contextos laborales como comer-
ciales ordinarios. Cualquier contrato tipico es presa dificil de algiin error desconocido
y penetrante: las exigencias comerciales de claridad, correccién y estandarizacién son
simplemente demasiado poderosas. Irénicamente, solo los firmes oponentes del laissez
faire son lo suficientemente obtusos para afirmar que este principio de libertad es tan
absoluto que este tipo de defensas estin excluidas. Los defensores razonables del /zissez
faire reconocen que el poder del contrato vive y muere con la presuposicién de ganan-
cias mutuas para las partes individualmente interesadas en la que descansa, y define
los tipos de defensa que reflejan esta posicién.

EL CONTRAATAQUE SOBRE LA LIBERTAD CONTRACTUAL

El debate central sobre la libertad contractual surge en tanto las preocupaciones sobre
la violencia, el error y la privacién de discernimiento pueden extenderse mds alld de
los casos de sus origenes. El miedo de que exista privacién de discernimiento en tran-
sacciones particulares conduce a una preocupacién mds sistemdtica por la explotacién
en todos los casos en que las partes tienen diferentes niveles de habilidad o talento. La
violencia fisica se convierte en el abuso con el que se compara la violencia econémica.”
Y detrds de esta inquietud generalizada estd la conviccién de que determinadas tran-
sacciones deben prohibirse o limitarse porque buscan obtener beneficios a partir de
cosas que no deberfan intercambiarse en absoluto. Yo considero estos esfuerzos para
expandir las limitaciones a la libertad contractual bajo tres categorias independientes:
explotacién, violencia econdmica y patrimonializacién.?

7 Laexpresién «iolencia econémica» traduce la frase ceconomic duress». En el derecho de contratos del

common law, se entiende por economic duress los casos en que, en la negociacion contractual, una de las
partes es considerada la victima, pues realiza una eleccién que, aunque estd de acuerdo con sus propios
intereses, es la eleccidn entre dos males. Por lo general, la dureza involucra la imposicién de una promesa
mediante amenaza. En la medida en que, por lo general, esto produce una redistribucién de riqueza entre
las partes, una de ellas espera ganar de una promesa obtenida bajo coercién y la otra, perder. Un compro-
miso obtenido en estas circunstancias no es legalmente exigible. (Nota de los traductores)

¥ La palabra «patrimonializacién» traduce el término «commodification». (Nota de los traductores)
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Explotacion

El primer ataque frontal contra el principio de libertad contractual busca generalizar
los casos de privacién de discernimiento mds alld de los supuestos de los menores de
edad y de los incapaces propiamente dichos. Aquellos limitados de dicha manera
normalmente no trabajardn ni participardn en los mercados. Por el contrario, estarin,
y deben estar, representados por sus guardianes naturales, como sus padres o por guar-
dianes especiales designados, ya sea por la familia o por el Estado. Sin embargo, cual-
quier esfuerzo por asumir que los individuos comunes son incompetentes de manera
similar estd cargado de los peligros del totalitarismo. Los trabajadores que son compe-
tentes para participar en politica y elecciones sindicales, para casarse y tener familia,
para participar en asuntos publicos, no deben tomarse como incompetentes para ne-
gociar directamente con sus empleadores si asi lo prefieren. Los individuos que tienen
normalmente derecho a comprar y vender casas y negocios pueden también negociar
libremente la renta con un propietario. En efecto, si los trabajadores y arrendadores
son tan incompetentes, ;por qué dejarlos participar en actividades y asuntos politicos
que exigen de ellos abordar temas mucho mds complejos que llenar un carrito en el
supermercado? Asi, los asuntos de la incompetencia son solamente tangenciales a la
operacion distendida de los mercados ordinarios.

Los ataques modernos a la libertad contractual tratan de resucitar la preocupa-
cién por la explotacién de la incompetencia de una manera algo diferente, a saber, la
de la posicién o estatus de dominio. Los mercados de trabajo no son confiables
porque el empleador tiene todas las cartas altas en la negociacién, mientras que el
trabajador no tiene ninguna. Se dice del empleador que tiene gran riqueza y malicia
considerable. Se asume respecto de un trabajador aislado en el mercado de trabajo que
no posee ninguna. Entonces, el contrato tendrd —dicen— un predecible e inexora-
ble resultado. El empleador dicta los términos del contrato. Se entiende que alguna
proteccién legal a los trabajadores es necesaria para revertir la desigualdad de poder
de negociacién y la explotacién hecha por el empleador. Pueden formularse argu-
mentos similares respecto de los mercados de arrendamiento de inmuebles o de pro-
ductos de consumo masivo.

Para entender qué hay de malo en esta conocida posicién, es importante separar
dos concepciones diferentes que viajan bajo la misma bandera del poder de negocia-
cién. De un lado, el poder de mercado puede tomarse como un sinénimo de riqueza.
Del otro, puede decirse que el poder de mercado es sinénimo de escasez de rivales en
el mercado relevante. La primera concepcién es errénea, debido a que la riqueza tiene
sus problemas como sus ventajas. Si la otra parte es consciente de ella, podria conducir,
por ejemplo, a la exigencia de mayores salarios cuando los trabajadores sepan que el
empleador puede pagar mds, o podrian conducir a menores salarios si los trabajadores
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creen que la riqueza reduce la probabilidad de incumplimiento del empleador o de
insolvencia.” Como principio, no hay una direccién obvia de los efectos de la riqueza
en el comportamiento a la hora de negociar. Hay innumerables ejemplos de ejecutivos
de grandes empresas que son captados para que asuman el papel de «directores de
orquesta» en empresas rivales mds pequenas. El éxodo de los ejecutivos mds talentosos
de IBM que condujo a esta empresa a la crisis que atravesé en 1992 es solo un ejemplo
de un fenémeno mds amplio. El elemento clave para la explotacién no es la riqueza
sino la ausencia de rivales.

La discusién sobre la explotacién puede ser abordada aun por otro experimento
mental. Asumamos que un empleador perfectamente racional, que tiene el poder para
dictar los términos de un contrato, busca ahora maximizar sus ganancias por medio
de la contratacién. Asumamos que un trabajador, pasible de ser explotado, tiene un
ingreso relativamente menor. ;Qué negociacién es probable que ocurra? Si la teorfa de
explotacién es correcta, el resultado deberia dejar al trabajador peor que antes y al
empleador mejor. Sin embargo, en tanto se requiere el consentimiento del trabajador,
;por qué esperar que se produzca una explotacién? El trabajador, por mds mala que
sea su posicion, adn tiene la posibilidad (negada a un esclavo) de rechazar la oferta
hecha y es esa accién unilateral la que le permitird escapar de la explotacién en cues-
tién. ;Qué incentivo hay para que uno negocie y se coloque en una situacién de
mayor pobreza? Dificilmente importa que la riqueza de las dos partes sea tremenda-
mente desigual antes de que la transacciéon comience. Si el intercambio es voluntario,
ambos lados se beneficiardn ordinariamente de la transaccién. La capacidad del traba-
jador de reservarse el derecho a dar su consentimiento constituye una fuerte barrera
contra cualquier forma de explotacién. Mds atin, cualquier esfuerzo ptblico por hacer
que el trabajador obtenga una determinada parte de las ganancias no solo aumentard
los costos de operacién del sistema, sino que impedird algunas transacciones benefi-
ciosas que de otro modo se producirian. Nuevamente, incentivos inferiores a mayores
costos administrativos.

El argumento sobre la explotacién, ciertamente, no es el mis fuerte cuando se
toma en el lenguaje andlogo de la desigualdad en el poder de negociacién. Entonces,
asumamos que un empleador puede «dictar» los términos de negociacién en el merca-
do. ;Cémo podriamos esperar que luciera el contrato? La respuesta es que el empleador
nunca dejarfa de aprovechar su ventaja. Si sucediera que el empleador pudiese dictar
los términos, ;por qué ofrecer un salario de diez cuando puede bajarlo a nueve?, ;y por
qué definirlo en nueve si puede bajarlo a ocho? La légica del dictado no da al empleador
ninguna razén para detenerse hasta que, sin piedad, haya utilizado hasta la dltima cuota

?  La expresion «insolvencia» traduce la categorfa «bankruptcy». (Nota de los traductores)
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de su ventaja. Cuando el proceso se detenga, deberiamos ver a personas trabajando por
sueldos de cero; sin embargo, eso no ocurre. Si las empresas pueden explotar a los
trabajadores, entonces los vendedores pueden explotar a sus consumidores de forma
tal que sea innecesario ofrecer descuentos en efectivo, posibilidad de cambio del pro-
ducto y descuentos por volumen. Empecemos con estas presuposiciones frecuente-
mente repetidas, y no habré equilibrio estable o discernible con los salarios, o incluso
con los precios, en cualquier mercado relevante, Mds alld de la teoria de la explota-
cién, hemos observado por mucho tiempo salarios positivos para el trabajo y precios
limitados para los bienes. Las ganancias de los trabajadores imponen una restriccién
presupuestal en sus compras de acuerdo con el sentido comuin. La idea de desigualdad
de poder en la negociacién, la idea de dictado, fracasa en la prueba mds decisiva: no
tiene ningtn poder descriptivo.

:Qué significa desigualdad de poder en la negociacién? La intuicién no estd exenta
de raices econdmicas. En la prictica, hay una mejor manera de explicar qué escapa a
las caracterizaciones «todo o nada» propias de la explicacién comin. Muchos contra-
tos entre trabajadores y empleadores continuardn por un largo periodo de tiempo. En
muchos casos, el empleador obtendré alguna ventaja especial al negociar con un tra-
bajador conocido y de su confianza. Por el mismo efecto, el trabajador ganard una
ventaja al negociar con un empleador conocido y de su confianza. Aun cuando los
contratos laborales pudieran resolverse a voluntad, estos no se resolverian como un
asunto normal al terminar cada dia de trabajo. El tema de la desigualdad de poder en
la negociacién responde a la pregunta: cuando hay ganancias especiales a partir del
intercambio, esto es, ingresos supracompetitivos, que serdn compartidos por dos indi-
viduos, ;quién obtiene la «<mejor tajada»?, ;el trabajador o el empleador? En esencia, es
posible construir un indice de cero a cien, en el que cada punto representa un porcen-
taje de las ganancias capturadas por un lado. El poder de negociacién es igual para
ambos lados cuando cada lado obtiene la mitad de las ganancias. Si un lado puede
obtener, digamos, sesenta por ciento, entonces tiene un dominio en la negociacién en
una ratio de tres a dos.

La pregunta importante es ;qué porcentaje de las ganancias serd capturado por
cada parte? La respuesta corta es que nadie puede estar seguro de cémo se dividirdn las
ganancias. En efecto, el resultado podrfa variar de caso en caso. Mds atin, no hay una
razén tedrica para creer que el empleador tiene una ventaja sistemdtica en capturar las
ganancias, asi como también podria ser a la inversa. Un empleador podria tener mds
que perder si un trabajador puede detener un proceso importante, de forma tal que el
empleador podria ceder primero para evitar la posibilidad de una pérdida aun mayor.
Nuevamente, un empleador tiene que negociar por medio de agentes, mientras que
un trabajador, frecuentemente, negocia por su propia cuenta. Es una pregunta abierta
la de si las habilidades de negociacién de un agente profesional serdn decisivas cuando
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estd administrando el dinero de otra persona y el trabajador estd administrando su
propio dinero. Asf, un agente tiene que hacer ofertas a muchos trabajadores simulti-
neamente. El trabajador solo tiene que preocuparse por él mismo. Es bien sabido que
cuando los empleadores hacen invitaciones a la renuncia estandarizadas para reducir
la fuerza laboral, estas son frecuentemente aceptadas por los trabajadores que la em-
presa mds quisiera mantener. Por ello, resulta simplemente muy dificil calcular la
oferta para tomar en consideracién las diferencias en las necesidades individuales.

Adivinar la ubicacién actual de la ganancia en cualquier caso individual es virtual-
mente imposible, por lo que el asunto sé mantiene reacio a cualquier estimacién em-
pirica. Pero aun con toda la duda, una cosa si queda clara: podemos estar seguros de
que cada parte obtiene al menos un ingreso competitivo, uno por el capital y otro por
el trabajo. El tema de la desigualdad en el poder de negociacién se dirige no al tema de
cémo se divide el asado sino solo al tema de la divisién del jugo del asado. Contra la
concepcién popular, hay limites a la ventaja que tanto el empleador como el trabaja-
dor pueden obtener al exigir una ventaja de negociacién. El trabajador se retirard si los
salarios se reducen por debajo del nivel competitivo y el empleador despedir al traba-
jador si los salarios absorben el integro de los ingresos del negocio. Nuevamente, los
salarios iguales a cero y los precios infinitos son solo un cuento de hadas. Insistimos,
para una comprensién de los mercados de trabajo es la segunda definicién de poder de
mercado —Ila de falta de rivales— la importante. Hay muchas fuerzas poderosas en
estos mercados que determinan c6mo serdn los salarios.

Los paralelos existen en todos los demds lugares. Los mercados de vivienda son
normalmente bastante «gruesos», debido a que todos —desde el duefio de un complejo
de departamentos hasta el duefio de un terreno baldio— son arrendadores potencia-
les. El mercado abierto define asi el marco para rentas competitivas; pero, aun contra
este escenario, aparecen algunos elementos de poder monopélico. Cuando los contra-
tos de arrendamiento expiran, la renegociacién enfrenta a un solo duefio contra un
solo arrendador. Tipicamente, es el interés de los arrendadores y arrendatarios renovar
con el fin de obtener las ganancias especificas del sucesivo acuerdo. La divisién precisa
de las ganancias es dificil de determinar y, en algunos casos, la negociacion fracasard.
Sin embargo en los casos en que ocurra la renovacién, es simplemente un error asumir
que el arrendador ha obtenido la «<mejor tajada» de las ganancias propias de la transac-
cién. Los arrendatarios, ya sean individuales o comerciales, pueden ser habilidosos
negociadores también. Si el arrendador sigue la usual estrategia de ofrecer un nuevo
arrendamiento con el mismo porcentaje de aumento ofrecido a los potenciales nuevos
arrendatarios, se ha evitado gran parte del problema. Hay poco que la intervencién
estatal pueda hacer para evitar las conocidas fricciones de la negociacién y renovacién
contractual, pero algo que el gobierno nunca debe hacer es aumentar el tamaio de las
ganancias en el juego de renegociacién e impedir nuevos ingresos.
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Violencia econémica

Otra forma de ataque en los mercados competitivos es aquella que busca extender la
fuerza moral de la violencia fisica a los casos de violencia econdmica. Algunas formas
de violencia econémica efectivamente participan de la misma légica que el uso de la
fuerza. Supongamos que A y B han celebrado un contrato por el que A estd obligado
a realizar determinado trabajo para B, pero A se niega a pagar a menos que B pague un
dinero adicional por el trabajo. Aqui, la amenaza de incumplimiento del primer con-
trato es el sustituto funcional del uso de la fuerza. En el caso mds ficil, A simplemente
exige una alteracién del precio, hecho que conlleva que el contrato no sea beneficioso
para B. Para contrarrestar esa amenaza, a B debe permitirsele ya sea prometer y luego
rehusarse a efectuar el pago, o bien pagar y luego recobrar el exceso. De otro modo, la
ley no protegerd la seguridad del intercambio. Aun asi, el tema de la violencia econd-
mica en casos de renegociacion puede ser inevitablemente complejo cuando no estd
claro cudl de las parte estd incumpliendo. Asi, supongamos que algunos pescadores
son despachados a Alaska con la promesa de que se les pagard determinado dinero por
la pesca. Si ellos no cumplen con el trabajo, toda la pesca estard perdida.' Si ellos
insisten en una compensacién adicional antes de pescar, pareceria existir una forma de
violencia econémica, equivalente al comdn ejemplo de la lavanderia que se rehiisa a
devolver las prendas a su duefio a no ser que se le pague una tarifa adicional. Pero
supongamos ahora que las redes provistas por el duefio del barco son inferiores a
aquellas necesarias de acuerdo al contrato; ahora la respuesta de los pescadores parece
ser un esfuerzo para balancear un error contractual hacia la otra direccién y no un
mero esfuerzo para explotar una situacién de monopolio bilateral en la que cada parte
estd obligada a negociar con la otra. Sin embargo, en algunos casos, ambas fuerzas
podrian estar trabajando y ninguna regla, simple o compleja, es capaz de tratar con
todo el rango de casos que exigen una correccién contractual parcial.

Sin embargo, es importante mantener esta forma de violencia en perspectiva, dado
que el problema tiene antiguo linaje y es inevitable en muchas circunstancias de nego-
cios. Cualquier decisién en relacién con exigir a la empresa honrar su promesa tiene
solo pequefias consecuencias para la operacién general de la economia. El punto criti-
co es que esta forma de violencia debe distinguirse claramente de un fenémeno dife-
rente que tiene el mismo nombre. La violencia econémica, si se refiere solamente a
una negociacién dura bajo condiciones de escasez, no pone a una parte en peor situa-
cién que antes luego de la interaccién. La omnipresencia de la escasez (que es distinguible

9 El caso es Alaska Packers Association v. Domenico, 117 E 99 (noveno circuito, 1902). Para una
discusién véase BAIRD, Douglas. «Self Interest in Cooperation in Long-Term Contractsy. Journal of Legal
Studies, vol. 19, 1990, pp. 583-586.
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de la mds estrecha categoria de la necesidad en el common law) es una razén para
expandir, y no limitar, el dmbito de la libertad contractual. Sin escasez, nadie se pre-
ocuparia de mejorar los incentivos y reducir los costos administrativos: ;por qué pre-
ocuparse si siempre hay suficiente riqueza para subsistir? Mientras la prictica de la
contratacion expanda el uso de los recursos, ;por qué incurrir en costos administrati-
vos para corregir un conjunto imaginario de dificultades econémicas? El tipo de transac-
ciones que deben descartarse en base a la violencia econémica es un conjunto vacio:
otra regla categérica y simple.

Una vez que la amplia idea de violencia econémica se deja a un lado, toda la
defensa para términos minimos obligatorios en contratos laborales se nos muestra
como completamente mal conducida. Entonces, se hace imprudente para el Estado
decir que determinado salario minimo debe ser impuesto como un derecho; o que
ciertas formas contractuales, tales como el contrato a voluntad, deban proscribirse; o
que ciertos acuerdos organizacionales e institucionales, como la negociacién colectiva
obligatoria y los pactos de licencias por motivos familiares, deben imponerse como
una cuestién indiscutible. Se hace también imposible condenar todo el sistema de
acuerdos de mercado como inherentemente coercitivo. La regla simple es la de des-
echar todos las invocaciones de violencia econémica, salvo en el limitado sentido
antes sefialado.

Patrimonializacién

Un tercer argumento contra la libertad contractual, formulado con mayor frecuencia
en el contexto de los mercados laborales, se presenta frecuentemente en términos he-
roicos. Su mds vivida expresién se encuentra en la Clayton Act de 1914, que declaré
que «el trabajo de un ser humano no es un bien o un articulo de comercio».!" Las
fuerzas de la regulacién han traido ese tema a colacién en todas partes del mundo. El
argumento es que el trabajo simplemente no es un articulo de comercio, no es un
simple bien, para ser intercambiado como cualquier otro. Hay varias y serias dificul-
tades en ese argumento, tanto descriptivas como normativas.

El primer punto es que, bajo la posicién del common law, el trabajo se convierte en
un bien o en un articulo de comercio solo si su propietario decide convertirlo en tal.
Las personas estdn autorizadas, no obligadas, a vender su trabajo, tal como estdn auto-
rizadas y no obligadas a vender sus casas. Las personas que prefieren quedarse en casa,
criar a su familia, hacer trabajo voluntario, realizar sus pasatiempos o viajar, pueden
hacerlo, mientras tengan los recursos para sostenerse. Ningtiin empleador potencial

""" Clayton Act, capitulo 323, estatuto 38 730, 29, U.S.C. §§ 52 y 53 (1988).
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puede obligar a una persona a tomar un trabajo. Los mercados ofrecen intercambio
voluntario, no trabajo forzado.

Aun asi, la mayor parte de los individuos desean y necesitan trabajar. Para ellos, si
el trabajo no es un articulo de comercio, jentonces qué es? Una respuesta puede ser
que el trabajo es «sagrado» —mantenido cuidadosamente fuera del curso del comer-
cio—, tal como las instituciones religiosas. Sin embargo, aun los mds resueltos defen-
sores del trabajo organizado no encuentran utilidad a esa definicién, que es ruinosa no
solo para futuros empleadores sino para los hombres y mujeres trabajadores. Si el
trabajo estd fuera del dmbito del comercio, entonces no puede ser vendido en ningiin
término, incluso aquellos términos que dan a los trabajadores salarios mayores a los
niveles competitivos. Calificar de sagrado al trabajo supone que el mismo no puede
ser intercambiado en absoluto, para beneficio de nadie. En realidad, lo que se desea al
invocar esta frase es un fin distinto: la monopolizacién de los mercados de trabajo a
través de la negociacién colectiva o acuerdos similares. Por ello, la Clayton Act esta-
blecié que los sindicatos no eran, desde el punto de vista legal, conspiraciones que
restringen la competencia, como fueron considerados algunas veces antes de su
promulgacién.

La idea de poner el trabajo «mds alld del comercio» desatiende el punto de lo
deseable. Casi todos desean intercambiar trabajo; la nica pregunta es cudles son los
términos en los que este serd intercambiado. Es claro que el trabajo serd intercambiado
en diferentes términos de aquellos que se aplican a otro tipo de bienes, principalmente
porque las personas desean vender sus servicios por hora, pero no quieren venderse en
esclavitud, aun cuando esto fuera licito. Al tratar bienes comunes, sin embargo, con
casas y otros tipos de propiedad inmueble, una venta directa que transfiere la titulari-
dad de un lado al otro es perfectamente apropiada. Uno no tiene que apoyarse en
concepciones externas sobre qué es y qué no es un bien para el comercio para conside-
rar que la gente, actuando en mercados ordinarios, generard tipos de intercambios de
trabajo que tienen términos diferentes a aquellos que rigen los intercambios de bienes
y de tierra. Efectivamente, la sefial inequivoca de regulacién disfuncional en los mer-
cados de vivienda, por ejemplo, es la retdrica sobre los bienes fundamentales y las
necesidades bisicas, tan importantes que su provision debe ser garantizada o al menos
regulada por el Estado.

Esta descripcién de la ley sobre el rol del intercambio ha observado el tema del
intercambio solo desde el ventajoso punto de vista de las ganancias y pérdidas de las
partes. Su estructura bdsica ha sido una aproximacién de dos pasos: primero, recono-
cer la légica de la ganancia mutua por medio del intercambio y luego ver aquellas
practicas que conducen a formaciones contractuales que tienden a falsear el supuesto
en algiin caso particular. Un andlisis completo del bienestar social a partir de los con-
tratos privados no puede tomar en cuenta solo las ganancias y pérdidas de las partes de
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una transaccion; debe también considerar los efectos que este acuerdo tendrd sobre
terceros. En este sentido, sin embargo, la libertad contractual es mejor entendida como
un subconjunto de la libertad individual, que estd también sujeta a limitaciones que
toman en cuenta el bienestar de los terceros. Estas limitaciones externas sobre la liber-
tad contractual constituyen una importante categoria que es mejor abordada en co-
nexi6én con la cuarta regla simple, aquella sobre la proteccién contra la agresién exter-
na por medio de la aplicacién del derecho de la responsabilidad civil extracontractual.
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CAPITULO 5
Responsabilidad civil extracontractual

ESTA CUARTA REGLA se refiere a cdmo proteger las cosas que uno tiene. Esta regla cons-
tituye la base del derecho de la responsabilidad civil extracontractual. En su forma
mds cruda y simple, la estructura irreducible de este cuerpo normativo puede expre-
sarse sucintamente como «no molestar». Estas dos palabras describen acertadamente
el impulso histérico e intelectual de la mayor parte del common law: prevenir la inva-
sién de las tierras, el robo, el homicidio, la violacién y (por extensién) la violacién de
patentes y, ciertamente, la interferencia en las relaciones de intercambio entre las par-
tes. Es asombroso cudnto, aun en esta época de alta sensibilidad al acoso sexual, puede
aprenderse sobre la interaccién con extrafos recordando mantener las manos quietas.
Ese precepto fue inculcado en nosotros cuando nifios como una de esas simples homilfas
que hacen al mundo dar vueltas. Sin embargo, esa regla también sigue el profundo
principio filoséfico de respeto por la autonomia de los otros individuos. Esta regla
permite a las personas usar (y usar productivamente) las cosas que les pertenecen sin
que alguien pueda imponer su voluntad sobre ellos. Y cada uno tendrd la misma
libertad relativa respecto de ellos.

Para ver por qué este régimen tiene sentido, solo es necesario repetir lo que afirmé
anteriormente respecto de las reglas de autonomia y propiedad. ;Prefeririamos vivir
en un mundo en el que cada persona pudiera bloquear rutinariamente el uso que otros
hacen de su propiedad o en uno en que cada persona pueda usar su propiedad como
crea conveniente? No hay una respuesta universal o a priori para esa pregunta, pero
hay que hacer una clara distincién entre los dafios prohibidos y los dafios permitidos.
Evitar el uso de la fuerza generalmente funcionard en beneficio de todas las partes,
mientras que el evitar la competencia —en si misma una forma de dafo a los compe-
tidores— tendrd las consecuencias contrarias. Es la diferencia entre un juego de suma
negativa, en el que el monto total a distribuirse entre los jugadores se distribuye cuan-
do fuerzas incontroladas destruyen los productos del trabajo humano, y un juego de
suma positiva, en el que todos mejoran su posicién por medio del intercambio.

Aun luego de que se ha establecido la norma bésica de «<no molestar, otros asuntos
subsidiarios atin deben abordarse. Frecuentemente, responder a ellos presenta una
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eleccién clara entre una regla simple y una alternativa mds compleja. El objetivo pri-
mario del derecho de la responsabilidad civil extracontractual es permitir a las perso-
nas vivir en paz (si no en armonia) con todos. Este asegura los dominios independien-
tes en que todos nosotros, individualmente, podemos vivir nuestras propias vidas
como consideremos conveniente. Sin embargo, mds alld de cudn razonable sea este
objetivo, una pregunta subsidiaria es si todas las invasiones a la persona o a la propie-
dad de alguien mds deben originar un derecho a una compensacién.

Respecto a la causa intencional de dafo, la conclusién es demasiado clara como
para requerir una discusion extensa. Si rutinariamente se pueden infligir dafios en
forma intencional, las reglas de proteccién se expulsan del esquema y la autonomia y
propiedad rdpidamente colapsan. Sin duda, hay ocasiones en las que una persona
tiene justificacién para infligir un dafio deliberado: la defensa propia y la accién disci-
plinaria encabezan la lista. No obstante, aun en esos casos, la conducta no debe exce-
der los limites de esa justificacién. El uso de la fuerza en defensa propia no puede
exceder sus objetivos de auto proteccién y, en una sociedad civilizada, aun podria
obligarse a la parte inocente a renunciar a la autoproteccién y confiar en los remedios
inciertos provistos por el Derecho cuando el dafio infligido estd fuera de proporcién
respecto del beneficio obtenido: asi, por ejemplo, no pueden usarse rifles ocultos, de
los que se activan cuando alguien tropieza con algin cable, para defender solamente
una propiedad, especialmente cuando la propiedad tiene un valor pequefio.'

RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y RESPONSABILIDAD POR CULPA

Una cuestién més problematica surge respecto de los dafios accidentales. Aqui no hay,
ciertamente, ningiin sentimiento a favor de una regla que retire a todos los casos de dafo
corporal o dafo a la propiedad del 4mbito de proteccién de la ley. Por el contrario, lo
importante es determinar si la responsabilidad de un demandado deberd girar estricta-
mente en el hecho de la invasion fisica o si el demandado serd responsable solo si el
accidente pudo haberse evitado por medio del ejercicio de un cuidado razonable. Las
intuiciones ordinarias sobre este tema estdn divididas irremediablemente, pues algunos
dicen que quien sea que cause dafio fisico debe pagar por el dafio causado, mientras que
otros sostienen que ningln remedio legal es apropiado a menos que la conducta del
demandado haya caido por debajo de algiin estindar de cuidado socialmente determi-
nado. En términos legales, este debate se entiende como el debate entre la responsabili-
dad objetiva y la responsabilidad por culpa. Ambos principios legales han tenido gran
acogida a lo largo de los afos y cada uno ha sido objeto de grandes criticas.

' Véase, por ejemplo, los célebres casos de Bird v. Holbrook, 130 Eng. Rep. 911 (C.P. 1825) y Katko v.
Briney, 183, N.W. 2d 657 (lowa, 1971).
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;Qué causa la imposibilidad de lograr consenso en un tema social tan recurrente?
Una manera de entender dicha dificultad es observar que usualmente el juicio se realiza
luego de los hechos, cuando es muy fécil escoger un principio general porque uno ya
sabe cudl es su posicién particular en una determinada disputa. Es mucho mais dificil
determinar sus compromisos sustantivos detrds del velo. Supongamos que usted no
sabe si serd la victima o serd quien inflige el dafio en un futuro accidente, pero usted
tiene igual posibilidad de asumir cualquiera de los dos papeles. ;Qué regla de respon-
sabilidad adopraria? Esta pregunta trajo una respuesta enfitica al ofrecer una eleccién
entre la proteccién contra la causa de dafio intencional o una contienda general en el
que cualquiera podria usar la fuerza impunemente. Allf, el peso de la restriccién estd
mds que compensado por la seguridad que provee. En contraste, este mismo sistema
de velo de ignorancia se expresa mucho menos claramente en la labor de compensar la
subclase de los accidentes que no son evitables mediante el ejercicio de un cuidado
razonable.

Para ver por qué, asumamos que vivimos en un mundo en el que los jueces y
jurados pueden, sin costos ni errores, determinar si el demandado ejercié el nivel
apropiado de cuidado. Posteriormente, asumamos que todos los individuos tienen la
capacidad psicoldgica de hacer elecciones racionales; esto es, elecciones que satisfacen
su interés individual en cualquier medio legal o social en que se encuentren. En este
punto se hace virtualmente imposible para cualquiera hacer una eleccién inteligente
entre las dos normas legales, vista tras un velo de ignorancia, a pesar de que esa perso-
na esté motivada por la mds aguda forma de interés individual o el nivel mds alto de
preocupacién social.

Se requiere una explicacién para este resultado que va en contra de la intuici6n.
Primero, debemos definir la idea de cuidado «debido» o «razonable» en la responsabi-
lidad por culpa. Por afos, los jueces ingleses han hablado sobre el comportamiento
del <hombre en el Omnibus Clapham».? Sin embargo, esa no es una formulacién que
pueda trasladarse fuera de Inglaterra o aun fuera del sur de Londres. En la bisqueda
de niveles mds amplios y razonables de generalidad, los jueces se refirieron primero al
comportamiento del hombre razonable y, mds recientemente, a aquel de la persona
razonable. Las instructivas de los jurados hablan cominmente sobre riesgos no razo-
nables creados, por supuesto, por la conducta no razonable del demandado. Pero esa
formulacién solo lleva la pregunta hasta otro nivel, sin resolverla. ;Cémo sabemos qué
hace o qué debe hacer la persona razonable?

2 Laexpresion <hombre en el Omnibus Claphamy es usada por la jurisprudencia inglesa para anticipar

qué individuo se encuentra en probabilidad de prever el correcto estindar de cuidado. La expresian se
origina en el nombre Clapham, que designa un respetable distrito de trabajadores ubicado al sur de
Londres. El bus alude al medio masivo que estas diligentes personas usarian. (Nota de los traductores)
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Responder a esta pregunta requiere frecuentemente algin refinamiento de los con-
ceptos de peligro y precaucién. Una manera posible de definir la culpa, que data al
menos de los tiempos romanos, es decir que se incurre en ella cuando uno no tiene
con los asuntos de otros el mismo cuidado que tiene con los propios. En un esfuerzo
para hacer este examen mds operativo, algunos han sugerido que la culpa supone la
omisién de tomar precauciones comunes contra riesgos obvios, concepcién en la que
la férmula exacta para alcanzar el equilibrio permanece sin especificar. Las variaciones
histéricas de la férmula de la culpa son sutiles y maltiples; pero, en las discusiones
modernas, la intuicién detrds del examen se captura en una simple férmula, articulada
por primera vez por el juez Learned Hand.? Desde la Férmula de Hand, el tema del
debido cuidado depende del resultado de un andlisis costo/beneficio que expresamen-
te gira en torno a tres variables: la primera es la probabilidad de ocurrencia de un dano
si no se toma una precaucién, que denominamos «P»; la segunda es la magnitud
anticipada de la pérdida si el dafo efectivamente ocurre, que denominamos «L»; y la
tercera es el costo de la precaucién necesaria para evitar el dano en cuestién, que
denominamos «B».

En este punto se hace posible formular el tema del debido cuidado de una manera
que es consistente con las intuiciones ordinarias sobre el tema, aunque no compelida
por ellas: si P x L es menor que B, no vale la pena prevenir el accidente, porque las
precauciones en cuestion cuestan mds que lo que se ganaria tomandolas. Ciertamente,
si nos alejamos del tema de la culpa y asumimos que una persona ordinaria debe
preguntar si toma precauciones contra un dano infligido contra si misma, un cilculo
informal de este tipo es exactamente lo que esta persona desarrollaria, asumiendo
(como parece correcto) que esta desea satisfacer su propio interés individual. Asi, no
es nada despreciable para el sistema legal hacerse una pregunta similar sobre los acci-
dentes que involucran a dos o mds personas. En efecto (para regresar a los supuestos
iniciales), ahi donde los costos de determinar perfectamente el valor de estas tres varia-
bles son iguales a cero, el Derecho ha diseiado un filtro perfecto para manejar los
casos de accidentes. Solo aquellos accidentes que debieron evitarse requieren compen-
sacion; los otros no la tendrdn. Dado que la regla es universal, todos se beneficiardn de
ella igualmente y, por ello, parece que el Derecho hubiera colapsado frente a una regla
6ptima, una que no puede ser superada.

No obstante, es una regla que puede igualarse. Supongamos ahora que la ley escoge
descartar el sistema de culpa y declarar a todos los demandados responsables por todos

> United States v. Carroll Towing, 159 F2d 169 (segundo circuito, 1947). Para las principales defensas

del sistema de la culpa, véase LanDEs, William M, y Richard A. PosNER. The Economic Structure of Tort
Law, 1987; y SHAVELL, Steven. Economic Analysis of Accident Law, 1987. Para mi primera defensa de la
responsabilidad objetiva, véase EpsTeiN, Richard A. «A Theory of Strict Liability». fournal of Legal Studies,
vol. 2. 1973, p. 151.
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los dafios que han infligido. Esta posibilidad no implica que no ocurrirdn accidentes
debido a que todos los accidentes serin compensables. Subsiste el tema de la interaccién
de tres variables criticas: B, Py L. Mds alld de que la ley ya no instruya a un jurado para
que evalte la desigualdad que constituyen estos tres términos, un demandado racional
desarrollard esa pesquisa bdsica con (permitasenos nuevamente asumirlo) la misma
perfeccién sin costo que el juez y los jurados anteriores. Més atin, una persona que
hace los célculos correctos preferird pagar por esos accidentes que son demasiado ca-
ros para poder evitarse. Nuevamente, hay pocas razones para discutir el resultado,
porque en realidad es el mismo que bajoel sistema de culpa: solo aquellos accidentes
que deban evitarse serdn evitados. La tnica diferencia es si los accidentes que no pu-
dieron evitarse a un costo razonable serin compensados: con el sistema de responsabi-
lidad objetiva, la respuesta es si. Tal como en el sistema de culpa, bajo el sistema de
responsabilidad objetiva no existen desviaciones entre qué precauciones se hubiesen
tomado si la misma persona hubiera sido tanto el que dafia como la victima. Todos
gozarén, a fin de cuentas, del mismo nivel de riqueza y bienestar bajo una regla o la
otra. Y a menos que el pago de la compensacién se entienda como un fin en si mismo,
recordemos que un seguro de primera persona® contra una gran gama de dafos y
riesgos estd siempre disponible para satisfacer cualquier imperiosa necesidad financie-
ra de la parte danada. Ambas reglas son, entonces, 6ptimas; este es el motivo por el
que es tan dificil para los comunes mortales usar su intuicion para elegir entre ellas y
por el que los estudiantes de derecho de primer afio, generalmente, no estdn familiari-
zados con la distincién al comienzo de sus estudios.

Hasta ese punto la equivalencia de resultados entre los dos sistemas depende de
que formemos los juicios detrds del velo de ignorancia en un mundo en el que el
estdndar de costo/beneficio del sistema de culpa pueda definirse perfectamente y apli-
carse sin esfuerzo. Sin embargo, sabemos claramente que estas suposiciones son nece-
sariamente falsas. Si el sistema de culpa fuera tan preciso como he asumido, ningiin
accidente generarfa nunca ninguna responsabilidad, porque el demandante racional
siempre habria minimizado sus costos tomando todas las precauciones eficientes en
cuanto a su costo. De hecho, los casos de culpa son frecuentes y una parte importante
de ellos depende de las dificultades psicolégicas e informativas que tornan problema-
ticos mis austeros, por no decir esperanzados, supuestos iniciales. Sin embargo, una
vez que flexibilice estos fuertes supuestos, la eleccién entre las dos reglas dependeri de
un tema comunmente ajeno a las intuiciones ordinarias: qué debe hacerse cuando
intercambio mis imprudentes supuestos propios de un mundo perfecto por un am-
biente mds realista, en el que recabar e interpretar informacion es dificil en cada etapa
del proceso para los actores individuales, los jueces y los jurados.

4 La expresién sseguro de primera persona» traduce la frase«first-party insurance». (Nota de los traducrores)
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En este punto es posible revertir la interaccién central heuristica que define la
defensa de las reglas simples: hacer una distincién siempre consume recursos adminis-
trativos y, por ello, esta debe estar justificada por alguna mejora en los efectos de
incentivos generales. Aqui costard mucho mds operar el sistema de la culpa que un
régimen de responsabilidad objetiva: recabar e interpretar informacién sobre las tres
variables criticas tiende a ser un ejercicio de frustracion. Las probabilidades son nor-
malmente mejor estimadas sobre una serie de eventos similares recurrentes, y muchos
accidentes tendrdn (o al menos podrian tener) algunos elementos diferentes, que exi-
gen al jurado confiar en meras corazonadas, su experiencia comin y el sofisticado
testimonio de expertos, que nunca resulta médico. De forma similar, determinar la
indemnizacién por dafos nunca puede hacerse consultando la lista de precios de un
supermercado, porque la tarea exige un conocimiento detallado del efecto acumulado
de los placeres de la vida ahora negados, los gastos médicos y las ganancias perdidas,
no solo en el caso tal como ocurrié sino cémo podria haber sido anticipado cuando el
demandado tomé la decisién de actuar. Finalmente, los costos de la precaucién no
tomada son enterrados frecuentemente en un conjunto de decisiones mds complejo:
una precaucién podria haber reducido algunos accidentes, pero aumentado la proba-
bilidad de ocurrencia de otros accidentes; otra precaucién podria haber sido mds des-
agradable de soportar, pero mds efectiva de operar. El sistema de culpa exige que todos
estos cdlculos se hagan en el ambito publico, ;y con qué objeto, si los incentivos para
una conducta segura son, como sabemos, tan buenos en el sistema de responsabilidad
objetiva como en el sistema de culpa?

Podria oponerse a este argumento que el sistema de culpa ofrece una ventaja admi-
nistrativa sobre el sistema alternativo de responsabilidad objetiva; a saber, reduce el
nimero de disputas legales que efectivamente requieren adjudicacién, desterrando del
sistema legal los casos sobre accidentes inevitables. Pero este supuesto filtro tiende a
ser muy poroso en casos que involucran extranos, porque —cada vez que hay un
accidente— serd posible, después de ocurridos los hechos, afirmar que algo estuvo
mal hecho. Debido a que el cilculo estd frecuentemente en el filo de la navaja (P=
0,01, L= 1.000 délares, B=11 délares, no hay culpa; P= 0,01, L= 1.000 délares, B=9
délares, hay culpa) habrd muy pocos casos lo suficientemente claros para que el filtro
funcione. El nivel de complejidad por caso predomina sobre cualquier otro efecto
particular que el sistema de culpa pueda tener.

Puede aprenderse una leccién importante de este ejercicio. Los esfuerzos para refi-
nar y aplicar fuertes intuiciones morales frecuentemente conducen a preguntas con un
distinto matiz econémico, en las que el enfoque consiste en hacer el cilculo de costo/
beneficio correcto. No obstante, esta aquiescencia implicita en el pensamiento costo/
beneficio no exige hacer un andlisis costo/beneficio como parte y parcela de las nor-
mas legales. Muy por el contrario, alcanzar el resultado social eficiente frecuentemente
exige que las normas legales eviten de manera consciente hacer una referencia explicita



CAPITULO 5: RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL 119

al andlisis costo/beneficio. En vez de ello, las normas deben medir lo malo o bueno en
la conducta por el resultado (A golpeé a B o noj; tiene A o B el derecho de cruce
preferente en una interseccion) y dejar a las partes determinar cémo maximizar su
propio bienestar dentro de las limitaciones legales establecidas al respecto. Las normas
que obligan a las personas a tratar a los extrafios como se tratan ellos mismos (como la
regla de responsabilidad objetiva) serdn usualmente muy superiores a las normas legales
mds refinadas que buscan, en un foro publico, recrear o evaluar los tipos de decisiones
que los actores racionales hicieron, o debieron hacer, antes del hecho. Los intermina-
bles refinamientos de la ley de la culpa aportan muy poco a la calidad de las decisiones
hechas por el sistema legal. Hay aqui otro ejemplo en el que lo que es simple es siem-
pre mejor.

DARNOS CAUSADOS CONJUNTAMENTE

Hasta aqui he considerado solo aquellos accidentes en los que una persona ha infligi-
do dafio sobre un extrafio. Implicita en esa discusién estd la suposicién de que solo
una persona causé o pudo haber evitado el dafio en cuestién. Sin embargo, algunos de
los problemas mds preocupantes de los dafios a extrafios involucran temas de causa
conjunta, en los que la conducta de dos 0 mds partes es en alguna medida responsable
del dafo producido (el mismo tema surge en el Derecho de Contratos cuando ambas
partes incumplen). En un sistema de responsabilidad objetiva, podria bien ser que Ay
B golpearon a otro, de forma tal que no podamos decir que una parte se movié y la
otra no. O, dentro de un sistema de culpa, podria haber sucedido que ambos lados
dejaron de tomar precauciones que, individual o conjuntamente, podrian haber evita-
do el dafo en cuestién. ;Cémo deberian ser resueltos aquellos casos de responsabili-
dad conjunta?

Empecemos con el caso comtn en el que las dos partes responsables de los dafios
son el demandante y el demandado. Una solucién, muy favorecida por los antiguos
jueces del common law, y emparentada a un sistema de culpa, era usar la culpa del
demandante como excusa para la culpa del demandado. La regla tiene una simplici-
dad obvia. Puede ser defendida en la medida en que evita el gasto en muchas de-
mandas y se balancea en el delicado tema de la adjudicacién de dafios, que deberia
ser abordado de otra manera. No obstante, para la intuicién comin, este resultado
parece injusto, y para aquellos de pensamiento mds orientado a la economia parece
arbitrario e ineficiente también. ;Por qué la responsabilidad legal por mala conduc-
ta deberia depender del azar de quién fue dafiado en una choque frontal de autos? ;Y
por qué el sistema legal deberfa imponer incentivos en los demandantes mientras que
da un pase libre a los demandados? Solamente sentimientos de este tipo han condu-
cido a la mayorfa de comentaristas y jueces a adoptar algtin sistema para asignar
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proporcionalmente los costos en casos de responsabilidad conjunta sin importar cémo
se defina la responsabilidad.

Sin embargo, el tema de la asignacién de costos tinicamente conduce a una pre-
gunta posterior: jasignacién en concordancia con qué principios? Bajo la bandera de
la culpa comparativa, los casos y comentarios modernos han optado todos por el
refinamiento. Tratemos de imaginar el porcentaje de responsabilidad de 0 a 100 en
cada caso. En apariencia es una pregunta simple. De hecho, las instructivas de los
jurados usualmente no establecen mds que el mandato de que el costo del dafo al
demandado debe asignarse en proporcién a la culpa de las partes. No obstante, este es
otro caso en el que lo corto no es lo simple, porque trabajar los detalles implicard un
juicio extenso sin ninguna norma clara para guiar su conducta. En algunos casos, la
pregunta podria enfocarse en una comparacién de los aportes causales de las dos par-
tes. Si el uso de la fuerza es la fuente de responsabilidad, el mayor uso de la fuerza causard
mayor responsabilidad. En otros casos, el enfoque es medir el nivel de distanciamiento
del estdndar de cuidado aplicable. Si las desviaciones grandes implican mds culpa que
las pequenas, el Derecho deberia asignar responsabilidad en las mismas proporciones.
En un mundo de informacién confiable, tomar estos exéticos requerimientos podria
ser fructifero. En efecto, si uno pudiera medir exactamente el porcentaje de desviacién
del estdndar de cuidado aplicable, serfa posible hacer una asignacién de responsabili-
dad perfecta. Sin embargo, en el 4spero mundo de la administracién de justicia, estas
rigurosas férmulas analiticas se neutralizan por la absoluta incapacidad de proveer la
informacién necesaria.

Aqui nuevamente las dos partes de la cuestion bésica ofrecen un sugestivo resul-
tado: divide entre dos. Una vez que estd establecido que las dos partes son responsa-
bles por el dafo, entonces divide las pérdidas en partes iguales. Esta regla no tiene ni
sutileza ni refinamiento, pero satisface el ideal de la asignacién de responsabilidad y
es mucho mds ficil de administrar que las alternativas comunes. Cualquier preci-
sién mayor podria justificarse si trajera con ella alguna ganancia clara en los incen-
tivos que produzca, pero cada esfuerzo para imponer mayor responsabilidad sobre
los demandados solo elimina proporcionalmente los incentivos que el demandante
tiene para observar un buen comportamiento. Es imposible saber si un cambio en el
resultado legal mejora o reduce los resultados generales, aun cuando asumamos que
las partes pueden establecer su conducta con conocimiento del curso preciso del
dano que estd adn por ocurrir. Luego del hecho, las personas construirdn argumen-
tos elaborados para poner la culpa en el otro, pero en la mayoria de casos el resulta-
do es que sus esfuerzos se neutralizarin mutuamente, de forma que la asignacién de
responsabilidad estard cerca de la marca del 50 por ciento para cada parte. Siendo
eso asi, los esfuerzos adicionales traen solo una pequena variacién de la regla auto-
mdtica de reparticién equitativa. Entonces, la discusién entera dificilmente vale la
pena, aun cuando se apele ocasionalmente a una decisién que muestre un cambio
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radical en la responsabilidad.” Mds atn, para los choques automovilisticos rutinarios
en los que ambas partes estdn en violacién de las reglas de trdnsito, una divisién equi-
tativa de las pérdidas evita el recurrir a sofisticadas férmulas cuyos costos exceden sus
beneficios.

Algunas veces es posible introducir modificaciones limitadas a la regla bésica. En-
tonces, en un tema frecuentemente litigado, el asunto es cémo adjudicar la falta cuan-
do la sola mala conducta del demandante es no ponerse el cinturén de seguridad. En
este contexto, la solucién del 50 por ciento parece demasiado dura para los deman-
dantes, tal vez solo debido a que la mayoria del dafo total podria haber ocurrido asf el
cinturén haya estado puesto o no. Sin embargo, no se sigue de alli que debamos
abandonar el ideal de determinaciones aplicables @ la mayoria de los casos simplemente
porque la regla del 50/50 estd fuera de fase. Los casos de cinturén de seguridad son
bastante comunes y bien podria ser que una reduccién rutinaria del 25 por ciento del
total de dafos se aproxime mejor a la justicia en esta importante y bien definida
subclase de casos.

Pero dejando esos casos de lado, lo mds frecuente es que la regla de divisién en
partes iguales funcione bien en el confuso conjunto de casos de accidentes causados
conjuntamente. Una impactante confirmacién de la bondad de este enfoque puede
apreciarse en el Derecho Maritimo, que adjudicé responsabilidad por pérdidas en un
caso de colision en el mar bajo la regla de los danos divididos hacia 1975, cuando la
Corte Suprema desplazé las viejas reglas adoptando una de negligencia comparativa
pura en el caso Estados Unidos contra Reliable Transfer Co. Inc.® Los hechos de este
caso muestran la dificultad de hacer esos juicios comparativos. En él, la falta del guar-
dacostas consistié en no mantener una iluminacién adecuada en un estrecho peligro-
so. La falta del capitdn fue la ingenua decisién de intentar pasar a otro barco durante
la tormenta, cuando sabfa que el faro no funcionaba. La corte consideré que 75 por
ciento de la culpa residia en el capitdn, debido a su imprudencia al definir el curso del
barco. Sin embargo, su decisién se tomé bajo condiciones de gran incertidumbre,
mientras que el guardacostas pudo haber eliminado todo el subsecuente riesgo e incer-
tidumbre (mediante el ficil cumplimiento de una norma simple y poco polémica). La
culpa de ambas partes fue necesaria para el accidente y el cuidado de cualquiera de
ellas lo hubiera evitado. ;Cémo calcula uno entonces esta ratio o cémo lo defiende si
se discute en otra corte? La Corte Suprema encontré que la divisién en porcentajes
75125 entre el capitdn y el guardacostas era apropiada; pero, aun cuando este caso se
haya resuelto correctamente, jen cudntos otros casos podria hacerse este pedido de

> Véase E.G. Wassell v. Adams, 865 F 2d. 849 (sétimo circuito,1989). El juez Posner sostiene una
divisién 97/3 en contra del sufrido pedido del demandante.
¢ Véase United States v. Reliable Transfer Co., Inc, 421 U.S. 397 (1975).
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divisién acertada? (parece altamente probable que la Corte estaba buscando un con-
junto limpio de hechos para descartar la vieja regla).

La antigua préctica maritima es de especial peso porque surgié en una comunidad
muy integrada en la que todos los jugadores —todos los profesionales— estaban ne-
cesariamente colocados detrds del velo de la ignorancia, porque, cuando se anuncié la
regla, ellos no podian decir si era de su interés en algtin caso particular. El uso de esta
préctica consuetudinaria reflejaba asf un consenso industrial tal, que mds refinamien-
to en la asignacién de costos por dafios harfa poco para evitar los accidentes y mucho
para complicar la administracién de la ley. Es dificilmente una fuente de comfort el
que se haya abandonado la regla no debido a una insatisfaccién general respecto de
ella por parte de la comunidad maritima sino por la desaprobacién de su dspera natu-
raleza por parte de los jueces, que la ven desde fuera. Nuevamente, se permite a la
busqueda de justicia perfecta interrumpir la busqueda de normas legales menos sutiles
pero mds contundentes.

El principio de igual divisién, entonces, solventa la mejor respuesta legal para el
problema de responsabilidad conjunta. Una ventaja adicional de este enfoque es que
permite la ficil generalizacién de atin mds complejas situaciones en las que tres o mds
personas son responsables por el dafio: responsabilidad a prorrata. Si tres demandados
han danado a un demandante inocente y son todos solventes, entonces divide la pér-
dida entre tres. Si el demandado ha cometido también una falta, divide la pérdida
entre cuatro y permite la recuperacién de tres cuartos de la pérdida. Los asuntos se
hacen mis dificiles cuando uno de los demandados es insolvente, pero aqui también
una respuesta simple parece funcionar bien: divide la pérdida atribuible a las partes
insolventes a prorrata entre las demds. La regla de divisién igualitaria se convierte,
mediante algunos pasos ficiles, en una regla de asignacién proporcional: otra regla
simple para un mundo complejo.

EXTRANOS Y COMERCIANTES

En esta discusién sobre el Derecho de la Responsabilidad Civil Extracontractual me
he enfocado hasta el momento en los danos infligidos a extrafios. Un elemento
impactante del Derecho moderno es que la interaccién con extrafios constituye ahora
una porcién mucho mds pequena del total de casos de lo que era en tiempos anterio-
res. Los casos de negligencia médica y de responsabilidad por productos defectuosos,
por ejemplo, surgen a partir de situaciones contractuales. En este punto podria pen-
sarse que las reglas simples de dafios sefialadas anteriormente salvarian la situacién en
casos ordinarios: después de todo, ;por qué algo que tiene sentido entre extrafios no
tendria sentido entre socios comerciales? Sin embargo, la correspondencia estd lejos
de ser perfecta: algunas veces la reglas de asignacién de responsabilidad emulan las
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reglas de responsabilidad objetiva (como en las garantias para el reemplazo de produc-
tos defectuosos) y algunas veces emulan a las reglas del sistema de culpa (como en las
leyes de la negligencia médica).

¢Cudl debe ser, entonces, la respuesta legal al dafio personal o la propiedad que est4
implicita en alguna forma de arreglo consensual? El problema se ha tornado impor-
tante y surge siempre que el tratamiento médico resulta en dafios médicos, o cuando
un visitante resbala en un piso mojado, o cuando los bienes se pierden o se dafian
durante el transporte. Nuevamente, las reglas simples son dtiles para navegar en un
mundo complejo. En primer lugar, consideremos los dmbitos relevantes del Derecho
de Contratos y de la Responsabilidad Civil Extracontractual. Entre las partes, el con-
trato debe primar sobre los dafios y las decisiones privadas deben primar sobre los
mandatos publicos. Sin embargo, la tendencia moderna es la contraria: los dafos
priman sobre los contratos y la coercién prima sobre el consenso. Asi, expandir el
alcance de las normas positivas viola la regla mds simple de todas —«salvo pacto en
contrario»— e invita a las cortes a disefiar regimenes legales para las partes, que estas
nunca hubieran establecido para ellas mismas. No obstante, es mucho mis inteligente
de parte de las cortes seguir un curso de accién mds modesto: hacer cumplir los acuer-
dos en lugar de declararlos nulos.” Las partes privadas tienen mejor informacién sobre
los costos y beneficios relevantes aunque no puedan expresar sus razones con la con-
viccién de un profesor experimentado. En numerosas transacciones, tienen fuertes
incentivos para alcanzar el resultado correcto, aunque sea solo mediante intentos y
errores. Si adoptan una regla contractual que alcanza ese resultado, entonces pueden
hacer que las dos partes estén mejor modificando el precio, incrementindolo o dismi-
nuyéndolo, a favor de la parte a la que se le pide asumir la mayor parte del riesgo. Por
ello, es un error observar en forma aislada los términos que regulan la asignacién del
riesgo y asumir que si estos no estdn balanceados el acuerdo es «sospechoso».

Segundo, al buscar minimizar los costos generados por destruccién o accidentes,
las partes toman, normalmente, una hoja del anilisis de dafos bdsico de interaccién
entre extrafios. Sus preocupaciones econémicas explicitas nunca conducen a la adop-
cién voluntaria de una férmula costo/beneficio explicita que siga la linea del la famosa
férmula de Learned Hand, cuyas debilidades transaccionales he discutido antes. Muy
por el contrario, hacen un esfuerzo sistemdtico para evitar los problemas de informa-
cién de este enfoque. Consideremos los siguientes ejemplos.

En los casos que involucran garantias por productos defectuosos, las provisiones
contractuales estindar son las de responsabilidad objetiva, pero sujetas a limitaciones
explicitas de la extensién de esa responsabilidad: se paga danos preestablecidos 0, mds
frecuentemente, el vendedor asume la obligacién de reparar o reemplazar el bien en

7 La expresion «declararlos nulos» traduce el término «overrides. (Nota de los traductores)
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cuestién, mientras este haya sido dafnado mediante su uso ordinario. La dltima parte
de la férmula es importante para controlar la conducta del comprador (tal como en
los casos que involucran extrafios). La primera parte de la férmula permite la liquida-
cién de la responsabilidad (esto es, reduce la responsabilidad a una figura preestablecida
o férmula ficilmente aplicable), mientras que otorga confianza al comprador del pro-
ducto respecto de que los bienes en cuestién satisfardn las garantias establecidas. Aqui
la responsabilidad es estricta, porque la ratio de productos defectuosos sobre bienes
fabricados es muy baja, y la probabilidad de correlacién entre la negligencia del ven-
dedor y el dafio es usualmente muy alta. En la mayoria de los casos, esta simple regla
hace un trabajo tan bueno en regular los asuntos conjuntos de las partes como lo hace
cualquier otra.

Cuando el contexto cambia a los dafios personales causados por negligencia médi-
ca, sin embargo, encontramos que no hay acuerdos privados que adopten una regla de
responsabilidad objetiva. Mds bien, los principios de la culpa dominan virtualmente
toda discusién sobre el tema, pero no se trata de la férmula de Hand. Es la negligencia
estindar, que pregunta si la prictica del demandado se efectué de manera acorde con
la costumbre de la profesién o alguna parte significativa de ella.® El uso de esta férmu-
la estdndar, que contintia dominando los casos actuales, no representa un punto ciego
en el pensamiento de los jueces. Por el contrario, su encomiable limitacién descansa
en un conjunto de consideraciones que hacen de esta regla, en relacién con sus alter-
nativas, una regla eficiente para distribuir pérdidas.

El estdndar de los usos comerciales califica bien contra los dos extremos de la gran
interaccién. Sus costos administrativos, en relacién con una ilimitada inquisicién cos-
to/beneficio, son bajos porque los expertos en el tema pueden dar voz a los estindares
relevantes. Ademds, incentiva a los médicos a tomar casos dificiles porque saben que
serdn juzgados de acuerdo con estdndares alcanzables. Tampoco hay una razén para
temer que el estindar acostumbrado perjudique las iniciativas para la investigacién
médica. Los descubrimientos en la tecnologia y el tratamiento de enfermedades nece-
sitan impulso y no falta de incentivos. Ellos nacen de los esfuerzos por crear nuevas
técnicas para responder a las exigencias de mejores resultados y menores riesgos tanto
de pacientes como de médicos, no por la expectativa de eliminar la responsabilidad
por un infortunado mal paso. El desarrollo profesional, el reconocimiento piblico,
los ingresos financieros, y la satisfaccién y curiosidad personales son lo que impulsa la
innovacién y la investigacién. La funcién apropiada del sistema de responsabilidad
civil es controlar los errores que pueden evitarse bajo la tecnologia existente, y esa
funci6n se encontraria comprometida si se le asigna algtin papel mds ambicioso.

¥ Véase, por ejemplo, Jones v. Childester, 610 A 2d. 964 (Pensilvania, 1992).
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A pesar de todo, siempre el estdndar ha sido atacado principalmente sobre la base,
en palabras de Learned Hand, de que «una decisién tal podria haber retardado indebi-
damente la adopcién de dispositivos nuevos y disponibles», sin ninguna explicacién
de por qué tendria algin incentivo para hacerlo o, por cierto, ningtin ejemplo contun-
dente de que lo hacfa.” Tampoco es ficil sobrellevar este vacio, sea real o imaginario. El
sistema legal que trate de construir su propio andlisis costo/beneficio serfa (y ocasio-
nalmente ha sido) presa de miles de trampas tanto para el jurado como para el juez. El
caso mds famoso en el que una corte buscé desatender el estdndar involucré la simple
pregunta de si era prudente hacer un examen de glaucoma a pacientes menores de 40
afios que no presentaran sintomas de ella.'® El andlisis costo/beneficio propio de la
corte se llené de presuposiciones dudosas sobre la severidad anticipada del dafio; olvi-
dé corregir los datos de frecuencia relativa al omitir los casos de personas con sinto-
mas; no consider6 la alta tasa de falsos positivos en los procedimientos del examen y el
costo de futuros exdimenes; y asumio que el examen estaba libre de riesgos en su apli-
cacién, bajo la suposicién de que siempre serfa debidamente ejecutado. Su propio
andlisis costo/beneficio era inferior a aquel generado por el estindar médico de cos-
tumbre. Es suficientemente dificil tomar decisiones médicas con fines de tratamiento.
Es pricticamente imposible hacerlas con fines de litigio, pues ningtn conjunto de
decisiones grande y complicado serd invulnerable al ataque legal luego de ocurrido un
dafio. El estdndar de costumbre puede no tener el rigor ostensible de un andlisis costo/
beneficio, pero es mucho menos costoso de aplicar y menos apto para el mal manejo
o el abuso.

Sin embargo, invocar la costumbre no es la dnica manera de evitar las dificultades
en un andlisis costo/beneficio. También es posible revertir la regla de responsabilidad
objetiva de pagar por todos los dafos causados, pero la responsabilidad objetiva no
funcionard aqui, aunque funcione en otros contextos. En forma simple, el éxito de la
regla depende en gran medida de la presuposicién de que la mayoria de accidentes
entre extrafios y la mayorfa de casos de productos defectuosos son evitables si se ejerce
un cuidado razonable. Si el supuesto fuese otro, las cargas administrativas de la regla
amplia de responsabilidad objetiva se verian dramdticamente incrementadas por el
gran numero de casos que llegarian al sistema, dado que no habria podido hacerse
nada razonable para alterar el resultado. El argumento ofrecido anteriormente era,

? El caso T. J. Hooper, 60 F 2d. 737 (segundo circuito, 1932). Este caso involucraba la ostensible

omisién en la que incurria la industria de correos al no usar radios. No obstante, parece claro que Hand
entendio errdneamente la naturaleza de los usos comerciales. Véase EpsTEIN, Richard A. « The Path to the
T.J. Hooper: The Theory and History of Custom in the Law of Torts. Journal of Legal Studies, vol. 21,
1992, p. 1. .

1% Véase Helling v. Carey, 519 P. 2d 981 (Washington, 1974).
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simplemente, el de que, en los casos que involucren extranos, los principios de la
culpa deberian ser rechazados porque dejan muy pocos casos fuera del sistema mien-
tras que imponen altos costos administrativos en el gran nimero de casos que quedan
dentro del mismo.

El equilibrio de lo conveniente, sin embargo, cambia radicalmente en el contexto
de la mala prictica médica. Aqui sabemos (de la experiencia comun claro, pero lo
sabemos) que aun tomando todas las precauciones posibles habrd consecuencias ad-
versas de las cirugias riesgosas o de la medicacién agresiva. En efecto, los mejores
cirujanos tendrdn las tasas mds altas de fracaso porque tratan los casos mds dificiles.
En este ambiente, son manifiestas las desventajas de la regla de responsabilidad objeti-
va: muchisimos casos llegan al sistema y todos ellos requieren una pesquisa causal que
busca dividir la responsabilidad del dafio médico entre la condicién clinica subyacen-
te y el tratamiento médico. Las cargas administrativas son altas y las mejoras en los
incentivos estdn totalmente ausentes, y probablemente sean negativas si los mejores
doctores estin tan acosados con litigios que se niegan a manejar determinado tipo de
casos (como aquellos en que ya ha fallado) o abandonan completamente ciertas 4dreas
de especializacion.

La costumbre médica funciona como las condiciones limitrofes que pueden obser-
varse en los casos de invasiones. Aquellos dafios que resulten en el cumplimiento de la
prdctica son asumidos por el paciente; aquellos que ocurran por un incumplimiento
de la préctica son asumidos por el médico. Esa simple regla no es tan simple como
suena, pero es mucho mds simple que cualquier andlisis costo/beneficio abierto, por-
que en principio ofrece una respuesta clara y radical que satisface las necesidades del
sistema de dafios, que tiene también que hacer decisiones radicales. Asi, el estdndar de
la costumbre arrastra muchos menos casos hacia el extremo de lo que hace un anilisis
costo/beneficio ordinario. Los dos factores —costos administrativos y efectos de in-
centivos— que apuntan a una regla de responsabilidad objetiva en el contexto de
casos que involucran a extrafios conducen al estdndar de cuidado acostumbrado en los
casos médicos. Una sola teorfa es capaz de explicar las discontinuidades cruciales a las
normas que regulan los dafos personales.

Una digresién corta: ;por qué las crisis recurrentes en las malas pricticas médicas?
¢Y por qué un conjunto de costos estimados en alrededor de 2 a 3 por ciento del total
del gasto en salud, mucho mds grande que los costos comparables en cualquier otra
sociedad industrial? Una parte de la explicacién yace en la sutil erosién del estdndar de
cuidado acostumbrado. Las costumbres se han forjado en un ambiente en el que la
medicina defensiva ha sido la norma social implicita. Mientras que algunos médicos
tengan un miedo genuino a la responsabilidad, pueden elevar sus propios estindares
internos para responder a su elevada percepcién del riesgo; pero, una vez que lo hacen,
su nuevo estdndar puede invocarse contra los médicos que tienen una visién diferente.
Lo que sigue es una carrera hasta el punto en el que las visiones del sector mds cauto de
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la profesién definen los estindares para toda la profesién. La costumbre, entonces, se
corrompe con las presiones externas.

En este punto, la necesidad de correccién contractual se vuelve importante, pero
permanece précticamente invariable. Debido a que la mala préctica médica es descrita
como una rama del Derecho de la Responsabilidad Civil Extracontractual, las partes
no tienen libertad para definir los limites de los dafos mediante contrato ni para
decidir, al final de la relacién paciente-médico, resolver sus controversias por medio
del arbitraje en lugar del litigio. En muchos casos, las subreglas legales en materia de
causalidad tienden a tratar a los danos generados por una enfermedad subyacente
como si fueran dafos médicos. El uso del Derecho de la Responsabilidad Civil
Extracontractual, y no de las reglas contractuales, restringe la posibilidad de correc-
cién voluntaria de un gran conjunto de conjeturas judiciales mal informadas. Cuando
los jueces estin mds preocupados en proveer compensacién a las partes luego del he-
cho, que en maximizar el bienestar colectivo antes del hecho, es ficil lograr el resulta-
do equivocado, aun cuando se conserve el estindar de la costumbre.

No debe suponerse que la norma consuetudinaria para la mala prictica médica es
ficilmente universalizable. Esa norma consuetudinaria, por ejemplo, ha sido amplia-
mente rechazada al tratar los accidentes de trabajo."" Aunque la ley sobre la compensa-
cién a los trabajadores es hoy un esquema regulador (jy vaya esquemal), en sus orige-
nes, el sistema fue contractual. El sistema se adopté por primera vez en las minas
(sindicalizadas) y los ferrocarriles en la mitad del siglo XIX, cuando el formal Derecho
de la Responsabilidad Civil Extracontractual frecuentemente permitia al empleador
deslindar toda responsabilidad, argumentando que el trabajador habia asumido el
riesgo. El sistema de compensacién de los trabajadores tiene en comin con el sistema
de garantias de productos y de mala prictica médica el evitar el uso explicito de una
férmula costo/beneficio. Sin embargo, este también evita cualquier uso del estdndar
tradicional de dafios de responsabilidad objetiva o la alternativa de la mala prictica
médica sobre el cuidado acostumbrado. En su lugar, la regla usual, tanto entonces
como ahora, distribuye la responsabilidad de acuerdo con las compensaciones por
dafios surgidos fuera y dentro del trabajo, previamente estipuladas, sin referencia al-
guna al nivel de cuidado tomado por el empleador, excepto en el (raro) caso de danos
infligidos contra uno mismo.

Aqui también una fuerte légica econémica guia el sistema. En aquellas industrias
en las que las tasas de accidentes tienden a ser altas, es ttil establecer un sistema espe-
cial para la prevencién y compensacién de pérdidas. Los costos de desarrollar el siste-
ma pueden distribuirse entre un gran niimero de casos. La cobertura del sistema de

""" Sobre los accidentes de trabajo en general, véase EpsTEIN, Richard A. «The Historical Origins and

Economic Structure of Workers’ Compensation Lawn. Georgia Law Review, vol. 16, 1982, p. 775.
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compensacién de los trabajadores es de hecho méds amplia que la cobertura ofrecida
por las reglas de responsabilidad objetiva del sistema de responsabilidad civil, debido
a que el trabajador no necesita demostrar que el empleador hizo algo mal o que, en
efecto, hizo algo para causar el dafio. Es suficiente demostrar que el dafio ocurrié en el
trabajo. Todavia es necesario regular la conducta del demandante, porque la regla de
inconducta voluntaria cubre solo actos raros y egregios, una fraccién demasiado pe-
quefia del sistema integro como para tener una consecuencia general. En este contex-
to, el otorgamiento de indemnizaciones reducidas opera como una revision efectiva
sobre la inconducta del demandante, porque implicitamente asigna una fraccién de la
pérdida de la parte dafiada y, entonces, da fuertes incentivos a los trabajadores para
supervisar la seguridad. Mediante el uso del arbitraje para operar el sistema, un fuerte
sentido de prictica de la industria puede surgir para manejar los casos recurrentes.
Aun en las primeras épocas de la compensacién a los trabajadores, las reglas permitian
compensar aquellas enfermedades propias de industrias especificas y normalmente no
sufridas por la poblacién en general.

Nuevamente, la solucién eficiente busca abordar indirectamente el tema de costos
y beneficios, pero evita cualquier incorporacién explicita del cilculo de la culpa den-
tro de las reglas de responsabilidad. Aqui, el patrén estd lejos de ser accidental y resulta
en reglas relativamente simples para los dafios con efectos de incentivos deseables. Sin
embargo, también hace surgir un poco de cautela. La eleccién de estas reglas es fuerte-
mente especifica de determinada industria, hecho que las hace candidatas débiles para
un segundo uso por las cortes y los legisladores. También los problemas financieros
con los sistemas de compensacion de trabajadores tienen origenes similares a aquellos
de la mala préctica médica. Los aumentos legislativos en la cobertura bdsica y en los
niveles de compensacién han minado la efectividad del disefio contractual original.

DARNOS A INTERESES RELACIONADOS

El punto de enfoque de todo sistema de responsabilidad civil extracontractual es su
proteccién de la persona y de la propiedad contra la invasién fisica. Pero esa protec-
cién puede ser extendida en conformidad con simples principios de Derecho, como lo
demuestran las acciones petitorias de reparacién de dafnos causados en el demandante
por las lesiones de otra persona, ejercidas por los esposos e hijos de los perjudicados. En
este sentido, otro tipo de dafios —interferencia con el beneficio probable y difama-
cién— muestran cémo puede realizarse esa expansién de manera dtil. Frecuentemen-
te, el uso de la fuerza no se dirige realmente contra el individuo danado sino contra
otras personas con las que aquel quiere tratar. El uso de la fuerza contra la contraparte
potencial de A normalmente inflige pérdidas también en A, que tenia todas las razo-
nes para esperar ganancias del intercambio. El reconocimiento del derecho de accién
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por una interferencia con este «interés relacionado» conserva el sistema de intercam-
bio y ha sido reconocido hace mucho tiempo por el derecho de la responsabilidad
civil extracontractual. Por tanto, un director de escuela tiene derecho a demandar a un
competidor que ahuyenta a sus estudiantes con una muestra de fuerza, pero no tiene
derecho a demandar al competidor que les ofrece a estos mismos estudiantes cobrarles
menos pensién —a menos que ya se hayan obligado por contrato con el primer direc-
tor de escuela—."

Vista en su forma general, la distincién entre el uso de la fuerza y la competencia es
tan clara en esta 4rea como la distincién entre robo e intercambio voluntario, porque
ambos son subconjuntos del mismo sistema general. Solo si permitimos a una persona
examinar su propio lugar selectivamente, encontraremos un sinnimero de excepcio-
nes, todas basadas en el interés individual, a esta proposicién general. Es la naturaleza
«todo o nada» de las opciones permitidas la que evita que el egoismo individual se
torne desenfrenado. Las personas escogerdn la competencia para todos y el uso de la
fuerza para nadie si se les niega la posicién de preferencia para ellos mismos.

En muchos casos, estos intereses relacionados son amenazados no por actos sino
por palabras. La ley de difamacién aborda los danos infligidos cuando el demandado
hace piblicas (oralmente o por escrito) a una tercera persona palabras falsas sobre el
demandante, que tienden a desprestigiar al demandante ante los ojos de esa tercera
persona. Se dice comtinmente que la ley de difamacién se ocupa de la proteccién de la
reputacién, que es andloga a la proteccion de la integridad fisica. Dentro de ciertos
limites esa analogia es correcta, pero no debe pensarse que la reputacién es alguna
forma de abstraccién inerte sin consecuencias humanas. La reputacién, frecuente-
mente en forma de prestigio empresarial, involucra la posibilidad de que otros comer-
cien con uno. Cuando alguien usa palabras falsas para dafar esa reputacién, la pérdida
equivale exactamente a aquella en los casos previos: ganancia anticipada, social o eco-
némica, para otros.

Al proteger la reputacion, el Derecho debe decidir si las demandas por difamacién
proceden solo ante las mentiras deliberadas o si se extienden también a las falsedades
emitidas inocentemente. Aqui, por supuesto, es importante no permitir demandas
por afirmaciones verdaderas que perjudican la reputacién (salvo por la informacién
obtenida en confidencia), porque los argumentos negativos que son verdaderos solo
corrigen las reputaciones que son inmerecidas desde un inicio y entonces producen

12 Véase Keeble v. Hickeringill, 103 Eng Rep. 1127 (K.B. 1707). «Un director de escuela funda una
nueva escuela en perjuicio de la antigua escuela y entonces los estudiantes son impulsados a migrar de la
antigua escuela a su nueva escuela. La demanda no fue amparada en ese caso. Pero supongamos que el
sefior Hickeringill se pusiera, con una pistola, en el camino de los estudiantes y ahuyente a los chicos de
ir a la escuela; entonces los padres les prohibirfan asistir. En este caso, el maestro de la antigua escuela
podria demandarlo por la pérdida de sus estudiantes.
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ganancias a los oyentes de la afirmacién que no deben ser ignorados en cualquier
célculo social. Por el contrario, las afirmaciones falsas dafan al demandante y engafan
a terceros, y entonces tienen como balance un valor social negativo. Claramente, la
intervencién legal estd justificada, porque las palabras falsas ofrecen una analogia cer-
cana a la agresién externa. Es poco probable que la audiencia general demande o
pueda demandar por los perjuicios difusos que ha sufrido. Entonces, una demanda
directa hecha por la victima de la difamacién tiene que compensar por ese conjunto
de dafos mds pequenos.

Una vez que la clase de intereses protegidos se expande, ;qué hay de las bases de la
responsabilidad? En este asunto, el common law opté por el estindar de responsabili-
dad objetiva para estas palabras falsas. Se puede ver la validez de esa conclusién en la
sucesién de fallos a partir de la decisién de la Corte Suprema en el caso New York
Times contra Sullivan, en el que sostuvo que las palabras falsas emitidas sobre funcio-
narios publicos (luego extendida a figuras piiblicas) son atacables solo si fueron emiti-
das con real malicia, esto es, con conocimiento de que eran falsas o en desatencién
irresponsable sobre su veracidad o falsedad." La habilidad para dafar la reputacién
casi con impunidad ha conducido a un infortunado resultado: los medios de comuni-
cacién demandados eluden la obligacién de corregir o reconocer los errores pasados
demostrando que sus errores fueron ocasionados a partir de una falta de atencién o de
negligencia. Aqui la contraccién de la responsabilidad complica la actividad de litigio
introduciendo el tema del motivo y el conocimiento en todos los casos, y simultdnea-
mente debilita los incentivos para un periodismo justo y riguroso. La regla mds simple
del common law que establece responsabilidad objetiva en estos asuntos desarrolla
mejor la funcién de reconciliar los diferentes asuntos involucrados en los casos de
difamacién.

DARNOS QUE NO DEBEN SER COMPENSADOS

Una pregunta que subsiste es qué tan lejos puede expandirse el concepto de daio
dentro del esquema del Derecho de la Responsabilidad Civil Extracontractual. En
particular, dltimamente se han propuesto dos tipos de dafios como candidatos a la
proteccién legal. El primero surge cuando las personas se ofenden con lo que otros
individuos dicen o hacen, aun cuando no exista fuerza ni fraude alguno. El segundo es
el dafio que resulta de la competencia en mercados abiertos, en donde los competido-
res son capaces de vender a menos precio que sus rivales, aun menos que aquellos que
han gozado de posiciones fuertes en el mercado original. En las dos situaciones, es
bastante indtil insistir en que los dafios invocados por los transetintes ofendidos y los

1 New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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competidores desilusionados no son reales: estas personas estdn peor en virtud de las
pérdidas que ellos han asumido y sienten cercana y profundamente. Dar proteccién
legal contra estas formas de dafios es asumir una enorme expansién del sistema legal.
Las simpatias de las personas en casos individuales podrian inclinar a muchos a tran-
sitar este camino aun cuando no estén seguros de cudn lejos deben llegar. Sin embar-
go, la tentacién debe resistirse: para este tipo de dafios, la Gnica respuesta legal correc-
ta es no compensarlos.

Nuevamente, consideremos una situacién categérica desde detrds del velo de la
ignorancia: supongamos que usted no sabe si ofenderd o serd ofendido; o supongamos
que no sabe si serd un competidor desilusionado o exitoso, o tal vez el comprador que
desea escoger entre ambos. ;Que regla elegirfa usted para proteger su propio interés?
Las pérdidas privadas generadas por el uso de la fuerza o el fraude fueron asociadas
con pérdidas sociales, pero no puede decirse lo mismo en ninguno de estos casos. En
asuntos de ofensa, la aplicacién consistente del principio significa que si usted no
puede practicar su religién porque me ofende, entonces yo tampoco puedo practicar
mi religién si a usted lo ofende. Como una confiable generalizacién empirica, puede
decirse que ambos lados pierden mds de lo que ganan, por lo que una renuncia mutua
de la libertad religiosa o de la libertad individual cuesta mds de lo que otorga; excepto,
por supuesto, cuando el ejercicio de la creencia religiosa entre en conflicto, como
frecuentemente lo hace, con la prohibicién independiente del uso de la fuerza y el
fraude. La misma precaucién debe funcionar en temas de estilo de vida y actitud.
Nada es mds necesario para todos que darse cuenta de que hay limites sobre la exten-
sion en la que las preferencias personales pueden gobernar la conducta o las actitudes
de otros individuos. Como conocimiento generalizado, mientras uno mds se preocu-
pe de estos temas, mds precavido serd respecto de adentrarse en los dominios privados
de los demis.

Similarmente, las constantes apelaciones al dafio concurrencial como una fuente
de compensacién privada también estdn equivocadas. Si los automéviles japoneses
son mejores que los estadounidenses, las empresas estadounidenses deberian mejorar
sus productos y no imponer tarifas y cuotas de importacién sobre sus rivales extranje-
ros. Si Southwest Airlines reduce sus precios de forma tal que obligue a American
Airlines y United Airlines a reaccionar, la Gltima cosa que se necesita es una extrava-
gante demanda en Texas que acusa a esta prictica comercial como una forma ilegal de
predacién, aun cuando el jurado llegue a un correcto veredicto de que no existe res-
ponsabilidad. El lenguaje del predador y la presa se aplica mejor a leones que cazan
antilopes. Solo opera como una metéfora que confunde cuando se aplica a los conflic-
tos econdmicos entre extrafios o a la competencia econdémica entre empresas rivales.
Nuevamente, la regla per se de no compensacién es apropiada en todos esos casos. A
diferencia del dafio surgido por el uso de la fuerza y el fraude, la pérdida privada en
estos contextos no es un filtro confiable para ninguna forma de pérdida social. Como
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una primera aproximacion entonces, el principio de uso de la fuerza y fraude establece
los limites apropiados al dmbito en el que una persona puede quejarse de la accién de
un extrano.

Para recapitular, las cuatro reglas que he descrito hasta el momento establecen lo
que algunos pueden llamar una sintesis liberal. Ellas describen un mundo con dere-
chos fuertes y bien definidos de las personas y de la propiedad, completa libertad de
intercambio y una poderosa proteccién contra las amenazas externas. En este dltimo
tema, los puntos mds obvios de separacién entre las personas son los limites fisicos.
Sin embargo, esas reglas no serdn capaces de cubrir todas las situaciones relevantes en
las que la rectificacién de los perjuicios individuales se use para promover un estdndar
general de bienestar social. Para fortalecer el sistema, es necesario encontrar otros
limites que funcionen cuando no lo hagan las barreras a la invasién fisica, y es precisa-
mente alli que las reglas de la costumbre y la prohibicién de los testimonios falsos por
extrafios toman tanta importancia. Esta sintesis tiene mucha durabilidad; pero, des-
afortunadamente, el mundo real no es tan simple. Debemos pensar no tanto sobre el
lado «oscuro» de este sistema sino, mds bien, sobre sus limitaciones. Al hacerlo, debe-
mos tomar en consideracién otras dos reglas: la regla de la necesidad y la regla de la
compensacién justa, tanto en el dmbito privado como en el piblico.



CAPITULO 6
Necesidad, coordinacién y compensacién justa

LAS REGLAS BASICAS resefiadas en los tres capitulos anteriores aportan mucho al estable-
cimiento de un orden legal estable largamente inmune a las variaciones en el compor-
tamiento, la costumbre y la prictica dentro de y entre las sociedades. La autonomia
individual, los sistemas coexistentes de propiedad privada y publica, el libre intercam-
bio y proteccién no son requisitos pasajeros ad hoc, atados a un determinado nivel de
tecnologia o a algiin conjunto de creencias sociales vigentes. Las diferencias inevita-
bles a través del tiempo y la cultura son ficilmente tomadas en cuenta cambiando el
contenido de los acuerdos sustantivos que se hacen dentro de la estructura bdsica.
Debido a que los acuerdos comunes responden a variaciones en las condiciones loca-
les, los patrones de conducta social emergentes pueden diferir profundamente entre
sociedades que se rigen por el mismo conjunto de normas legales.

Todo esto no quiere decir, sin embargo, que estas reglas ofrezcan una solucién
completa a los problemas legales de una determinada sociedad. No lo hacen, porque
dejan de cubrir un conjunto importante de temas tanto en el derecho privado como
en el publico. Estas cuatro reglas bdsicas juntas asumen que las transacciones volunta-
rias pueden producir ganancias del intercambio una vez que los atributos iniciales en
trabajo y propiedad son definidos por la ley. En esencia, el mayor impedimento para
un sistema de buen funcionamiento es el uso de la fuerza contra extrafios, que se
incrementa en menor grado por el uso de expresiones falsas. La proteccién contra la
agresién y la difamacién, y el cumplimiento de los contratos constituyen el trabajo
legal mds importante en un sistema de dichas caracteristicas. En la prictica, sin em-
bargo, un segundo conjunto de obsticulos requieren una respuesta innovadora. En el
capitulo 4 expresé que los contratos voluntarios funcionan mejor cuando hay multi-
ples actores en ambos lados del mercado, pero es necesario decir mds sobre qué debe
hacerse si no es posible la entrada a algin lado del mercado; esto es, en casos de
monopolio bilateral, en los que A debe hacer negocios con B y B debe hacer negocios
con A si alguno quiere obtener ganancias. Por supuesto, la mejor solucién es permitir
la entrada de competidores y asi evitar estas peligrosas confrontaciones. No obstante,
aunque ese enfoque podria funcionar en algunas circunstancias, dificilmente lo hard
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en todas, debido a que existen monopolios circunstanciales que la ley no crea y cuya
ocurrencia no puede evitarse. En esas circunstancias —que primero surgieron en los
casos de necesidad—, controlar la agresién es solo una cara de la moneda. El otro lado
de la moneda es el problema de la coordinacién cuando una parte estd en posicién de
exigir y tomar de la otra una gran parte de las ganancias potenciales de cualquier
contrato. Aqui, la tarea es minimizar las totales distorsiones causadas por los dos pro-
blemas que frecuentemente trabajan con motivos entrecruzados entre si. ;Como po-
dria hacerse esto?

INECESIDAD PRIVADA

Cuando los criticos buscan minar el régimen universal de contratacién libre, tipica-
mente ofrecen un grupo de poderosos contraejemplos que tienen resonancia solo en el
tema de la necesidad. Supongamos que usted estd en un desierto y alguien que se
muere de sed lo aborda y le ruega por algo de tomar. Usted dice: «Por supuesto, le daré
algo para tomar. Me costé un délar obtener este vaso de agua para usted, entonces un
millén de délares (que ambos sabemos que usted tiene) serd el precio en el contrato.
Usted me paga eso, y estard mejor porque estard vivo. Por cierto, yo también estaré
mejor, porque un millén de délares es mds de lo que me costé producir el vaso de
agua». El liberal tipico, y con fuerte conviccién, dird que este contrato es tan bueno
como cualquier otro, dadas las mutuas ganancias del intercambio.

Aquellos de nosotros que somos mids equilibrados en nuestras creencias general-
mente reconoceremos, como lo hizo el common law en Inglaterra y los Estados Uni-
dos, y el antiguo derecho romano, que las reglas bésicas de propiedad normalmente
serdn suspendidas frente a la necesidad.' Esta excepcién de necesidad estd definida de
manera estrecha para cubrir solo aquellos casos en los que hay inminente peligro para
la vida o la propiedad. Cuando se da el caso, el duenio del agua no puede, como
principio estricto, usar la fuerza para defender su agua contra las exigencias del extra-
fio consumido por la sed. En efecto, la necesidad invierte la relacién usual entre el
propietario y el extrafio, porque la parte en necesidad estd legitimada para usar la
fuerza para arrebatar el agua de su duefio. De forma similar, la tripulacién de un barco
atrapado en una tormenta puede usar la fuerza y refugiarse en un muelle cercano, y un
viajero atrapado en una tormenta puede tomar como refugio un granero o, tal vez
también (si no hay peligro para el duefio), una casa habitacién.

1

Véase, por ejemplo, el caso Mouse, 66 Eng Rep. 1341 (K.B. 1609) —contribucién general promedio
por pérdidas navales—; Ploof v. Putnam, 71 A 188 (Vt. 1908) —privilegio de entrar en casos de necesi-
dad—; y Vincent v. Lake Erie Transportation Co., 124 N.W. 221 (Minnesota 1910) —obligacién de
compensar el dafio causado—.
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El principio de la necesidad trae consigo, sin embargo, un deber correlativo: com-
pensacién justa para el duefo. Cuando A tiene una enorme ventaja «de abstenerse»*
sobre B, y la cosa que B necesita como asunto de vida o muerte puede proveerse a un
costo muy bajo, la regla es «tome ahora y pague después». Sin embargo, cuando todo
estd dicho, el deber de B es restringido: pague el valor de mercado ordinario de la
botella de agua, o el valor de la renta del muelle o, tal vez, un poco mds para compen-
sar a A por la pérdida de control. Los derechos de propiedad se encuentran afectados,
pero se respetan por esta solucién de compromiso. No es como si el extrafio en nece-
sidad pudiera tratar el agua como si esta no tuviese propietario o a su propietario
como un recurso que carece de derechos. La compensacion estd disefiada para dejar al
propietario indiferente entre el estado de cosas en el que se le deja en paz y aquel en el
que su propiedad es tomada en uso por otra persona. Es una regla simple; més atn, es
una que evita que la parte en necesidad sobredimensione sus necesidades o que tome
mds de lo que necesita. El principio de compensacién justa también tiene el deseable
efecto de reducir el nivel de resistencia del propietario, que ahora estd seguro de que la
necesidad del extrafio no se convertird en pérdida suya.

La solucién de compensacién justa, entonces, aborda ambos lados de la moneda:
permite, pero limita la agresion y, a la vez, neutraliza las ventajas de la posiciéon «de
abstenerse». Para ver la 6gica de esta solucién, es instructivo aplicar el mismo examen
que nos ha guiado hasta ahora. Antes de los hechos, jescogeria usted tener el derecho
absoluto de excluir bajo cualquier circunstancia para finalmente ser excluido por otros?
O preferiria estar sujeto al deber de ceder en casos de necesidad, especialmente si
recibe una compensacién justa, y poder compeler a otros a aceptarlo a usted bajo
necesidades similares?

Los oponentes de la regla de necesidad privada temen que su incorporacién inun-
dard el sistema bdsico de propiedad que hace posibles los intercambios voluntarios
comunes. Las reglas basicas de propiedad, contratacion y responsabilidad tienen todas
extremos angulosos. La necesidad, se argumenta, nos pone en el tope de la resbaladera.
Salvo si se aplica correctamente. No solo es incorrecto decir que la escasez ordinaria de
bienes arrastra situaciones de necesidad, sino que es también incorrecto expandir el
concepto de necesidad para cubrir la escasez de habitacién en San Francisco luego del
terremoto de 1906, la escasez de luces en el apagén de Nueva York en 1965 o la escasez
de sierras y generadores eléctricos en Charleston luego de la devastacién causada por el
huracdn Hugo. En todos estos casos, no deberia invocarse el concepto de necesidad,
aun cuando haya un aumento temporal en el precio del equipo y los bienes necesarios
luego de la ocurrencia de un desastre importante.

* La palabra «abstenerse» traduce la expresién «hold outs. (Nota de los traductores)
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Todas estas versiones extendidas de la necesidad difieren en una forma sensible de
la crisis de un hombre sediento en el desierto o del barco en inminente peligro de verse
atrapado en la tormenta con toda su carga abordo. En San Francisco, Nueva York o
Charleston, muchos vendedores y compradores pueblan los mercados aun después de
que un desastre ha ocurrido. Aunque un repentino cambio en la demanda pueda
elevar los precios ripidamente, no hay razén particular para creer, aun en el corto
plazo, que algln sistema distinto al de los precios responderd mejor a un impacto
externo que la entrada de nuevos vendedores a un mercado abierto. La agitacién que
sigue a la dislocacién social generalizada no presenta meras situaciones comparables a
los casos extremos de necesidad en los que se reconoce el privilegio. En su aspecto mds
distintivo, sin embargo, una crisis tal requiere la coordinacién de los esfuerzos de
miles de personas independientes, muchas de las cuales estin conducidas por un fuer-
te sentido del miedo y una fuerte necesidad de supervivencia. Es pricticamente impo-
sible permitir a la gente tomar el equipo de propiedad de otros para su propio uso en
la esperanza de que se dard en contraprestacién el nivel apropiado de compensacién
en un tiempo futuro. El grave riesgo de violencia continuada deberfa prevenirnos de
desatar esta orgfa. Si se observan los requisitos usuales para el intercambio voluntario,
el incremento radical en los precios servird como un poderoso imdn para introducir
nuevos suministros desde origenes insospechados, hecho que traerd los precios abajo
ripidamente, hasta su nivel anterior a la crisis.

Los resultados pueden ser sorprendentemente rdpidos. San Francisco tuvo un mer-
cado de alquileres viable luego de un mes del terremoto, pero no pudo responder tan
répidamente a la escasez de habitacién al final de la Segunda Guerra Mundial. Por su
parte, el mercado de habitacién de Nueva York aiin sufre limitaciones crénicas, cin-
cuenta anos después de que fue introducido el control de alquileres en respuesta a las
limitaciones de habitacién durante la guerra.® Los precios por el equipo necesario en
Charleston se derrumbaron luego de dias del impacto de la tormenta. También ayuda
el que la asistencia de caridad frecuentemente esté disponible (a nadie le preocupa que
las personas estén experimentando necesidad cuando sus casas se inundan por un
huracdn). Adicionalmente, los consumidores estables frecuentemente reciben térmi-
nos favorables de precios de los distribuidores que estdn motivados por un intrinseco
sentido de la justicia o por un deseo de obtener las ganancias de los contratos propios
de una relacién prolongada.

*  Véase FriEDMAN, Milton y George STIGLER. «Roofs or Ceillings? The Current Housing Problemn.

Essays on Current Problems, n.° 1, setiembre 1946. Reimpreso en Walter Block y Edgar Olsen (eds.).
Myths and Realities, 1981, pp. 87 y ss.

Agradezco a David Lucas, quien sobrevivié al huracdn Hugo, por este ejemplo.
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Entonces, la defensa de la necesidad debe estar confinada estrictamente a la situa-
cién de monopolio bilateral, en la que la posibilidad de entrada efectivamente erosiona
la posicién monopdlica del jugador dominante. No debe ser —y no ha sido— exten-
dida para minar la importancia de la seguridad del intercambio. Debe ser evidente
que la excepcion de la necesidad, aunque indispensable, no es un corte de la misma
tela de que estdn hechas las reglas de fraude y de violencia. Sin embargo, por el mismo
efecto, debe entenderse la necesidad como radicalmente distinta de las complicadas
concepciones de violencia econémica o desigualdad de poder de negociacién basada
en diferencia en riqueza. La necesidad se origina por una posicién de monopolio
bilateral en la que una persona tiene una posicién dominante de abstenerse, que per-
judica la efectividad del proceso de negociacién.

PROPIEDAD CONJUNTA POR ERROR

Los problemas del monopolio bilateral también surgen en situaciones que a primera
vista estdn muy lejos de estos casos de necesidad; pero, cuando la necesidad aparece
bajo formas diferentes, la combinacién de tomar y pagar también provee una solucién
razonable. Por ejemplo, un conjunto muy importante de asuntos en el Derecho Ro-
mano y el common law involucra los tépicos ocultos de accesién, especificacién y
mezcla:’ las cldsicas soluciones de la ley cuando el trabajo o la propiedad de dos perso-
nas se mezcla por error. Una medida de la gran importancia hist6rica del tema es la
cantidad de espacio que estos asuntos reciben en los tratamientos cldsicos del mismo.
Las Instituciones de Justiniano dedican el doble de pdginas a estos temas de lo que
dedican a la compraventa, un tema comercial mucho mds importante, pero dificil-
mente de menos importancia tedrica porque cae claramente bajo las reglas del inter-
cambio voluntario. En contraste, estos problemas exigen soluciones legales que re-
quieren una extension del repertorio bisico de reglas mds alld de las cuatro reglas de
autonomia, adquisicién, intercambio y proteccién.

El problema bdsico se expone ficilmente. A tiene una propiedad —digamos, un
pedazo de madera— que B usa para hacer una estatua. La pregunta es quién es propie-
tario de la estatua y por qué. Si A y B tienen un acuerdo sobre la propiedad definitiva
de la estatua, entonces la propiedad se sigue del acuerdo: los contratos simples funcio-
nan para asignar la titularidad. Si B roba la madera de A, generalmente A recobra la
estatua, porque ninguna persona tiene derecho a obtener ganancias de su propias

5 Para la exposicidn cldsica, véase JUSTINIANO. Instituciones, Libro II, titulo 1, 25-36. Los nombres
han sido trasladados a la ley inglesa, porque los problemas y las posibles soluciones son, en general, las
mismas.
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faltas. El exigir a B que entregue la madera y, por tanto, que sacrifique su trabajo es
una manera barata de evitar el robo incentivando a B a usar su madera. Las dificulta-
des llegan cuando B entra en posesién del bloque de madera por error inocente. Po-
dria ser que A haya dejado el bloque en la casa de B por error, o que un tercero lo
entregd por error a B en vez de a A. Entonces, B esculpe la estatua pensando de buena
fe que el bloque es suyo. Ahora que cada parte ha hecho una contribucién a este
inadvertido joint venture, ;quién se queda con la estatua y por qué?

Este tema es mucho mds sutil de lo que parece. Una posible solucién es devolver el
bloque de madera a A, que es su propietario (junto con los retazos ya cortados). Sin
embargo, la solucién fuerza una transferencia del trabajo de B a A, en contravencién
del principio de autonomia que otorga a cada persona propiedad sobre su propio
trabajo. Entonces, para proteger el trabajo de B, la estatua deberia quedar en sus ma-
nos, pero, en ese caso, A habria perdido su madera sin recibir nada a cambio. Esta
tltima posibilidad da la pista para las soluciones cldsicas de la combinacién errénea,
inocente e irreversible de materias de propiedad de dos partes en una sola cosa: seguir
el camino de los casos de necesidad. Una parte toma la propiedad o el trabajo de la
otra, pero paga una compensacion. ;La explicacién? La mezcla de bienes crea una
situacién de monopolio bilateral entre A y B, imposibilitando un regreso al status quo
ante en el que A es propietario de su (intacto) bloque de madera y B es propietario de
su (ahora utilizado) trabajo. Tal vez la ley podria tratar a las dos partes como socios en
un negocio comiin en proporcién a sus aportes, pero esa solucién fuerza a dos extra-
fios a contraer obligaciones de copropietarios contra su voluntad, y este es el tipo de
obligaciones que no se debe imponer a las partes. La compensacion justa por la trans-
ferencia de derechos se convierte en la solucién preferida. Respeta los aportes de las
partes inocentes a la vez que les permite ir por caminos separados, como podian haber
hecho antes de que la infortunada mezcla ocurriera.

Pero, ;quién se queda con la cosa y quién estd obligado a recibir la compensacién
justa? Ninguna respuesta individual ni categérica cubre el enorme conjunto de ca-
sos, pero algunas lineas aclaran el camino. Lo mds importante reside en la diferencia
entre el valor de mercado y el valor subjetivo. El bloque de madera de A es un bien
fungible. Fuera de la infortunada mezcla, es altamente improbable que A haya teni-
do algin apego especial a él o que pueda explicar por qué compré ese y no uno de
similar tamafio y calidad. La estatua es una obra de arte tnica, cuyo valor es alta-
mente incierto. Entregar la estatua a B y exigir el pago de una madera sustituta a
favor de A, es claramente preferible a dar la estatua a A y luego hacer las complicadas
evaluaciones del valor afadido a la estatua por B. Dado que es improbable que A sea
la persona que compre la estatua si B la hizo a partir de sus materiales, la solucién
cldsica tiene también otra ventaja: tiende a adjudicar la cosa a quien la valora mis. En
esencia, a un bajo costo administrativo (aquel de determinar el valor del bloque de
madera), la ley fuerza una adquisicién que otorga a A un equivalente a su bloque de
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madera y deja a B en igual posicién a la que hubiera tenido si hubiera esculpido la
estatua a partir de su propio trozo de madera. Una solucién elegante y simple para un
problema complicado.

No debe suponerse, sin embargo, que todos los casos de accién y confusién son
tan simples de resolver. Cuando A inocentemente construye sus mejoras sobre la tierra
de B, no estd nada claro quién debe conservar la propiedad del bien combinado. Las
inclinaciones modernas en este tema podrian favorecer una transferencia del titulo de
la tierra (fungible) a A. Histéricamente, sin embargo, la regla era la contraria, tal vez
porque las formalidades necesarias para perfeccionar una transferencia de tierra (per-
manente, valiosa y nica) eran altamente elaboradas, mientras que el trabajo podia ser
provisto por medio de simples contratos. Es mejor evitar las transferencias forzadas de
tierra sin las necesarias formalidades y mejor dar al constructor de buena fe (como se
denomina a A) el incentivo para permanecer fuera de la propiedad de B, limitando sus
derechos. Este tema da pie a muchas otras variaciones que no es necesario detallar
aqui: por ejemplo, A y B podrian contribuir con aportes que sean usados por C. El
punto clave es que la regla de las apropiaciones bajo condiciones de necesidad (ahora
entendidas como monopolios bilaterales), con la condicién del pago de una compen-
sacién justa, se hizo una parte indispensable de cualquier sistema de derecho privado
desde sus tiempos mds antiguos.

Divorcio

Otra 4rea que hace surgir el mismo problema formal del derecho privado es el divor-
cio.® Aunque hay una abundancia de posibles cdnyuges, las partes que persiguen el
divorcio no tienen ese lujo: pueden obtener el divorcio solo de su actual cényuge. Esa
simple situacién de uno frente al otro es la fuente de todas las dificultades al disefiar el
conjunto correcto de reglas. Una regla que permite a una parte divorciarse a voluntad
hace poco en proteger a la parte del matrimonio que invierte primero en la relacién, es
decir, en las situaciones cldsicas —aunque cada vez menos hoy en dia— a la esposa
que ha trabajado en labores de poca paga para solventar la asistencia de su esposo a
una escuela profesional. Permitir a este divorciarse a voluntad seria permitirle tomar
los beneficios de la labor de su esposa, como si A estuviera autorizado a conservar la
estatua esculpida por B a partir de los materiales de A.

Alternativamente, una regla que exige consenso entre las partes implica una posi-
cién de presién imposible de asumir. Podria requerirse de la parte que quiere salir del
matrimonio sacrificar todo a cambio de libertad; esa es la situacién bajo la ley judia,

¢ Para el mejor recuento del tema véase CoHen, Lloyd. «Marriage, Divorce and Quasi Rents: Or, “I

Gave Him the Best Years of My Life”». Journal of Legal Studies, vol. 17, 1989, p. 267.
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en la que un divorcio religioso, o «Get», ocurre solo con consenso entre ambos. Sus
dramdticas posibilidades han sido sustento de un incidente, con tintes sobrenaturales,
en la serie de television «L.A. Law» (el esposo inconscientemente exige el derecho a la
propiedad exclusiva de la casa del matrimonio, para luego ver el documento incendia-
do por la esposa, cuando esta se rinde). Por proceso de eliminacién, hay alguna gravi-
tacién a un sistema en el que el divorcio aparece como un derecho, luego del pago de
una compensacién justa por la liberacién: alimentos y manutencién.

En este sentido, la tendencia moderna a crear reglas flexibles —el denominado
principio de divisién equitativa— de alimentos, manutencién de menores y divisién
de la propiedad, solo introduce una version limitada del problema de la posicién de

. presionar por la puerta falsa. Una estrategia comin del esposo es exigir la custodia
comtin de los hijos del matrimonio, exigencia que solo abandona luego de recibir las
concesiones de su esposa respecto de los temas econdémicos del divorcio. Nuevamente,
una regla determinada de divisién de propiedad reduce felizmente el nivel de juego
disponible, porque entonces no es posible ligar los dos temas en una negociacién. Este
es otro ejemplo de cdmo las normas legales més simples pueden producir efectos de
incentivos mds deseables.

DARNOS Y CONDUCTA ESPECIFICA

El problema del divorcio ilustra un tema mds grande de ley de remedios sobre contra-
tos, que implica la combinacién ahora familiar de tome y pague. Un mercado compe-
titivo puede ofrecer a las partes una amplia gama de contrapartes contractuales, pero
una vez que el contrato se ha perfeccionado hay solo una contraparte a la que cada
uno puede mirar esperando que desarrolle una conducta. Si la contraparte decide
retractarse, ;a quién mds se puede acudir? Es precisamente debido a que el mercado no
puede asegurar la conducta por lo que debe darse algiin remedio legal en primer lugar.
Comiinmente, no discutimos mucho en el tema de remedios porque la reputacién y la
expectativa de tratos continuados conducen a un alto nivel de cumplimiento contrac-
tual global sin recurrir a la amenaza de las sanciones legales. Sin embargo, cuando
surge la posibilidad de incumplimiento, cada parte tiene una relacién de monopolio
bilateral con la otra. Yo podria elegir prestar dinero a alguien de entre mil personas,
pero solo puedo cobrar la acreencia a mi deudor.

En estas circunstancias, ;seguimos las reglas que exigen una conducta especifica o adop-
tamos alguna férmula de compensacién justa?’ La primera respuesta es paralela a la
ofrecida en los capitulos 4 y 5: dejemos a las partes escoger los remedios; no impongamos

7 Para una discusioén, véase FrIEDMAN, Daniel. «The Efficient Breach Fallacy». fournal of Legal Studies,

vol. 18, 1989, p. 1.
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los remedios como cuestién de derecho. Pero, ;qué remedios deberian elegir las partes
si advierten el problema y qué remedios deberian ofrecerse si no lo hacen? Aqui, la
eleccion bdsica se da entre una solucién que da proteccion fuerte a los derechos con-
tractuales y una segunda que trata a la parte que incumple como si tuviera la opcién
de cumplir o pagar los dafios —en la que los denominados «dafios de expectativa» son
dafios calculados para dar a la parte inocente beneficios equivalentes a aquellos que
hubiera obtenido si su contraparte hubiera cumplido—.® Este tltimo remedio permi-
te a A tomar el derecho de propiedad de B (esto es, su derecho a recibir los bienes de
acuerdo con un contrato) a cambio del pago de una compensacién justa. En forma y
estructura, la eleccién de los remedios es idéntica a aquella que se defendia en los
problemas antes abordados.

Para ver qué estd en juego, asumamos que A y B celebran un contrato por el que A
venderd algunos objetos por mil délares y que luego A recibe una oferta de X por
1.500 délares. ;Puede A retirarse del contrato si estd listo a pagar a B los 200 délares
mis que le costaria obtener los objetos de otro proveedor en 1.200 délares? ;O debe A
obtener el retiro de B del contrato? Exigir un retiro permite a B jugar al tirano y
negarse a liberar a A, salvo que este le entregue una gran parte de sus 500 délares
anticipados en beneficios adicionales, digamos, 400 délares. El peligro de la posicién
de presién de B es que podria conducir a un colapso de la transaccién A-X, porque los
costos de negociar podrian bien consumir enteramente los 300 délares en ganancias
potenciales.

Una medida de las expectativas en danos evita esta dificultad creando el problema
inverso: ;qué pasa si la pérdida probable para B son solo 200 délares, pero los costos
intangibles de dislocacién son el doble de ese monto? Socialmente, es mejor para A
cumplir, porque su ganancia de 500 ddlares es mds pequena que la pérdida de 600
ddlares de B. Sin embargo, el bajo nivel de dafios comprobables inducird a lo que ha
sido llamado, tal vez incorrectamente, un «incumplimiento eficiente» del contrato. Al
escoger entre remedios, el intercambio fundamental es el que compara el costo de
renegociacion de una liberacién con los costos de una compensacién incompleta cuando
solo se exige dafnos. En los casos que involucran venta de tierras, exigir el cumplimien-
to es la norma; para los contratos laborales, en los que no es ficilmente exigible el
cumplimiento, se otorga dafios, pero a la parte que incumple se le podria prohibir
trabajar u ofrecer la misma prestacién a un rival. Estas soluciones son simples y prac-
ticables, pero no son uniformemente fuertes; muchos contratos contienen opciones
explicitas que permiten a A renunciar a algtn pago, definido (usualmente por razones
de simplicidad) en alguna figura dineraria especifica o ficilmente calculada mediante

8 Para el tratamiento cldsico, véase FULLER, Lon L. y William R. PERDUE, Jr. «The Reliance Interest in

Contract Damages». Yale Law Journal, vol. 46, 1936, p. 52.
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una férmula expresa. Asi, una razén por la que podemos considerar que las soluciones
de «tome y pague» son partes necesarias de cualquier sistema de leyes es su incorpora-
cién voluntaria en los contratos para obviar lo que podria convertirse en grandes
problemas de coordinacién.

DAROS Y ORDENES JUDICIALES DE CONDUCTA?

El uso potencial de las reglas de compensacién justa también surge en las definiciones de
remedios en las normas de responsabilidad civil extracontractual. En su merecidamente
famoso articulo sobre el tema, Guido Calabresi y Douglas Melamed condensaron gran
cantidad del conocimiento tradicional al distinguir entre lo que ellos llamaron reglas
de propiedady reglas de responsabilidad." Las reglas de propiedad son aquellas que son
consistentes con las primeras cuatro de nuestras reglas simples. El propietario del
derecho pierde ese titulo solo por consentimiento individual, salvo en aquellas cir-
cunstancias en las que es culpable de una falta. Una regla de responsabilidad ofrece
una proteccién de remedio mds débil de la adjudicacién inicial debido a que su titular
tiene derecho a una indemnizacién solo si el derecho es arrebatado o destruido. La
regla que exige el cumplimiento del contrato es una regla de propiedad en el mundo
de los remedios contractuales; los dafios de expectativa son una regla de responsabili-
dad. En los contextos de contratos y de dafios, el elemento definitorio de una regla de
propiedad crea una situacién de presion en la que el titular de la propiedad tiene un
poder monopélico. Por el mismo efecto, una regla de responsabilidad permite tomar
la propiedad a cambio del pago de una compensacién justa.

La situacién es mds simple cuando la propiedad ha sido destruida y, entonces, todo
lo que queda es la pregunta de si el demandante tiene derecho a una compensacion.
Calabresi y Melamed introdujeron su distincién de reglas de propiedad y de responsa-
bilidad para tratar el problema de «amenaza de dafio» y «dafio futuro incierto». Estos
casos surgen mds notablemente en los litigios entre propietarios vecinos, en los que
debe elegirse entre determinados remedios, en forma andloga a la eleccién entre dafios
de expectativa y la regla de ordenar el cumplimiento del contrato. Una posibilidad es
evitar que el demandado opere su fébrica, digamos, para eliminar cualquier posibili-
dad de polucién. Si eso se hace, surge el conocido problema de monopolio bilateral,

?  Laexpresién «érdenes judiciales de conducta» traduce el término «injunction». En las cortes del common

law, se entiende genéricamente bajo esa expresién a la prohibicién judicial de llevar a cabo determinada
accion o la orden de llevar a cabo determinada accién. (Nota de los traductores)

" Caraeresl, Guido y Douglas MELAMED. «Liability Rules and Inalienability: One View of The Cate-
draly. Harvard Law Review, vol. 85, 1972, p. 1089. Una regla de propiedad no debe confundirse con una
regla de adquisicién.



CaPITULO 6: NECESIDAD, COORDINACION Y COMPENSACION JUSTA 143

porque la tinica persona de la que el duefio de la fibrica puede comprar su salida es el
vecino que sufrirfa la polucién. Alternativamente, una corte podria permitirle a la
fabrica operar, pero sujeta a una obligacién de compensar cualquier pérdida ocasionada
posteriormente. Como en otros casos involucrados, es necesario imaginar cudl de
estos dos sistemas de remedios funciona mejor que el otro.

Aunque la estructura es bastante diferente, las consideraciones relevantes son simi-
lares a aquellas comprendidas en casos de confusién y accesién. Si el dafio potencial es
el de inutilizar y hacer improductivo un terreno sin ningtin valor distintivo, entonces
la pérdida es como aquella privacién de un trozo de madera fungible: en ese sentido,
una indemnizacién dineraria debe ser el remedio elegido. Parece mejor permitir al
demandante avanzar en tanto esté asegurada la capacidad para otorgar una compensa-
cién total por pérdidas futuras. De forma similar, si la probabilidad de dafo es baja, el
remedio de indemnizacién por los dafios —en vez de una orden judicial de seguir
determinada conducta— tenderd mds a minimizar los costos del error: ;por qué evitar
cualquier accién que el 99 por ciento del tiempo no causard ningin dafio, si puede
pagarse una compensacién para el 1 por ciento de casos en que lo causard? Como una
corte expres6 al denegar una solicitud de ordenar una conducta especifica contra la
operacién de una planta de cobre en Tennessee hecha por propietarios de «terrenos
pequefios en el campo»: «;deberd otorgarse a los demandantes, por medio de una
indemnizacién, la completa medida de alivio a la que sus dafios les dan derecho, o
deberemos ir mds alld, y acceder a su pedido de destruir a dos grandes empresas mine-
ras y manufactureras, recortar a la mitad el ingreso sujeto a impuestos de un Condado
y conducir a2 mds de diez mil personas fuera de sus casas?».'"" Mds precisamente, la
pregunta es si se obligard a los demandantes a comprar la conducta especifica a un
precio astrondmico, dado el tema de la posicién de presion. Es fécil adivinar la res-
puesta de la corte por el tono de su pregunta.

De la misma forma, sin embargo, cuando el tamafio de la pérdida del demandante
se hace mayor, cuando la naturaleza de los intereses es mds dificil de evaluar (como en
un caso que involucre una reserva natural) y cuando la probabilidad de dafio aumen-
ta, el balance de patrimonios tiende a cambiar: ahora la compensacién tiende a ser
mds necesaria y més dificil de medir, pero es menos probable que esté disponible y
menos probable que sea suficiente. En este punto, la regla de propiedad parece crear
menos peligros; entonces, se requiere el asentimiento del propietario vecino antes de
que la actividad pueda seguir. Entre esos dos extremos se encuentran miles de posibi-
lidades intermedias, muchas de las cuales toman la forma de: «el demandado puede
usar sus tierras mientras observe determinadas condiciones de tiempo, lugar y mane-
ra; y mientras se pague una indemnizacién por cualquier dafio residual». Pero mds alld

"' Madison v. Tenesee Copper Corporation, 83 S.W., pp. 658-666 (Tenesee, 1904).
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de la vordgine de consideraciones relevantes, la mejor solucién general es probable-
mente otorgar la orden de conducta especifica salvo que el dano esperado del deman-
dante sea menor que las ganancias perdidas por el demandado. La solucidn, en efecto,
usa el fuerte conjunto de derechos absolutos para definir la norma directriz y permite
desviaciones de ella solo en aquellos casos en los que el problema de la posicién de
presién tiende a pronunciarse.

Entonces, ;es esta solucién una regla simple o es, por el contrario, mis compleja
dado el nimero de casos intermedios que tienen que ser alineados sobre un solo eje?
Es un poco de los dos. Los casos individuales en el balance de patrimonios y conve-
niencias son algunas veces dificiles de resolver, aunque frecuentemente, como en el
caso Tennessee, son féciles. En este sentido, mirar solo a los casos resueltos es desaten-
der la frecuencia de casos dificiles, dado que los casos ficiles nunca se llevan a un
proceso judicial o se resuelven mucho antes del proceso. Solo los dificiles quedan. Asi
vista, y sobre el total de casos, la operacién cotidiana del Derecho es mucho mds
simple de lo que el caso extremo ocasional puede sugerir: el nimero de casos que
atraviesan el filtro es muy pequeno. La mayorfa de usos ordinarios de la tierra no
cuentan como mortificaciones.'” Para muchos eso basta, la sola amenaza de otorga-
miento de una indemnizacién restard incentivos al uso ofensivo. Para los pocos casos
que queden, la orden de conducta especifica frecuentemente aparecerd como un efec-
to normal. Solo al final de un muy largo viaje llegamos a un subconjunto de casos en
los que la eleccién del remedio permanece dificil aun luego de que las disputas fécticas
se resuelvan. Sin embargo, puede sentirse algiin alivio respecto de que las variaciones
son en si mismas tan dificiles de ver, que ninguna parte privada podria esperar tomar
ventaja de la notoria ambigiiedad antes del hecho. Cuando las partes privadas dejan de
intentar derrotar al sistema legal, es tiempo de exigir al sistema legal que no desarrolle
mds refinamientos doctrinarios. La simplicidad de las normas legales hace mds ficil
tratar las situaciones de hecho complejas; pero, por supuesto, no elimina toda la com-

plejidad.

MONOPOLIO Y ANTIMONOPOLIO

El andlisis de la necesidad y el monopolio bilateral ha presupuesto un conjunto de
problemas que surgfan de circunstancias que no estd en el poder de las partes evitar.

2 «Mortificaciones» traduce el término «nuisances». En el sistema del common law, «nuisances» se refiere

una cosa o condicién que causa dafo o perjuicio, ya sea a un nimero limitado de personas (private
nuisance) o al publico en general (public nuisance); o que puede, debido a su atractivo, causar un dafio a
los nifios que probablemente no reconocerdn su condicién de riesgoso (attractive nuisance). (Nota de los
traductores)
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Sin embargo, ;qué deberia pasar si el niimero de jugadores independientes a un lado
del mercado se reduce por un acuerdo voluntario en transacciones que estdn disenadas
no para proveer bienes y servicios dentro del mercado sino para evitar la competencia
que, de otro modo, ocurriria entre proveedores rivales? Esa colusién normalmente
reduce la provisién de bienes por debajo de aquella que encontramos en un mercado
competitivo. Una colusién similar puede ocurrir en los mercados de trabajo, porque
tanto los empleadores como los trabajadores pueden buscar fijar los salarios por debajo
o por encima de los niveles competitivos, respectivamente. Seria un error, sin embar-
go, asumir que cualquier cambio que sucede en los niveles de precio es simplemente
una transferencia que se hace desde los consumidores a los productores. Las verdade-
ras pérdidas de distribucién ocurren porque el cambio en el nivel de precio elimina
algunas transacciones mutuamente ventajosas que ocurririan si los precios o salarios se
pusieran a niveles competitivos. Hay, entonces, pérdidas sociales que resultan del cambio
en la estructura de mercado. En principio, si no hubiera problemas de coordinacién
en absoluto, todos los consumidores podrian actuar juntos y pagar dinero a los pro-
ductores para que se mantengan como competidores, dejando a ambas partes mejor
que antes." Sin embargo, las dificultades de coordinacién del comportamiento indi-
vidual hacen esta respuesta totalmente improbable. La pregunta entonces es ;cudl es la
segunda mejor solucién? En particular, ;deberfa imponerse algunas restricciones so-
bre las transacciones mutuamente beneficiosas por sus efectos sistemdticamente nega-
tivos para terceros?

Para responder a este problema es necesario tratar una vez mds con la interaccién
entre incentivos y costos administrativos. Una posibilidad es que el sistema legal no
haga nada en absoluto. Dentro de este ambiente, cualquier parte contractual puede
confiar en la ayuda propia e insistir por contrato en que los potenciales proveedores
no se coludan entre si. En ese punto, en la fijacién de ofertas y de precios se cometen
errores contractuales remediados en la forma contractual normal. Esta opcién es la
opuesta a pedir a los trabajadores que firmen los denominados contratos «yellow dog»
para acordar no afiliarse a un sindicato mientras trabajen para el empleador.' El pun-
to del sistema es permitir a los empleadores el uso de autoayuda para contrarrestar un
monopolio laboral. Prohibir al empleador exigir esta minima seguridad de lealtad

"2 Véase McCHESNEY, Fred S. «Rent Extraction and Interest Group Organization in a Cosean Model of
Regulation». Journal of Legal Studies, vol. 20, 1991, p. 73.

' Respecto de este tema, el autor ha referido en otros trabajos el caso Adair v. United States, 208 U.S.
161, 172 (1908), en el que el juez Harlan cambié de posicién para proteger los contratos «yellow-dogy.
Estos contratos son hoy ilegales en los Estados Unidos de Norteamérica, una vez que los argumentos de
salud aludidos en el caso fueron desatendidos. Asimismo: Coppage v. Kansas, 236 U.S. 1 (1915), que
invalida leyes estatales similares. La cita se encuentra en EpsTEIN, Richard A. «;Externalidades por do-
quier? La moral y el poder politicon. fus et Veritas, afio XIII, n.° 25, Lima. (Nota de los traductores)
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reduce la probabilidad de una cura privada para el problema del monopolio. Los
acuerdos voluntarios para fijar precios y salarios ripidamente caerfan, porque el pre-
cio monopélico invitaria a entrar a nuevas partes con precios bajos: una posibilidad
ausente en los casos de necesidad. Dentro del mercado, las empresas pueden elevar el
precio de los salarios, y los nuevos trabajadores, aun cuando fueran acusados de «trai-
dores», podrian socavar el poder del sindicato, pero solo mientras no se utilice el
poder del Estado para apoyar las posiciones monopdlicas.

Es posible, sin embargo, tomar una actitud algo mds agresiva hacia estos acuerdos
colusivos. El curso mds obvio de accién es adoprar el enfoque clésico del common law,
que considera ilegales todos los acuerdos horizontales (esto es, acuerdos entre partes
ubicadas a un mismo lado del mercado) sin perjuicio de la presuncién general a favor
de considerar legalmente vélidos los acuerdos voluntarios.'® Esta estrategia difiere del
enfoque de no hacer nada en que facilita el proceso de nueva entrada al permitir a los
miembros del cartel o acuerdo de fijacién de precios traicionar su propio acuerdo
colectivo, expendiendo sus ventas mds alld de la cuota fijada. Mientras el nimero de
miembros del cartel aumenta, también aumenta la posibilidad de que al menos uno lo
traicione. Ya que la amenaza de una nueva entrada por fordneos queda intacta, el
acuerdo de precios tiende a desintegrarse ripidamente. Nuevamente, los costos admi-
nistrativos son bajos, y el potencial de error del gobierno estd fuertemente limitado
porque no hay Federal Trade Comission o Divisién Antimonopdlica que dé rienda
suelta a sus excesos administrativos. El tnico riesgo es el de que las cortes no puedan
distinguir entre los carteles con poder de mercado y las empresas ordinarias, un riesgo
que se asume aun en el mds pequefio de los regimenes antimonopélicos.

Este sistema de invalidacién no afecta al conjunto de fusiones horizontales y ad-
quisiciones que pudieran, en principio, resultar en un aumento de la concentracion
dentro del mercado. En forma simple, cuando dos empresas independientes acuerdan
combinar sus activos en una sola entidad legal, se obvia el tema de la validez del contra-
to por el cambio permanente en la estructura corporativa. Sin embargo, no es sabio
pensar que cualquier sistema de revisién gubernamental puede distinguir las combi-
naciones corporativas que aumentan la competencia en el mercado de aquellas que no.
Frecuentemente, estas fusiones se realizan en el mercado mundial, de manera que el
niimero de rivales potenciales permanece suficientemente grande como para asegurar
competencia efectiva, aun cuando el nimero de empresas activas disminuya en uno.
Adicionalmente, las fusiones y otras combinaciones corporativas difieren de los sim-
ples acuerdos de concertacién de precios en que estos tltimos tienen frecuentemente

" Véase Mitchell v. Reynolds, 24 Eng Rep. 347 (K.B. 1711); Nordenfelt v. Maxim Nordenfelc Guns
and Ammunition Co. (1984) A.C. 535; y: LerwiN, William L. «The English Common Law concerning
Monopolies». University of Chicago Law Review, vol. 21, 1995, p. 355.
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efectos beneficiosos como también perjudiciales para terceros. La toma de control
puede permitir a la experiencia de una empresa ejercer control efectivo sobre los acti-
vos productivos que estdn en control de otra empresa. El tamafio de estas ganancias de
eficiencia podrian ser muy grandes, aun cuando las partes de la transaccién sean inca-
paces de identificar y cuantificar estas ganancias para reguladores escépticos que tie-
nen, ellos mismos, poco incentivo para hacer la eleccién correcta. Y aun si pudiera
mostrarse que una concentracién de mercado indeseable, mds que minar la eficiencia,
se beneficia en abstracto, los costos en la administracién, el error y la demora posible-
mente excederfan cualquier ganancia posible que uno pudiera lograr deteniendo la
fusién o adquisicién. Como antes, la mejor proteccién contra la concentracién ilicita
es el retiro de restricciones contra la entrada a los mercados nacionales e internaciona-
les; y el tedioso, caro y poco confiable proceso de revisién de las fusiones solo puede
retardar esa deseable prictica. Nuevamente, la mejor regla es la simple: si las partes
estdn preparadas para incurrir en el gasto de una reorganizacién corporativa perma-
nente, ninguna fuerza legal debe oponérseles.

Entonces, es deseable dar un papel mis restringido a la ley antimonopélica de lo
que es hoy la préctica comin, que permite a las terceras personas ofendidas atacar el
acuerdo monopélico como se ataca la comisién de un dano y exigir indemnizacién
por las pérdidas que reclaman haber sufrido. Ese es esencialmente el enfoque de la
Sherman Act de 1890, que prohibe las combinaciones que restringen el comercio.
Este enfoque tiene muchos defensores;' pero, haciendo un balance, este también re-
presenta un exceso de controles reguladores, los mismos que deberian evitarse me-
diante la derogacién'” del esquema regulador bdsico. El mayor gasto administrativo
de este enfoque es evidente, y los costos son escasamente reducidos cuando las comi-
siones reguladoras elaboradas deben dar autorizacién previa para las fusiones u otras
operaciones corporativas.'® En cuanto a las ganancias de distribucién de este enfoque
son tanto irrelevantes como inexistentes. Es demasiado fécil dirigir prohibiciones ad-
ministrativas o demandas privadas contra practicas contractuales que son en si mis-
mas inobjetables, como cuando un fabricante distribuye distintos territorios entre sus
diversos distribuidores; alta mayorfa de la politica antimonopélica estadounidense
antes de 1980 representd, en efecto, un exceso de entusiasmo tanto del gobierno como
de los agentes privados.

Todo esto no quiere decir que no haya, en principio, ninguna ganancia de una
politica antimonopélica restringida y certera. Sin embargo, por la misma razén, nunca

16 Para una explicacién mds completa, véase Bork, Robert H. The Antitrust Paradox, 1977.

"7 La palabra «derogacién» traduce el término «repeal». (Nota de los traductores)
'8 Véase el Hart-Scott-Radino Antitrust Improvement Act de 1976, Ley Pidblica n.® 94-435, 90 Stat.
1394, 15 U.S.C. Parte 18a (1976).
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debe asumirse que cualquier politica antimonopdlica ideal serd inmune a las entra-
madas presiones del ambiente politico, en el que los incentivos de actores indivi-
duales frecuentemente estin encontrados con el objetivo razonable del derecho de la
competencia. Simplemente, es demasiado ficil en un ambiente politico acufar una
politica antimonopdlica que tienda mds a proteger la posicién de competidores mar-
ginales que asegurar el mantenimiento de mercados abiertos en los que las empresas
grandes y pequefias puedan competir en el negocio en iguales condiciones. Una medi-
da saludable de escepticismo es siempre necesaria respecto de algin mecanismo de
supervisién administrativa mientras la entrada libre al mercado esté disponible para
minar la colusién.

Desafortunadamente, la intervencién legislativa viola, con mucha frecuencia, el
primer principio de la accién gubernamental: no hacer ningiin dano directo. Lejos de
prevenir las practicas colusivas, la intervencién del gobierno genera el riesgo de producir
estos dafos exigiendo licencias, imponiendo barreras de tarifas, promoviendo cuotas
voluntarias o promulgando regulaciones antimonopdlicas: todos, pasos contraprodu-
centes que imponen altos costos administrativos a la vez que minan la efectividad de los
mercados competitivos.” A cada momento, se insiste en que alguna forma de «dano
competitivo» justifica la restriccién del intercambio; pero, en todos y cada uno de los
casos, la respuesta correcta es que las ganancias para los consumidores rebasan las
ostensibles pérdidas de los productores, que ahora tienen un incentivo adicional para
producir menos bienes a mejores precios y que se benefician de un régimen legal que
les da la ventaja de precios competitivos cuando buscan insumos para sus propios
procesos productivos. Los dafios que causan los monopolios creados, apoyados y pro-
tegidos por la intervencién gubernamental son mds grandes en extensién y mds difici-
les de eliminar que los dafios creados por monopolios privados. La simple regla per se
que califica a todo el dafno concurrencial entre competidores como incompensable
cumple el objetivo. Es imperativo evitar sucumbir al poder de la imagen fisica que
amenaza las miles de formas de reduccién de precios y predacién como equivalentes
de la agresién ordinaria. Y hay muy poca justificacién para acopiar fuertes municiones
en contra de los carteles que tienden a colapsar rdpidamente por su propio peso. El
principio de necesidad escasamente requiere el establecimiento de un complejo cuer-
po de leyes antimonopélicas que, muy probablemente, estard mds desarrollado.

19 Véase, e.g., BOVARD, James. The Fair Trade Fraud, 1991.



CAPITULO 7
Tomar y pagar

EN EL CAPITULO ANTERIOR mostré como el tema de «tomar y pagar» juega un papel
poderoso en toda clase de contextos privados. Una nueva medida de complejidad se
inyecta en el sistema cuando este principio se aplica al Estado y a su poder de tomar,
regular y aplicar impuestos.

OCUPACION Y REGULACION

Frecuentemente, el gobierno necesita obtener recursos materiales de los individuos
para proveer servicios a la gran mayorfa de personas. En algunos casos, el Estado
puede comprar esos bienes a algunos miembros del publico mediante un mercado
competitivo de transacciones, y lo hace porque un sistema de intercambio voluntario
es mds econdmico de operar que el que se basa en requisas a vendedores no dispuestos
a ello. Sin embargo, los problemas de posicién dominante y de coordinacién excluyen
esa solucién consensual de ciertos bienes clave, como determinadas porciones de te-
rreno que se requieren para la construccién de un fortin o una via publica. El gobier-
no resuelve mejor este problema expropiando, mediante el pago de una compensa-
cién justa. Idealmente, el ciudadano individual es indiferente a la pérdida gracias a la
compensacion recibida, y el piblico en general obtiene el beneficio de la accién esta-
tal, un beneficio del cual participa también el ciudadano individual cuya propiedad es
expropiada (hecho que es una razén para ser especialmente cuidadoso del poder de
«dominio eminente» contra extranjeros o ciudadanos de otros estados). Esta solucién
tiene un conocido linaje, porque sigue la regla que rige los danos de expectativa en los
contratos y la indemnizacién como remedio en el Derecho de la Responsabilidad
Civil Extracontractual.

Actualmente, hay un nivel de consenso relativamente alto en cuanto a la obliga-
cién del gobierno de pagar una compensaciéon completa por el valor de los terrenos
que ocupa y usa para fines publicos. Sin embargo, aun asi, las dificultades ocultas respec-
to a los dafios en los escenarios privados también deben ser atendidas. Recuérdese
que, con los dafios de expectativa, el mayor riesgo fue la compensacién insuficiente:
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que las pérdidas intangibles a la parte inocente no se reflejasen en las decisiones de
precios. Aun ahora, muy frecuentemente las reglas modernas de compensacién justa
hacen que sea muy probable la posibilidad de subcompensacién. Costos de mudanza,
costos de tasacion, pérdida de good will de negocios y la posibilidad rentable de una
renovacién de alquiler, estén todos descartados en el cdlculo de los danos. Primero, el
gobierno le arrebata a alguien su terreno y luego trata el costo y el inconveniente de su
éxito forzado como si el propietario hubiera incurrido voluntariamente en estos, an-
sioso por abandonar su propiedad. Esta indefendible distorsién a favor del gobierno
explica por qué aquellos que se encuentran en el camino del «buldézer publico» perci-
ben con temor la posibilidad de la declaracién de apropiacién legal para uso piblico:
lamentan su destino, aun después de recibir lo que el gobierno, y ningtn otro, llama
«compensacion total».

Peor atin, estas distorsiones en los programas de compensacién también generan
dislocaciones sociales. El otorgamiento de una compensacién justa establece un pro-
grama de precios para el Estado; si se establece muy bajo, el precio opera como un
subsidio que induce al Estado a una decisién de precio en virtud de la cual los benefi-
cios para el publico estdn por debajo de la pérdida privada del propietario. La conclu-
sidén social es un fallo excesivamente dafiino. La regla simple que exige pagar indemni-
zaciones que cubran el total de los dafnos en materia de responsabilidad extracontractual
y de contratos deberia aplicarse con fuerza inmisericorde en casos de expropiacién
gubernamental, precisamente porque él, y solo él, posee el amplio poder para deter-
minar qué persona y qué propiedades estdn sujetas a su poder de decisién.

La ley de «dominio eminente» deberfa ser relativamente simple si la Gnica cuestién
es determinar si el gobierno tiene que pagar por los terrenos que ocupa. Bajo esta
visién, toda regulacion de los derechos de uso y disposicién de terrenos (sea esto por
venta, trueque, alquiler o hipoteca) estaria comprendida dentro del poder del Estado,
que decidirfa a su antojo si se impone o no. Esta ley tiene la ventaja de una evidente
simplicidad. Mientras la misma parte esté en posesién del terreno antes y después de
la accién gubernamental, no podri surgir desafio alguno a su constitucionalidad. Sin
embargo, la misma ley tiene efectos catastréficos de incentivos tanto en funcionarios
gubernamentales como en contratantes privados. En el momento en que se diga que
el Estado puede otorgar a un individuo el simple derecho de caminar en su terreno o
el mds comprensible derecho de construir un edificio de oficinas en él, alguien, en
algiin lugar y de alguna manera, buscard influenciar, por medio del proceso politico,
los usos que serdn autorizados para el terreno. El propietario de un edificio alto de los
alrededores gastard recursos para convencer a los funcionarios del gobierno local de
desestimar cualquier proyecto que signifique una amenaza competitiva para él, aun-
que el proyecto genere a largo plazo sustanciales beneficios a la comunidad. El ciclo
politico de intriga que seguird a esta presién consumird grandes recursos sociales a la
vez que degradard el proceso general de decisién.
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La Ginica manera de acabar con los problemas politicos es crear un régimen legal en
el cual los funcionarios del gobierno no tengan el poder de crear o destruir fortunas a
sola firma. Consecuentemente, seria un error de proporciones monumentales limitar
la proteccién de la Cldusula de Expropiaciones de la Constitucién a casos de desposei-
miento sin reservas. A pesar de que el Derecho de expropiaciones moderno es tipica-
mente hostil a los reclamos de los duenos de las propiedades, no llega a tomar la
posicién extrema que equipara los derechos de la propiedad privada con la simple
posesion de propiedad. En lugar de eso, la ley simplemente reconoce que algunas
formas de regulaciones del uso y disposicién pueden ser impuestas solo si se propor-
ciona una compensacion. Efectivamente, el delicado asunto del moderno Derecho de
expropiaciones involucra la definicién de esas expropiaciones «reguladoras»: ;qué re-
glas tendrian que determinarse si la compensacién debe pagarse cuando el gobierno
limita el poder del propietario a usar o disponer de la propiedad privada, pero no
entra en posesién de esa propiedad para su propio beneficio? La visién moderna sos-
tiene que la regulacién gubernamental del uso no es una expropiacién por la cual
habria que pagar compensacién, salvo que y hasta que las restricciones del gobierno
vayan «muy lejos».' Aun asi, ahora parece que no se llega realmente a este punto a no
ser que el Estado imponga una limitacidn completa en el uso de terrenos. Mientras se
deje algiin uso benéfico al propietario del terreno, las cortes no se preguntardn acerca
de las razones para la regulacién ni demandardn compensacién por la pérdida de valor
que las restricciones imponen. La tenencia de la propiedad permanece con su propie-
tario, pero el Estado succiona sus jugos.

Las leyes constitucionales influenciardn fuertemente la conducta del Estado. En el
mds conocido de los recientes casos de expropiaciones, Lucas v. South Carolina Coastal
Council,? el asunto viré hacia una ley de Carolina del Sur que prohibia cualquier
construccién de nuevas casas cerca de la playa. La restriccion estaria fundamentada en
dos justificaciones: el incremento del turismo en el Estado y la mejora de las activida-
des de esparcimiento de los ciudadanos de Carolina del Sur. Bajo esa ley, Carolina del
Sur prohibié a David Lucas construir casas para familias en alguno de los dos lotes
que adquirié por un total cercano a un millén de délares, a pesar de que ya se habia
construido una casa similar en el lote que estaba entre sus dos lotes, recientemente
adquiridos. La Corte Suprema ordené al Consejo pagar a Lucas el valor completo por
ambos lotes, ya que las restricciones los habian vuelto indtiles. Lucas finalmente recu-
peré un millén y medio de délares en compensacién (los lotes habian subido de valor
desde su compra inicial), pero virtualmente toda esa ganancia fue a parar a sus ban-
queros y abogados. Carolina de Sur fue obligada a tomar en propiedad los lotes, los

! Pennsilvania Coal Co. v. Mahon, 260 U.S. 393 (1922).
2 Lucas v. South Carolina Coastal Council, 112, §.Cr. 2886 (1992).
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que prontamente revendi6, naturalmente, para su desarrollo como casas para familias.
La continuacién del caso muestra la sabidurfa del requerimiento de compensacién,
por cuanto las nobles intenciones del condado costero dependian completamente de
que otro pagara la factura. En todo nivel y en cualquier contexto, el gobierno mira
mucho mds de cerca las restricciones que debe financiar que aquellas que financia a
partir del patrimonio de sus mds desafortunados ciudadanos. Incluso los gobiernos
demandan menos cuando tienen que pagar mds.

Igualmente importante, desde un punto de vista teérico, fue un golpe de suerte
que inici6 la prohibicion categérica contra toda construccién en el frente de la playa,
contenida en la ley de Carolina del Sur. El mensaje del caso Lucas es claro. Ningin
gobierno debe ir tan lejos nuevamente: por eso, es mejor para él restringir el 99 por
ciento de los usos ordinarios, sin pagar compensacién, que restringir el 100 por ciento
pagando compensacién total; y la nueva ley de Carolina del Sur refleja ese punto de
vista.> Vista en términos marginales, la regla constitucional que rutinariamente per-
mite restricciones parciales en el uso de terrenos abandona la Gnica politica razonable
en el 4rea: que cuanto mds expropie, mds pague. Una regla constitucional que no
considera una compensacién hasta el dltimo paso y solo considera una compensacién
completa en él lo hace un paso muy costoso, efectivamente tan costoso que ningtin
Estado en su sano juicio lo darfa.

Sin embargo, ;por qué usar un conjunto diferente de reglas de compensacién para
regulacién y otro para ocupacién? La regla segin la cual mientras mds expropie el
Estado, mds paga, funciona bien con la ocupacién y previene una conducta estratégi-
ca del gobierno. ;Por qué entonces falla con la regulacién? Tanto el common law como
la tradicién de Derecho Civil rechazan la visién de que la simple posesion de terreno
es equivalente a su propiedad: todos los sistemas legales privados reconocen la necesi-
dad de ubicar el uso y disposicién en manos de la parte que posee del bien. ;Por qué
estos conceptos son irrelevantes al evaluar la conducta del gobierno? De seguro, nin-
guna parte privada puede evitar, de pleno derecho, los usos de propiedad que no
constituyan cometer un dafo que pueda ser materia de accién legal, ya sea transgre-
sién o mortificacién. ;Por qué el gobierno tendria que ser investido de un conjunto de
poderes para restringir la conducta privada, que no se derive del conjunto de poderes
otorgados a sus ciudadanos individuales? Podrfa decirse que la regulacién es necesaria
para la supervivencia del Estado moderno, debido a que la conexién entre, digamos, el
control de renta y la preservacién del orden civil es dificilmente discernible para cual-
quiera que ha visto la ineficiencia estructural y la masiva desigualdad de los mercados
de alquiler de Nueva York (o Cambridge). Y si bien cierta regulacién es necesaria para

3 Véase el South Carolina Code, § 48-39-290(B), con su increiblemente detallada lista de condiciones
y excepciones.
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gobernar, mucha destruye la libertad. Ambos riesgos deben ser tomados en cuenta
cuando se estd trabajando en el disefio de un modelo constitucional apropiado.

REGULANDO A LOS REGULADORES

La ley actual no limita el uso de la regulacién gubernamental bajo el principio de
«tome y pague». Se necesita un nuevo comienzo, uno que no tenga como misién
defender del ataque con base constitucional a la mayor parte del gran Estado regula-
dor como sea posible. La brecha entre la regulacién y la expropiacién debe ser salvada
de manera que se trate a la primera igual que a la segunda. A riesgo de ser dogmitico,
voy a afirmar que la tinica posicidén correcta es reconocer que todas las formas de
regulacién estdn sujetas a una minuciosa revisién bajo la cldusula de expropiaciones.
Por definicién, esta posicidn significa sujetar cada forma de restriccién gubernamen-
tal a una minuciosa revisién constitucional. Si el Estado relaja las reglas de transgre-
sién, de tal manera que algunas personas puedan entrar en el terreno de un propieta-
rio, surge un tema de expropiacién. Si este grava con un impuesto el terreno, limita la
renta que se le puede cobrar al inquilino, impone tamafios minimos de lote, establece
limitaciones para los jardines laterales o posteriores, o establece cualquier clase de
requerimientos de densidad, tiene que poner en funcionamiento el juego de sanciones
establecido por la Cldusula de Expropiaciones. Cualquier forma de legislacién, conse-
cuentemente, requiere compensacion por las pérdidas infligidas: (1) salvo que la legis-
lacién sea necesaria para evitar las clases de pérdidas que los vecinos podrian invocar
bajo los principios ordinarios del Derecho de la Responsabilidad Civil Extracontractual,
esto es, aquellos establecidos bajo la regla 4; o (2) salvo que alguna compensacién en
bienes sea proporcionada a la parte expropiada.*

El poder policial

Ambos elementos requieren un poco de elaboracién. El primer examen incluye el
poder policial, término que aparece por todas partes en el discurso constitucional,
aunque estas palabras exactas no se encuentran en la Constitucién.” Si A estd a punto
de atacar a B, B puede desarmar a A sin compensarlo por la pérdida de su arma. El
acto de agresién genera el derecho de defensa propia. Sin embargo, un propésito mds
importante del gobierno es eliminar la necesidad desesperada de ayuda propia, y el

% He defendido esta posicion extensamente en EpsTEIN, Richard. Takings: Private Property and the Power

of Eminent Domain, 1985.
> FReUNDT, Ernst. The Police Power, Public Policy and Constitutional Rights, 1904.
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poder policial permite al Estado intervenir para proteger a B bajo circunstancias en las
que B estd calificado, pero incapacitado de defenderse a si mismo. También puede
invocarse el poder cuando B es capaz de defenderse por si mismo, solamente para
atenuar el riesgo de desencadenar un conflicto inherente al uso privado de la fuerza.

En principio, B estd debidamente acreditado o calificado para su proteccién con-
tra mds que el simple uso de la fuerza. Las indemnizaciones y 6rdenes de conducta
especifica de las cortes son concedidas rutinariamente mediante demandas judiciales
privadas en el common law para controlar las mortificaciones. En este escenario, la
accién estatal puede ser lo apropiado, especialmente cuando la naturaleza difusa de un
dano potencial pone a muchas personas en una posicién andloga a la de B. La planta
de A podria expeler polucién sobre un vecindario completo. Si B y sus acompanantes
pueden enfrentar privadamente las actividades que A desarrolla sin pagar compensa-
cién, el Estado puede hacer lo mismo cuando actie como su agente. El poder del
Estado permite la intervencién (por impuestos y proteccién policial) cuando los pro-
blemas de coordinacién entre los individuos inocentes impiden que opere algtin siste-
ma de apoyo legal privado o de ayuda propia. El mayor limite en este ejercicio de
poder del Estado reside en el conocido temor de la sobreproteccién contra dafos
exagerados. Aun aqui, también las analogfas de la ley privada, al balancear la equidad
en el establecimiento de soluciones, proveen una ruta factible para la accién del go-
bierno. La posibilidad de error es inseparable de cualquier uso de poder del Estado:
todo lo que se pide es minimizar los riesgos alternativos de disuadir demasiado o de
desincentivar muy poco.

La debilidad del Derecho moderno se aplica tanto a los fines como a los medios.
Las concepciones judiciales del poder policial comprenden virtualmente cualquier
clase de asunto. Bloquear la vista de un vecino y llenar una excavacién en el terreno
propio son tratados rutinariamente como errores privados que el Estado puede evitar
sobre la base de la ley sin pagar compensacién. En asuntos de medios, las mds imagi-
nativas conexiones entre un acto individual y algin dafo ordinario puede limitar el
uso de la propiedad privada. La declaracién formal de que la construccién de una casa
en un lote frente a la playa puede alterar los patrones de drenaje o la formacién de una
duna se considera razén suficiente para prohibir o restringir la construccién, sin exhi-
bicién alguna respecto a que estas acciones privadas vayan a alterar las poderosas fuer-
zas de la naturaleza, que estdn constantemente activas. En el caso Lucas, por ejemplo,
las dunas se han movido cientos de pies a lo largo de los afios. Pese a que estos cambios
podrian destruir cualquier casa que esté precariamente ubicada, es muy improbable
que la construccién de una casa, en un 4rea que ya estd desarrollada, alterard de una
manera apreciable la estructura de las dunas. Todavia, de tiempo en tiempo, un peor
caso de andlisis permite visiones apocalipticas para dar color a las opiniones acerca de
la conveniencia de la accién social. Y mientras tanto se permite que las preocupacio-
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nes acerca de la degradacién ambiental oculten otros asuntos, sean estos de control de
la competencia o de suspensién de todo el crecimiento y desarrollo dentro de una
region dada. Precisamente, como la ley de responsabilidad civil extracontractual pue-
de operar debidamente solo con una estrecha concepcién de los dafios compensables,
asf también la norma constitucional debe incluir la concepcién para prevenir la excep-
cién del poder policial respecto de la proteccién sustantiva bésica de los derechos de
propiedad. Dos reglas simples crearfan una revolucién bien recibida en esta 4rea: res-
tringir los limites del poder policial a las mortificaciones legales comunes e insistir en
que tiene que haber una conexién razonable entre los medios y los fines.

Compensacién en especie

La segundo examen involucra un requerimiento de compensacién en especie, que
necesita un poco de elaboracién. En muchos casos, una ley (como la de desposesion)
se centra en una sola persona, que soporta todas las pérdidas y obtiene muy poco, si
obtiene algo, de los resultados del beneficio piiblico. En esos casos, no es posible una
compensacién. Sin embargo, otras regulaciones van mds alld y prometen la «reciproci-
dad promedio de ventaja» en tal grado que todas las personas son beneficiadas y perjudi-
cadas en iguales proporciones. Si es asi, entonces los beneficios que cada parte recibe
cuando a otros se les impone restricciones similares constituyen una compensacion
por las pérdidas sufridas.

Supongamos que una ordenanza local dispone que todos los propietarios de terre-
nos deben tener patios laterales de, por lo menos, quince pies de ancho. Esa regula-
cién puede ser para beneficio mutuo de los propietarios; en ese caso no se requiere
compensacién en efectivo. No tiene sentido incurrir en los costos administrativos de
cobrar impuestos para luego restituirlos en igual proporcién a las partes a las que se les
cobra. No obstante, cuando se imponen las restricciones locales de desarrollo de terre-
nos con alcance a todo el Estado, la reciprocidad de ventaja promedio estd en déficic:
los beneficios son de alcance a todo el Estado, pero los costos de la ordenanza son
locales; por lo tanto, se hace necesaria la compensacién en efectivo. Este parece ser el
resultado en el caso Lucas, en el que la regulacién estatal de todo el desarrollo local fue
justificada en un momento riesgoso como un medio para desarrollar los intereses de
distraccién y turismo a lo largo del Estado. Algunos casos pueden producir un resul-
tado mixto: alguna parte de la carga local puede equipararse a un beneficio local y
alguna otra no. Si fuera asi, entonces la compensacién debe venir de dos formas: una
parte en beneficios y el resto en efectivo. Incluso, no interesa cudn bizantino sea el
sistema de regulacién del Estado, la dltima pregunta es siempre si el efecto neto del
esquema de regulacién es imponer una transferencia implicita de riqueza de un indi-
viduo o grupo a otro. Si es asi, esa regulacién debe ser bloqueada, salvo que se provea
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compensacién en efectivo. En contraste, las regulaciones que otorgan bienestar a to-
dos simultdneamente deben ser autorizadas sin pagos en efectivo, porque estos esque-
mas pueden duplicar la condicién de un juego de suma positiva que normalmente se
obtiene de un acuerdo voluntario.

En este punto, incluso otro simple examen —aquel de prorratear los beneficios y
cargas— se convierte, por poder, en la medida de una compensacién justa cuando los
beneficios y cargas de la ley no son manejables por célculo directo. A un minimo, las
leyes con cargas selectivas, o con discriminacion explicita, son leyes sospechosas, salvo
que las pesadas cargas sean impuestas sobre aquellos que reciben a cambio los grandes
beneficios: una contribucién especial para un calle local deberia financiarse a partir de
los impuestos locales, si el camino favorecerd principalmente a los residentes locales;
pero una carretera construida a través del vecindario beneficia también a los de fuera
y deberia estar financiada mediante cobro de peajes o ingresos generales. La equidad
formal se convierte en una consideraciéon importante, no como una consideracién ad
hoc, pero si como una minima condicién para una compensacién justa.

En la prictica, sin embargo, la equidad formal es insuficiente, porque frecuente-
mente las reglas formales tienen (y estdn orientadas a tener) un impacto desproporcio-
nado en varias personas. Una ley que evita cualquier tipo de desarrollo en un terreno
agricola puede imponer idénticas restricciones a una sociedad de conservacién y al
operario del terreno, pero la equidad formal pone a la vista la enorme transferencia de
riqueza implicita que se realiza entre estas dos partes, pues el operario estimula restric-
ciones que la sociedad de conservacién ha gestionado y luchado ferozmente para im-
poner ante la autoridad. Consecuentemente, el valor de los intereses del operario de-
crece mientras que el de la sociedad de conservacién se incrementa, todos bajo una
regla formalmente neutral que esconde grandes consecuencias redistributivas. Se debe
pagar una compensacion en efectivo, salvo que la restriccién impuesta sea efectiva-
mente justificada como un dispositivo para evitar dafios externos bajo el criterio de
mortificaciones adoptado para el primer examen.

El constante reclamo de una compensacién justa no es una maniobra para prote-
ger a los ricos y famosos, aunque algunas veces tenga ese efecto. Frecuentemente, sus
consecuencias son completamente opuestas. El sistema masivo de regulacién para el
uso de los terrenos que el estado de Nueva York ha impuesto en sus montanas
Adirondack (que incluye un tamafio minimo de lotes para casas privadas de cuarenta
y dos acres) refleja los intereses de los ricos y poderosos de la ciudad de Nueva York y
del estado de Nueva York, quienes usan mecanismos reguladores estatales para des-
truir el valor de la propiedad local (que luego es afectada por impuestos para proveer
fondos adicionales para las carreteras usadas por los turistas en la regién). Aqui, las
restricciones de compensacién justa son necesarias para contener a ese Leviatdn, de tal
manera que la ventaja humana del sistema del derecho de propiedad del common law
no se convierta en una nota al pie de pdgina de la historia en el mundo regulador,



CapriTuLO 7: TOMAR Y PAGAR 157

siempre en expansién. El Estado necesita el poder de «dominio eminente» para con-
trarrestar los problemas de coordinacién y de posicion de presion. Ese poder serd
debidamente ejercitado solo si los «acuerdos» impuestos por el Estado reflejan las
propiedades esenciales de aquellos acuerdos que se obtienen mediante el consenti-
miento individual. Un desarrollo comin, y no ganancias de politicos, es lo que puede
generar una construccién correcta del poder de expropiar.

Desafortunadamente, en este asunto crucial, la inexorable tendencia judicial es
abandonar cualquier esfuerzo serio de equiparar costos y beneficios. Un hito del es-
quema de preservacion en la ciudad de Nueva York coloca una pesada carga en los
propietarios de los edificios afectados sin conceder beneficios comparables; y sin em-
bargo, la falta de proporcién se ha tratado simplemente como un factor a tenerse en
cuenta y no como una poderosa barrera contra la regulacién sin compensacién.® Las
declaraciones de principios son abandonadas en favor de bisquedas a4 hoc que al final
se acomodan al ejercicio del poder del Estado. En la prictica, el requerimiento de
compensacion en especie recibe la misma interpretacién extravagante que se da al
poder policial. Todos los esquemas comprensivos producen solo un ligero beneficio
para los perdedores netos. Si las cortes permanecen fijas en su rechazo a examinar el
tamafo de los beneficios recibidos por cada parte sujeta a la legislacién, unos gramos
de beneficio justificardn un kilo de cargas. El «beneficio presumido» para una parte
regulada emparejado con el «dafio presumido» para una parte legislada consecuente-
mente ha trabajado para hacer, virtualmente a todas las restricciones en el uso de
terrenos, inmunes al ataque constitucional.

El actual régimen constitucional de «todo estd permitido» desata todo un conjunto
de consecuencias politicas y econdmicas indeseables. El persistente patrén de decisiones
judiciales ha reducido la proteccién de la propiedad a una garantia de posesién legal
desprotegida. Virtualmente, todos los derechos de uso y disposicion estdn sujetos al veto
politico. Consecuentemente, el actual vacio constitucional crea una fatal divisién entre
el poder y la responsabilidad, que un sistema correcto de derechos de propiedad busca
evitar: cuando solamente un lado puede usar, pero el otro puede vetar, el estancamiento
estd a la orden del dia. La cldusula de expropiacién, disenada para contrarrestar los
problemas de posicién dominante y de coordinacién, ha sido llevada a un estado de
atrofia, en tanto estos problemas se han multiplicado. El poder se expande para llenar un
vacio y las legislaturas contintdan estirando los limites de la ley y conjuran nuevas formas
de restriccién, buscando siempre acercarse al umbral en que se les exige pagar compen-
sacién, pero sin cruzarlo jamds. Sin una compensacion justa, las pérdidas privadas de los
propietarios se dejan fuera del marco social, de tal forma que las grandes pérdidas son
creadas sistemdticamente a cambio de la generacién de pequefas ganancias.

6 Véase Penn Central Transportation Co. v. City of New York, 438 U.S. 104 (1978).
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Nadie duda de que un sistema constitucional que permite al gobierno hacer lo que
quiera mediante regulaciones y restricciones es mds simple que aquel que sujeta a ese
gobierno a alguna forma de obligaciones. Por la misma razén, nadie duda de que una
regla que permite a los individuos privados hacer lo que ellos quieran es mds simple
que una que impone limitaciones en el uso de la fuerza. En ambos casos, algunas
prohibiciones simples pueden generar poderosos efectos de incentivos que hacen in-
significantes a los modestos costos administrativos que son impuestos. Prevenir la
agresién genera beneficios que superan a los impuestos que se necesitan para financiar
ese esfuerzo. Similarmente, la aplicacién del principio de una compensacioén justa
impone a un costo modesto muchas limitaciones necesarias al abuso de poder del
Estado y nos permite alcanzar un responsable punto medio entre la dominacién poli-
tica y la anarquia total.

APLICACION DE IMPUESTOS

Los argumentos para usar el principio de compensacién justa para restringir la regula-
cién estatal se aplican con igual fuerza en el 4rea tributaria. Después de todo, un
impuesto es solamente una amenaza de expropiar una propiedad especifica salvo que
su propietario pague cierta porcién de sus ingresos o de su riqueza al gobierno. La
razén de ser de los tributos, en este complicado y extenso mundo, es que nunca pode-
mos lograr consenso undnime acerca de la financiacién de los servicios publicos nece-
sarios, tales como la defensa nacional y el mantenimiento de la ley y el orden. La
misma forma de necesidad que fortalece el control del monopolio —un problema de
coordinacién masiva— nuevamente descarta un sistema que permite solo intercam-
bios voluntarios.

El primer objetivo de un sistema tributario es hacer que todos los ciudadanos estén
mejor después de pagar sus impuestos que lo que estuvieron antes de ello. Trasladar el
principio de compensacion justa de los casos de necesidad y regulacién a los casos de
impuestos provee la clave esencial para entender el sistema. Como una primera aproxi-
macién, la organizacién de un sistema de impuestos debe imitar patrones razonables
de regulacién, de tal forma que los contribuyentes reciban a cambio beneficios guber-
namentales mds valiosos que sus contribuciones exactas. Aqui, mientras que los indi-
viduos entregan efectivo, el gobierno no da efectivo a cambio, sino que provee un
paquete de servicios notoriamente dificiles de valorar entre los individuos y tendientes
a ser diferentes en valor para personas que a primera vista parecen estar similarmente
ubicadas (dos trabajadores pueden vivir cerca de la carretera interestatal que uno de
ellos toma para ir a trabajar y que el otro nunca usa). Sin embargo, cuando la canasta
de servicios publicos es extensa y azarosa, los raros desbalances que aparecen en los
casos individuales tenderdn, a la larga, a balancearse.
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Es excesivamente dificil para una corte hacer una segunda apreciacién del proceso
politico para decidir si el publico —esa gran suma de individuos separados— exige o
necesita algin conjunto particular de servicios. De la misma manera, es imposible
adjuntar un metro a los crineos de los ciudadanos esperando medir los beneficios
que reciben, ya sea desde los gastos en general del gobierno o desde alguna apropia-
cién particular. La incapacidad de medir beneficios y cargas directamente, sin em-
bargo, no obliga a dejar de lado el escrutinio constitucional para con los impuestos,
ni mucho menos para con la regulacién del Estado. El principio de una compensa-
cién justa, con su corolario de impacto ;proporcionado, es capaz de crear correctos
incentivos institucionales para la aplicacién de impuestos: permite coordinarlos y crea
beneficios. Por medio de esta simple prueba, los jueces podrian reducir el flujo de
transferencias implicitas que ocurren cuando las cargas se orientan en una direccién
mientras que los beneficios se orientan en otra. La necesidad de prorrateo conduce
ripidamente a impuestos simples sobre ingresos, transferencias y propiedad. Ya no es
posible aislar aeropuertos, gasolina, hoteles, joyeria, casas de cuidado de nifios, bebi-
das no alcohélicas o hasta cerveza y tabaco para impuestos especiales, sin mostrar que
sus usos tienen correlacién con la creacién de algunos dafios externos. Cuando la
gente sepa que imponer impuestos sobre sus vecinos es imponer impuestos sobre ellos
mismos, su apetito por impuestos mds grandes y mds complejos se reducird. El limi-
tarse a impuestos planos no impone, ni deberfa imponer, exigencia explicita alguna en
los niveles generales de gasto publico. Sin embargo, ello elimina muchas de las opor-
tunidades de gastar capital politico para obtener beneficios partidarios. Los impuestos
simples responden bien a las dos pruebas de cualquier sistema legal: los costos de
administracién son bajos y los incentivos para una conducta politica responsable son
grandes.

Actualmente, el principio de imposicién proporcionada descansa en el desvin cons-
titucional. Liberadas de cualquier exigencia externa, las legislaturas buscan el intermi-
nable juego de impuestos especiales antes mencionados, sin la mds pequefa preocupa-
cién por emparejar beneficios con gastos. El proceso cae ripidamente fuera de control
a la vez que los grupos de interés estdn trabados en luchas indtiles para obtener venta-
jas para sus partidarios. La aplicacién de un impuesto selectivo al consumo (uno que
se mida por la cantidad vendida, no por el precio) sobre el agua embotellada, las
bebidas alcohdlicas o los refrescos podrfa muy bien requerir la reprogramacién de
todas las méquinas registradoras en la ciudad, frecuentemente a un costo de miles de
délares. Un cambio en el nivel de impuesto general a las ventas reduce ese costo y
limita las interminables rondas de intriga politica. Sin embargo, los impuestos selecti-
vos se han convertido en la moda, aunque el patrén de menor resistencia politica
frecuentemente conduce a un estancamiento econémico.
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Un régimen constitucional de impuestos simples no resuelve todos los problemas.
No obstante, la pregunta relevante no es cémo alcanzar la perfeccién sino cémo lograr
mejoras, y esta es un 4rea en la cual la simplificacién masiva tendria que tener conse-
cuencias sociales y econémicas deseables. Ninguna forma de actividad coercitiva del
gobierno deberfa evaluarse bajo la presuncién de que es correcta. El principio es uni-
versal: en cualquier lugar que el gobierno actte, tendrd que mostrar si combate algtin
mal reconocido o si provee compensacién en efectivo o en especie a aquellos a quienes
aplica impuestos o regulaciones.

En este punto, hay un sentido en el cual el sistema de reglas simples es completo.
Comienza con derechos bien definidos para el trabajo y talento individuales. Agrega a
eso un fuerte sistema de derechos de propiedad que permite el uso inteligente de los
recursos naturales y facilita las ganancias a partir del comercio en los mercados com-
petitivos. Las reglas de contratos organizan intercambios y las reglas de proteccién
aseguran que la propiedad no se convierta en un palo de golf con el que los individuos
golpeen, contaminen o difamen a sus vecinos. Los principios de necesidad y de com-
pensacién justa son, no obstante, dos caras diferentes de la misma moneda; ambos
permiten una respuesta social correcta al problema de coordinacién sin patinar sobre
los derechos de aquellas personas cuyos recursos se necesita para propésitos sociales
pero cuyo asentimiento no va a producirse.

Si nos mantenemos firmes con los seis principios que he esquematizado, el nivel
total de complejidad se reducird y los recursos serdn liberados de las multitudinarias
confusiones legales impuestas a ellos por miles de directorios, oficinas, regulaciones y
controles. Por supuesto, nadie puede disefiar un sistema que no difunda una buena
parte de casos complicados: los hechos tienden a volverse complejos. Tampoco pue-
den evitarse todos los asuntos complejos: aun una éptima politica antimonopélica
deja sin resolver algunas dificultades genuinas. Pero, inclusive con estas disputas y
dreas grises, las reglas simples nos ayudan a avanzar. Las regulaciones complejas para
un mundo complejo son una invitacién al desastre. No obstante, eso es lo que tene-
mos en la actualidad, cuando todos los jugadores contratan sus asesores expertos,
analistas politicos y otros sofisticados abogados, tanto para jugar un péquer de alto
riesgo como para negociar sus tratos politicos. A lo largo del mundo, miles de millo-
nes de délares circulan en pagos transferidos entre grupos de interés, minando la
moral y desangrando a las energias productivas. El éxito en la politica da al ganador
tanto un retorno alto como un trabajo honesto, pero impone costos pesados a los
perdedores, que son inconcebibles en un sistema de comercio. John E Kennedy dijo
hace mucho tiempo que una marea creciente levanta a todas las embarcaciones. Lo
que debemos tratar de hacer es asegurar una productividad general que se incremente
mediante la reduccién de las complejidades legales que impiden su crecimiento. Este
logro serd imposible si la industria de produccién de leyes es la mds robusta de todas.
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LA REDISTRIBUCION DE INGRESOS Y RIQUEZA

Los peligros y tentaciones de la redistribucién

La elaboracién de los principios de la expropiacién y, ciertamente, de las seis reglas ha
prestado muy poca atencién a uno de los mis salientes temas de la vida social en los
Estados Unidos y en cualquier otra parte: la redistribucién del ingreso y la riqueza por
medio de la accién del Estado. Las cuatro reglas iniciales estdn disefiadas para estable-
cer un sistema de fuertes derechos individuales en personas y propiedades, y para
facilitar intercambios voluntarios que dejen a todas las partes mejor que antes. Las
subsecuentes discusiones de necesidad, dominio eminente y tributacién marcaron as
un retroceso estratégico a partir de una fuerte posicién libertaria que impone obliga-
ciones sobre los individuos solamente a causa de una conducta indebida (sea esto por
romper una promesa o por causar un dafo). Las reglas de necesidad, tributacién y
dominio eminente no estdn disefiadas para redistribuir ingresos o riqueza de los ricos
a los pobres, ni a lo largo de otro eje, como el de los residentes de las ciudades a los
agricultores o viceversa. En lugar de eso, todos estos principios estin disefiados para
superar los problemas de coordinacién que bloquean las soluciones sociales deseables.
En principio, el modelo no deja espacio para el alto grado de discrecién politica que
rutinariamente se ejerce en cualquier sistema de redistribucion. En lugar de ello, ideal-
mente, la tasa de retorno que se recibe por cada ciudadano se hace, en la medida de lo
posible, proporcional a su inversién en el riesgo social comiin. La estrategia general es
dirigir tanto esfuerzo como sea posible para mejorar el bienestar social, evitando asi,
por lo tanto, innecesarias disputas sobre la distribucién del excedente.”

Usar al gobierno para maximizar el tamano total del pastel que se repartird, sin
alterar el tamano relativo de sus tajadas, ofrece un programa completo para la accién
politica y social. Sin embargo, este plan rechaza acomodar el enorme impulso social
que actualmente apoya la redistribucién de riqueza, aun a costa de una disminucién
en el tamano del pastel. Incluso la defensa mds cerrada de la redistribucién, en abstrac-
to, no implica un compromiso para los programas de redistribucién que estin actual-
mente activos. En consecuencia, no es claro por qué los agricultores deberian subsidiar
a los consumidores; los consumidores, a los agricultores; los consumidores, a los sin-
dicatos; los pacientes, a los médicos; los médicos, a los pacientes; los contribuyentes, a
los estudiantes; o algin equipo de negocios, a otro. La libertad con la cual se crean los
programas de subsidio y regulacién es indicativa de un mundo en el cual la redistribucién
ha avanzado violentamente, cuanto ha podido. ;Qué razén hay para una redistribucién
que fortalezca los privilegios de los mds favorecidos y de los entendidos en politica a
costa de los pobres y de los no iniciados en el tema?

7 ErstEIN, Richard A. Bargaining with the State, 1993.
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Incontables programas de redistribucién tienen estos perversos efectos, pero la
redistribucién de ingresos o riqueza de los ricos hacia los pobres se apoya en un recla-
mo considerablemente més grande en la conciencia social y no puede ser ignorado.
Aunque se han desarrollado muchas teorfas para explicar el «sentimiento redistributivo»,
en el fondo este descansa sobre #na poderosa percepcién: una unidad de riqueza es
mds valiosa para una persona pobre que para una rica. En consecuencia, se piensa que
tomar riqueza del rico y darla al pobre incrementard la utilidad social general si la
riqueza permanece constante. En principio, la redistribucién puede incrementar la
utilidad aunque ello reduce el monto total de la riqueza social. Detrds de esta vision,
yace la idea de que es posible hacer comparaciones sociales entre los beneficios de
riqueza de diferentes personas para hacer comparaciones interpersonales de utilidad.
Aunque los rigurosos economistas no estin muy de acuerdo con la habilidad concep-
tual de cualquier persona para hacer estas comparaciones subjetivas, el hecho es que
estas se realizan rutinaria y confiadamente: si alguna inhabilidad conceptual bloquea
el proceso, nos faltarfan recursos para explicar los enormes niimeros, y la direccién
predecible, de actividades voluntarias de caridad que son un tema comun en todas las
sociedades organizadas. Solamente la tributacién —no la caridad— se mueve de los
pobres a los ricos.

Un vasto trecho, sin embargo, separa todavia al sistema de redistribucién volunta-
ria del sistema de redistribucién impuesto por el Estado. El sistema anterior es perfec-
tamente consistente con el juego bdsico de reglas desarrolladas hasta ahora, porque las
donaciones voluntarias deben protegerse tanto como los intercambios voluntarios. El
donatario se beneficia claramente de ellas y, si el donante las consideré autodestructivas,
solo necesita dejar de darlas. Las ganancias privadas entre las partes consensuales son
claras y es dificil ver cdmo alguna podria perder. Sin perdedores, nadie estarfa en una
posicién de vetar estas transacciones mds que lo que uno podria vetar los intercambios
voluntarios de otros. Aun asi, la ejecutoriedad legal de las donaciones es el menor de
los problemas del donante, especialmente cuando nos movemos fuera de la obvia clase
de las liberalidades interfamiliares. Mientras mds aumenta distancia social entre el
donante y el receptor, se vuelve mds dificil discriminar los receptores merecedores del
regalo de los operadores que estdn exprimiendo del sistema todo lo que pueden.®
Tampoco es ficil determinar la forma apropiada o el monto de la transferencia: ;acaso
la transferencia es en efectivo, en especie 0 en cupones de comida?, ;puede gastarse en
cualquier lugar, en cualquier momento? Los juzgamientos necesarios en esta instancia
no pueden apoyarse en cualquier patrén inflexible del nivel de apoyo, porque mucho
depende tanto de la riqueza del donante como de la necesidad del receptor. Aun los

¥ Para algunas precauciones contra el abuso, véase OLasky, Marvin. The Tragedy of American Compasidn,

1992.
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defensores de los programas de asistencia voluntaria se preocupan de los efectos de
incentivos y constantemente buscan niveles y formas de apoyo para beneficiar a aque-
llos que lo necesitan, sin minar su voluntad de hacer labor productiva. Los donativos
cabales, sin otros motivos adjuntos, no se hacen casi nunca, ni siquiera por donantes
generosos. Las formas especializadas de asistencia, los programas de entrenamiento y
los servicios de ayuda estdn a la orden del dia.

Las dificultades que amenazan a la redistribucién voluntaria son en gran medida
autocorregidas, porque si un programa falla persistentemente, sus defensores even-
tualmente lo abandonardn. La precaria naturaleza de la donaci6n es una de las carac-
teristicas que la hace mds efectiva. Aun asi, esta es también la caracteristica que la
somete a una critica sostenida por aquellos que creen que los individuos tienen un
derecho afirmativo para recibir ayuda que debe ser asegurado mediante la interven-
cién y garantias del gobierno. Los sistemas de bienestar publico son, en muchas ins-
tancias, incapaces de funcionar tan bien como los sistemas privados a los que estos
desplazan. Los contribuyentes reclaman la supervisién de los funcionarios piblicos, y
sus cargos desplazan los muchos sistemas informales de control disponibles en mu-
chos esfuerzos de caridad. En lugar de eso, los programas de bienestar publico deben
descansar en burécratas impersonales, sujetos siempre a normas y pruebas que son
completamente dependientes de formas no documentadas de conocimiento y sentido
comun, sin importar cudn confiables sean. En la préctica, es muy dificil convertir el
impulso moral restringido a la asistencia y apoyo en una administracién detallada y
comprensiva del programa.

Estos problemas, sin embargo, van mds alld de la especificacién de los receptores
de bienestar y de los niveles de beneficio. Los sistemas publicos de redistribucién
sufren a partir de desventajas preestructuradas que no pueden eliminarse por un pla-
neamiento cuidadoso. Estos programas tienen poco alcance tanto en sus términos de
costos administrativos como en sus efectos de incentivos. Primero, es dificil dar
dinero, mercancias y servicios a los pobres. Muy frecuentemente, los grupos pode-
rosos de intereses toman ilegalmente porciones sustanciales de los ingresos del nivel
alto. Incluso, cuando la redistribucién se canaliza hacia las personas apropiadas, el
Estado incurre en grandes costos administrativos en la supervisién de la conducta
de los que reciben, una tarea que requiere extensivos recursos humanos y se inclina
al husmeo.

Peor todavia, los incentivos para la produccién bajo las leyes redistributivas son
obstruidos necesariamente tanto por los que pagan los impuestos como por los que
reciben los beneficios. Los impuestos redistributivos reducen el retorno de los indivi-
duos productivos y, a partir de ello, reducen su nivel general de produccién. El espectro
de la redistribucién (con fines que ellos no pueden controlar) también los anima a com-
batir nuevos impuestos que no les den beneficios, directos o indirectos. En abstracto,
es dificil decir cudn grandes son estos efectos de desincentivo, pero es improbable que
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sean irrelevantes como para descartarse y mucho mds probable que sean sustancia-
les. Efectos de incentivos similares funcionan para los receptores. Esta circunstancia
hace mds rentable usar el efecto politico para obtener apoyo que dedicarse a la labor
productiva.

La redistribucién también tiende a dirigir esfuerzos indtiles para desaparecer la
pobreza, ya que la demanda de servicios redistributivos siempre supera su provisién.
Consecuentemente, no podemos asumir que el nimero de personas que necesitan
ayuda vaya a ser constante sin importar qué régimen legal haya sido introducido para
apoyarlas. La reciente experiencia con los mendigos en Nueva York ha llevado a am-
pliar la frustracién y la desilusién publica. Las buenas intenciones y los fondos publi-
cos son insuficientes para asegurar, o aun promover, el éxito de los programas de
bienestar. El esfuerzo por proveer un trato mds humano a las personas desposeidas ha
incrementado el nimero de desposeidos, porque los incentivos marginales para que la
gente se cuide por si misma se redujeron de todas las formas cuando otras personas
exhibieron una ansiosa voluntad de asumir esa responsabilidad. Las fuerzas del interés
individual son algunas veces mds fuertes, incluso mds fuertes que las fuerzas del respe-
to a uno mismo. Si el Estado provee beneficios de bienestar en exceso sobre los niveles
de salarios, cierta cantidad de personas van a decidir no trabajar. El principio del «azar
moral» (los resultados adversos que se afirman probablemente ocurrirdn) tipicamente
opera con fuerza subestimada en los programas de ayuda colectiva: mientras mds se
otorga, mayor es la cantidad de personas que va a necesitarla. Las formas de inconductas
fécilmente reconocidas en las actividades de politicos, personas de negocios y profesio-
nales para aumentar sus ingresos son también practicadas por los pobres y sus defenso-
res. Nadie es inmune a las tentaciones que solo el gobierno puede volver disponibles.

La técnica de la redistribucién

Puede ocurrir que estos obstdculos sean tan insuperables que tuviéramos que contem-
plar un desmantelamiento radical del estado de bienestar, sobre la simple base de que
el Estado nunca puede entregar lo que promete. Sin embargo, yo no pretendo aqui
insistir en una propuesta tan categérica. En lugar de eso, quisiera presumir que cierto
nivel de redistribucién es socialmente apropiado y entonces hacer la pregunta acerca
de los medios: ;cémo se implementarfa ese sistema, dado que no puede ser manejado
por estas seis simples reglas?

La primera aproximacién es buscar distribuir la riqueza alterando las reglas tercera
y cuarta, es decir, aquellas que se relacionan con la proteccién de la libertad o propie-
dad, o de la relacién de intercambio. En ese sentido, se gasta una gran cantidad de
esfuerzo en la actualidad. En realidad, este es un gran error, porque lo que se produce
es una valiosa redistribucién en la direccién deseada pero a niveles insuficientes. Una



CariTULO 7: TOMAR Y PAGAR 165

vez que la gente se percata de lo que estd ocurriendo, aprende a evitar o atenuar las
consecuencias de la restriccién legal. Consecuentemente, cualquier esfuerzo, como la
intencién de redistribuir riqueza mediante un salario minimo legal (que redistribuye a
partir de los pobres que estdn debajo del nivel a aquellos que estdn justo por encima de
él), tiende a tener efectos perversos. Evidentemente, el desempleo se incrementard
porque los empleadores cortardn salarios, ya que los salarios altos disminuyen su re-
torno. Sin embargo, incluso aqui la reduccién del empleo (tipicamente estimada en
0,15 0 0,25 por ciento de cada porcentaje de incremento en el salario minimo) subes-
tima el nivel agregado de respuesta privada al salario minimo.® Adicionalmente, ocu-
rren movimientos en otros margenes: los turnos partidos para los trabajadores reem-
plazardn los turnos corridos que previamente tuvieron; las tareas en el trabajo pueden
volverse mds onerosas; los beneficios adicionales por fuera de los salarios pueden dis-
minuirse disimuladamente; y el entrenamiento en el trabajo puede restringirse. El
objeto del contrato de trabajo es maximizar beneficios conjuntos entre las partes. La
ley del salario minimo, con su impulso redistributivo, busca imponer costos en un
lado de la relacién, pero ignora la respuesta privada al desafio y perjudica al final a
ambos lados. Los sistemas de control de precios revelan el mismo patrén persistente
de escasez, intrigas y demoras. Simplemente, no es posible justificar sistemas ineficientes
de regulacién por sus ostensibles beneficios redistributivos.

Un segundo camino para la redistribucién es el que propone varios sistemas de
beneficios obligatorios. Se ha vuelto algo comin para el gobierno insistir en que los
empleadores provean a todos sus trabajadores de ciertos paquetes, tales como seguros
de salud, como una condicién del empleo. Similarmente, el control de los alquileres
requiere que los arrendadores provean un subsidio implicito a sus inquilinos, permi-
tiéndoles renovar sus contratos indefinidamente, con rentas inferiores al precio de
mercado. En cuanto a las regulaciones del gobierno federal requieren ahora frecuente-
mente que los gobiernos locales proporcionen programas especiales de educacién,
facilidades publicas para los discapacitados y, mds importante atn, beneficios médi-
cos para los pobres. Inclusive cuando los fondos federales estén destinados a la tarea,
son insuficientes para cubrir el costo de las obligaciones que el Congreso ha decreta-
do. La caracteristica comtin de todos los programas de beneficio obligatorio no se basa
en la naturaleza de los beneficios decretados. Mds bien, se basa en la técnica de
financiamiento a partir del presupuesto que se usa para proveer esos beneficios: el
cuerpo legislativo que dicta el gasto no toma a su cargo el costo completo. La
redistribucién ya no representa un reconocimiento colectivo de una responsabilidad
social colectiva. En lugar de eso, una mayoria politica (una compleja coalicién de por

? Véase McKenzig, Richard B. The Great American Job Machine, 1988.
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si) requiere que el grupo «A» provea beneficios al grupo «B». Este es, como dijo Leo
Durocher, un caso de «peleemos td y él». La separacién de la responsabilidad financie-
ra y el control politico conduce inexorablemente a un nivel excesivo de beneficios y a
programas pobremente disefiados.

Con el objeto de contrarrestar estas dificultades, la séptima regla simple toma en-
tonces una forma condicional: si debe haber redistribucién publica, entonces tiene
que ser financiada a partir de los ingresos generales obtenidos del mismo grupo de
individuos que vota para que se ponga en marcha el programa. Si el gobierno quiere
subsidiar un seguro de salud, entonces que lo haga con el presupuesto. El gobierno
puede dictar impuestos generales y as{ dar a los empleadores suplementos para balan-
cear los costos adicionales que ese programa genera. Si el gobierno quiere tener un
programa de control de alquileres, puede usar ingresos de impuestos generales para
alquilar apartamentos de propietarios a precios de mercado y enseguida realquilar esos
apartamentos a precios por debajo de los del mercado a la clase de inquilinos que
intenta favorecer.'’ Ahora, la diferencia entre el mercado y el precio de los alquileres se
hace explicita, y se coloca en los registros abiertos al publico. Si el gobierno quiere
proveer un seguro de salud a las victimas de SIDA, puede efectuar licitaciones compe-
titivas entre empresas que proveen seguros para ver cudl proveerd la cobertura requeri-
da al precio miés bajo posible. Los subsidios explicitos tenderdn a debilitarse més al
encontrarse a la luz del escrutinio publico.

Algo mids que una simple distribucién del impuesto estd en juego al escoger el
método de financiamiento. Cuando los gastos se hacen piblicamente, por medio de
un proceso de presupuesto, el ptblico puede tomar una mejor decisién, informado de
los costos y beneficios del programa. La ignorancia racional de las conductas del go-
bierno se convierte en una politica menos deseable de seguir para los individuos ordi-
narios. Ahi donde todas las personas tienen que pagar, es mds dificil para una mayoria
politica desviar los costos de algtin programa de beneficios hacia grupos que son inca-
paces de protegerse por si mismos por medio del proceso electoral. El mecanismo de
retroalimentacién, en consecuencia, reduce el nivel de redistribucién que se realizard e
incrementa la posibilidad de que solo aquellos programas que gozan de fuerte apoyo
publico puedan sobrevivir.

Pero aiin con el apoyo piblico, la redistribucién tiene que ser financiada. Alguna
parte de ella podria sin duda financiarse por impuesto simple, que es un impuesto
proporcional al ingreso; sin embargo, es también probable que se busquen ingresos
adicionales. Aqui es imperativo evitar la proliferacién de impuestos especiales que
caigan sobre ciertos grupos o actividades, porque esos impuestos también divorcian el
control politico de la responsabilidad financiera. No obstante, la pregunta mds dificil

1% Véase San José v. Pennell, 485 U.S. 1 (1988).
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es si una vez que se admite la redistribucién dentro del sistema, deberia ser financiada
por impuestos simples o progresivos.

Hay tres ventajas para el impuesto simple: primero, elimina una dimensién des-
tructiva de la discrecién politica que siempre existe con el impuesto progresivo. El
impuesto simple da al gobierno un margen de discrecién sobre cudnto ingreso tomar
para sus compromisos presupuestales (incluyendo la redistribucién), pero no le da
espacio para escoger la forma del impuesto. La tributacién progresiva permite al go-
bierno determinar tanto el monto del impuesto como su incidencia. No hay un im-
puesto progresivo tinico; hay solamente una familia de impuestos que comparten la
caracteristica de tasas marginales crecientes. El sistema podria distorsionarse fuerte-
mente para permitir escalas de impuesto de hasta 90 por ciento del impuesto, como
ocurri6 en los Estados Unidos durante las décadas de 1950 y 1960, y continda en
muchos paises europeos actualmente. O su mds alta escala podria ser alrededor del 30
por ciento, como fue el caso durante los anos de Reagan. No hay una teoria fuerte que
indique cudl es el programa 6ptimo. Si la progresién es muy pronunciada, el total del
ingreso sujeto al impuesto se contraerd, dado que no hay incentivos para la produc-
cién. Si la tasa de progresion es gradual, el ingreso base permanecerd intacto, pero los
impuestos adicionales recaudados serin pequefios. Todo lo que puede decirse con
certeza es que el control del gobierno sobre las tasas introduce un nivel de discrecidon
politica y lucha de clases, cuyos efectos en la produccién total de riqueza son proba-
blemente negativos. Efectivamente, si se adopta una tributacién progresiva, seria me-
jor limitar la diferencia entre la mds baja y la mds alta escala mediante una enmienda
constitucional. Es mejor que un programa progresivo sea arbitrario y fijo que mera-
mente arbitrario.

La segunda mds importante desventaja del impuesto progresivo radica en sus costos
administrativos. Un ingreso de 100 mil délares en una persona produce obligadamente
un impuesto que es mucho mds grande que si el mismo ingreso fuera compartido por
dos personas distintas ubicadas en una escala de impuesto mds baja. Este hecho hace
necesario supervisar una amplia variedad de transacciones (donaciones, poderes, par-
ticipaciones familiares, incorporaciones, intercambios) para determinar si el fruto se
tributa del 4rbol en que ese fruto crecié. El incentivo para falsear la fuente de ingreso
tributable se desecha si no hay ganancia privada al asignarlo a una fuente ficticia. Una
gran porcién del Internal Revenue Code estd incluida solamente para que se efectiie
una supervisién alrededor de la progresividad. De manera similar, tienen que hacerse
autorizaciones para el recibo del ingreso. Si usted gana 100 mil d6lares por afio duran-
te dos afios, el impuesto es mds bajo que si ganard 200 mil délares en un solo afio.
Como resultado, las normas tributarias tienen que hacer provisiones para promediar
ingresos y reducir el perjuicio impuesto cuando un periodo contable anual da una
falsa impresién de riqueza individual. El resultado es otro conjunto de provisiones
complejas de efectuar.
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La tercera mayor desventaja proviene de los efectos de incentivos del impuesto. Las
escalas marginales mds altas significan menos produccién de la gente mds productiva.
Este hecho supone que las parejas casadas (cuyos ingresos han sido agrupados bajo uti-
lidades conjuntas) enfrentan desincentivos cuando el segundo productor de ingresos,
usualmente la esposa, busca regresar al mercado de trabajo. Estas escalas también llevan
recursos hacia elaborados esquemas para evitar el impacto de los recaudadores de im-
puestos. Al final, la tributacién progresiva enfrenta esta paradoja. Seguramente, una
mejor manera de financiar redistribucién antes que cualquier acomodacién directa es
hacerlo con las reglas comunes de propiedad, responsabilidad civil extracontractual y
contratos. Es también superior a cualquier sistema de beneficios obligatorios o im-
puestos especiales que pueden darse para financiar la redistribucién. Aun asi, este
sistema tiene costos propios que no pueden ser ignorados en ningin cdlculo social.
Puede haber redistribucién, pero sus efectos deben ser moderados, colocando algunas
restricciones en los modos de recaudacién aun si pocos se imponen en métodos de
desembolso. En concordancia con ello, la séptima regla simple, aquella respecto de la
distribucién del ingreso, asume su forma final: todo programa redistributivo debe ser
financiado por impuestos simples.
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CAPITULO 8
Contratando trabajo

ALREDEDOR DEL MUNDO, la regulacién de los mercados de trabajo ha creado un edificio
legal de asombrosa complejidad. Las leyes de proteccién abarcan cada aspecto del
tema: salud, seguridad, salarios, pensiones, sindicacién, contratacién, ascensos, despi-
dos, renuncias, jubilacién, discriminacién, acceso al empleo e incapacidad. Los mul-
tiples sistemas de regulacién vigentes a menudo funcionan cada uno en contra de los
otros. Los sindicatos, por ejemplo, pueden estar protegidos bajo la ley de negociacién
colectiva, a la vez que son sujetos a demandas bajo las leyes contra la discriminacién.
La ley disefiada para preservar el acceso de los minusvélidos al trabajo hace mds dificil
contratar y ascender a miembros de grupos minoritarios, porque agota los recursos
que de otro modo estarfan disponibles para esos programas. La proteccién de ambos
funcionard tipicamente en perjuicio de los extranjeros (ellos mismos frecuentemente
minorias), quienes, al no tener derecho a voto, tienden a tener desventajas en los
mercados politicos en relacién con los econémicos.

La cantidad de regulaciones, decisiones y casos en cada uno de estos cuerpos lega-
les requerirfa de un tratado para ser estudiados plenamente, pero aun la mas meticulo-
sa exposicién revelard el gran margen de discrecién que se deja en los intersticios del
sistema. La responsabilidad rara vez descansa en reglas claras que puedan conocerse
por adelantado y ser confiables para los empleadores y los trabajadores a la vez. Por el
contrario, hay grandes expresiones que hacen a la responsabilidad variar al no hacerse
un «acomodamiento razonable» (excepto en casos de «trato indebido»), o probarse un
«motivo indebido» o por ser imposible de demostrar «causa justa» para el despido. Sin
embargo, los conceptos cruciales en los que descansa la responsabilidad no se ponen
en operacién ficilmente, incluso para dar ejemplos. Por el contrario, muy frecuente-
mente, son una invitacién abierta a volimenes de regulaciones oscuras que crean al
menos tanta confusién como la que resuelven. Asi, el Federal Register contiene hoy en
dia resmas de material en varias formas de leyes contra la discriminacién: se trata, en
todos los casos, de nuevas ramas del Derecho, inferiores a las reglas cldsicas de contra-
tos que consciente y sistemdticamente desplazan.
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Frente a esta desconcertante complejidad, no podemos estar de acuerdo con nin-
guna presuncién de legitimidad del statu quo actual, que ha sido creado por un con-
junto elaborado de compromisos legislativos y tratos politicos. Este se ha alimentado
por la percepcién de que los empleadores dictan los términos del trabajo de sus em-
pleados en su bisqueda del punto més bajo irrefrenable, pero al mismo tiempo son
tan irracionales, tan presas de lo arbitrario, de los caprichos y los prejuicios, que no se
les puede dejar definir las reglas del trabajo en sus propios centros de trabajo. De
seguro, la adopcién del actual sistema de acuerdos legales no se ha conducido por
ninglin examen sistemdtico de los primeros principios. La ley actual puede englobar el
conjunto correcto de respuestas sociales; pero, si lo hace, lo hace por casualidad. El
actual régimen legal no se ha legitimado por una larga y armoniosa tradicién de
interaccion voluntaria. No es el resultado de un orden acostumbrado o espontineo.
Por lo mismo, es demasiado peligroso y demasiado propenso a dejar de lado la estruc-
tura actual, dado su origen dudoso y la incontrolada complejidad que se ha converti-
do en su signo distintivo. El enfoque prudente es ver la ley laboral sin el beneficio de
ninguna presuncién favorable a un lado o al otro.

En este capitulo, aplicaré las reglas simples a la regulacién de los mercados de
trabajo. Para este proyecto, las primeras cuatro reglas basadas en la autonomia son
suficientes para organizar el campo, porque no hay situaciones de necesidad, ni publi-
ca ni privada, que justifiquen un sistema de intercambios forzados o de restricciones
sobre los voluntarios. La aplicacién fiel de estos cuatro principios ofrece, en mi opi-
nién, la clave para la simplificacién radical de la legislacién laboral. Los costos admi-
nistrativos adicionales que han impuesto los actuales sistemas de regulacion se utilizan
para lograr un ordenamiento legal que interfiere con la libertad individual de eleccién
y con el uso social productivo de los recursos humanos. Y estos costos administrativos
mayores crean incentivos econ6micos inferiores. Al final, esta marea en ascenso ame-
naza con hundir todas las embarcaciones.

ELECCION PRIVADA Y REGLAS SUPLETORIAS

Hasta el momento, he celebrado el poder de unas pocas ideas simples para explicar
elaborados acuerdos sociales y he adoptado, consistentemente, la vision del observa-
dor social, excluyendo la del participante en el mercado. Sin embargo, hay otra tarea
relacionada con la primera que requiere que baje de mi atalaya de abogado-economis-
ta y asuma el papel de un participante del mercado. Con esa capacidad, ;por qué
contrato deberfa decidirme, dada la maravillosa libertad que me ha permitido la ley?
En este punto, la interrogante cambia de direccién, de la libertad contractual se pasa a
estrategia de contratacién: ;cémo se celebran los contratos de trabajo entre las perso-
nas con intereses individuales y otras personas también con intereses individuales?
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Mds concretamente, ;qué clase de dispositivos usan y deberian usar las partes contra-
tantes para asegurar que los acuerdos aceptados de buen grado hoy permanezcan via-
bles y aceptados a lo largo del tiempo? Si A hace su trabajo antes, y B se queda al final
tanto con el dinero como con los servicios, para luego darse vuelta y desaparecer,
entonces no tenemos un contrato que cree obligaciones reciprocas en ventaja mutua.
En lugar de eso, el incumplimiento de B, después del cumplimiento de A, no resulta
ser nada mds que una refinada especie de apropiacién ilicita. Conociendo previamen-
te este riesgo, una parte prudente va a buscar estrategias para asegurar que los contra-
tos disefiados en mutuo beneficio no generen utilidades para una parte y pérdidas
para la otra. El problema de asegurar el funcionamiento de los contratos se mantiene
critico, aun después de que el régimen legal estd comprometido con el principio de
libertad de contratacién.

Un régimen exitoso de contratacién debe también superar un segundo obstéculo.
El niimero de permutaciones posibles bajo un contrato de empleo entre A y B es muy
grande. Hay toda clase de tortuosidades stibitas e imprevistas en el camino y frecuen-
temente es imposible o demasiado costoso especificar previamente la manera de resol-
verlas. Es muy caro negociar cada contingencia para cada término del contrato. Mu-
chos de esos gastos serdn desperdiciados porque muchas de las contingencias remota-
mente posibles nunca van a ocurrir. E incluso si todas las contingencias recibieran un
tratamiento competente y completo, es probable que los cambios en las circunstancias
hagan, a pesar de todo, necesaria una renegociacion.

A la luz de este conocimiento persistentemente imperfecto, gran parte del trabajo
del common law es desarrollar un conjunto de previsiones supletorias disefiadas para
imitar lo que una persona tipica 0 modelo, en un determinado rol, podria desear bajo
cierta clase de circunstancias. Puede alcanzarse a dar forma al conjunto de previsiones
supletorias refugidndose en las ttiles abstracciones de A y de B. Ahora, es necesario
disefar (o adquirir) —sobre una base empirica poderosa en un comercio o negocio—
y apoyarse en un inteligente sentido de teorfa econémica para predecir como discuti-
rdn sus términos, en general, las partes racionales contratantes en ciertos roles caracte-
risticos (empleador y empleado, comprador y vendedor, arrendartario y arrendador,
prestamista y prestatario). Algunas veces hay conflictos implicitos entre lo que la prdc-
tica acostumbrada requiere y lo que la teoria econémica predice, y es muy dificil
escoger entre ellos. Pero en vez de subrayar las situaciones dificiles en las que los rivales
estdn en tensién, es mejor dar un ejemplo de cémo la prictica comin y el anilisis
econémico usualmente trabajan en equipo.

El estudio sistemdtico de las previsiones supletorias ideales da dividendos sustan-
ciales para tratar asuntos generales de regulacién y mercados, y este hecho empata bien
con el tema general de la simplicidad que yace en el corazén de este libro. Si hay una
buena razén para creer que un conjunto de términos supletorios tiene sentido, no hay
razén para prohibir a las partes incluir esos términos expresamente como parte de sus
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acuerdos. Adicionalmente, hay una buena razén para creer que las reglas simples den-
tro de un contexto frecuentemente funcionan bien sirviendo los objetivos de reducir
costos administrativos y de establecer incentivos deseables para ambas partes. El pro-
pésito principal de este capitulo es exhibir que la regla legal comin que dispone el
contrato a voluntad, asi como el contrato supletorio, tiene mucho sentido en los acuer-
dos laborales en ambos aspectos. En la gran variedad de casos, esta forma contractual
es muy superior a las otras formas de contratos de trabajo que frecuentemente se
ofrecen; a saber, las reglas impuestas oficialmente, que contienen las demandas por
despido indebido y las instituciones legales sobre negociacién colectiva. Pero antes de
dirigirme hacia una tarea tan fundamental, examinaré la interaccién entre las previsio-
nes explicitas y las reglas supletorias en relacién con otro tema recurrente en los contratos
de trabajo: aquel que gobierna la secuencia de accién entre empleador y trabajador. La
clarificacién del enfoque en esta drea poco polémica hace mis clara a la importancia
de la libertad de contratacién en todas las dreas de las relaciones laborales.

SECUENCIA DE ACCION

Un problema grave en el momento de la contratacién es la secuencia de accién. El
contrato ordinario de trabajo genera la pregunta de si el trabajo precede al pago o el
pago precede al trabajo. Esta simple interrogante hace aparecer ese exético y poco
valorado cuerpo de la ley de contratos llamado «ley de las condiciones». En un mundo
de cambios secuenciales, ;cémo se determina ese orden de accién? La forma correcta
de analizar este asunto es comenzar con la presuncién de que cualquier acuerdo expre-
so entre las partes debe ser respetado. Consecuentemente, si el contrato expresa «pago
por adelantadon, el trabajo no debe hacerse si el pago no se ha efectuado. En muchos
casos, sin embargo, el contrato no dird nada acerca de la secuencia de accién, en cuyo
caso deberd primar la costumbre del negocio, alternativa que, en el ejemplo dado,
usualmente exige que el trabajo se haga antes de que el salario acordado se pague.

La funcién de la regla consuetudinaria es la de seleccionar aquella secuencia de
accién que minimiza la posibilidad de un incumplimiento por cualquiera de las par-
tes y, por lo tanto, produce las ganancias mds grandes para ambas partes del contrato.
En situaciones normales, puede sostenerse un argumento justo y poderoso a favor de
un régimen que prescriba que la accién de trabajo se ejecute primero, y el empleador
estarfa obligado a pagar completamente solo después de la conclusién del trabajo (el
asunto de la contratacién se pone muy confuso si hay una accién parcial que tiene
valor para el empleador, quien sin embargo debe cubrirse a partir de alguna otra fuen-
te). Deberia estar claro por qué es deseable tomar este enfoque, aunque expone al
trabajador al serio riesgo del incumplimiento por el lado de la otra parte.
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Una explicacién posible depende de la teoria de explotacién que he criticado ante-
riormente. Puede decirse que el trabajador siempre lleva la parte mds endeble en el
trato. Sin embargo, creo que esta explicacion es errdnea, porque hay dos explicaciones
mds poderosas que son consistentes con la teorfa general de contratacién para el mu-
tuo beneficio esquematizada antes. Asi, una cuestién relevante es la siguiente: ;por
qué camino es mayor el riesgo de insolvencia? Si el empleador tiene gran riqueza,
entonces esa riqueza funciona para ventaja del trabajador, pues provee un fondo que
hace que cualquier transaccién privada o decisién judicial sea efectivamente cobrable
en la eventualidad del incumplimiento por parte del empleador. No obstante, si el
empleador paga a un trabajador que no hace su trabajo, hay un riesgo mds grave de
que la riqueza del trabajador se gaste antes de que proceso judicial alguno sea plantea-
do por el incumplimiento. Adicionalmente, la compensacién del trabajador es ficil de
determinar: es la deuda en salarios, pero la pérdida para el empleador es mucho mds
dificil de medir porque el valor del trabajo que deberia haberse realizado no es una
suma fija. El sistema de compensacion funciona mucho mejor con demandas de em-
pleados que con demandas de empleadores.

La reputacién también tiene que contemplarse dentro de la ecuacién. Frecuente-
mente, un empleador tiene que estar en el mercado todo el tiempo. Los requerimien-
tos del negocio son tales que esta exigencia no solo significa contratara A o B o C, sino
de contratar a muchos trabajadores al mismo tiempo. Si el empleador tiene una repu-
tacién de incumplir sus promesas, el riesgo de negocio que él enfrenta no es tanto el de
la ocurrencia de demandas judiciales de trabajadores descontentos sino el de ser inca-
paz de encontrar gente que desee trabajar sin que se le pague por adelantado o con un
salario muy alto. La reputacién de ser un empleador en quien no se puede confiar se
disemina répidamente por la comunicacién de persona a persona, y eso se traduce
ripidamente en pérdida de ddlares y centavos. El empleador que enfrenta una pérdida
de reputaci6n opera bajo restricciones que no operan tan poderosamente para trabaja-
dores individuales. Ir6nicamente, mientras mds grande es la empresa, mds efectiva es
la restriccién. Entonces, dejar al trabajador con el riesgo legal residual generalmente
tendrd sentido, y una alteracién en la tasa oculta del salario podria compensar al traba-
jador por la pérdida residual. Si la secuencia de accién contraria —pague ahora, traba-
jo después— fuera deseable, esta estrategia podria adoptarse explicitamente para casos
particulares o quizd por costumbre de la industria y por la prictica. Para casos atin
mds complicados, como proyectos de construccién de largo plazo, puede usarse un
sistema de pagos progresivos —se paga un cierto porcentaje de efectivo cuando un
cierto porcentaje del trabajo estd hecho— para compartir los riesgos entre las partes.
Sin embargo, la ley no puede crear algo ni siquiera cercano al programa ideal de pago
establecido por una regla supletoria y no deberia intentarlo. Después de todo, todavia
habrd algunos naufragios, aun con la regla supletoria ideal. No obstante, la tasa de
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fallas, no el hecho de las fallas, es lo crucial al escoger la norma legal acertada. La tarea
es minimizar el riesgo de incumplimiento de contrato, pero ese riesgo nunca puede
reducirse a cero, sin importar cudn ingeniosas sean las estrategias contractuales.

EL CONTRATO A VOLUNTAD

La base légica del cumplimiento secuencial en los contratos es, considero, aceptada
muy ampliamente en la actualidad. Una aplicacién mucho mds polémica del mismo
enfoque general aparece en conexién con el asi llamado contrato a voluntad.' Bdsica-
mente, lo que un contrato a voluntad dice es que ninguna parte necesita ofrecer una
justificacién publica para la conclusién de una relacién contractual. El empleador
puede despedir a un trabajador sin dar justificacién alguna. Solo es necesario decir:
«usted estd despedido». A manera de contrapeso, y es una forma crucial de hacerlo, si
un trabajador no quiere permanecer en el empleo, tampoco necesita dar una larga
explicacién. Todo lo que tiene que decir es: «me voy», y la relacién estd inmediata-
mente terminada.

La regla es, por cierto, una regla simple, pero actualmente sufre una prolongada
oposicién, debido a que el tema legal central que enfrentan legisladores y cortes es si
un contrato de esta clase debe permitirse. Hay, en efecto, una escuela de pensamiento
que generalmente postula que la eleccién privada debe ser siempre reducida, de tal
manera que la Gnica opcién social seria es la de si ciertas pricticas deberfan prohibirse
o requerirse. No habrd nada que las personas estén directamente permitidas de hacer.
Pienso que es necesario escapar de esta doble atadura y reconocer que, mientras un
contrato a voluntad puede no ser apropiado en muchas circunstancias, habra todavia
muchos casos, la mayorfa de casos, en los que sea esa la solucién que confiera el mayor
valor tanto para el empleador como para el trabajador.

Como antes, no debemos hacer este juicio basados en la creencia inocente de que
nunca habrd una catdstrofe, porque ocurrirdn casos (y esos son los que mds probable-
mente se llevardn a una corte) en los cuales los resultados obtenidos bajo un contrato
a voluntad parecerdn desafortunados e injustos. Sin embargo, hay enormes riesgos en
tratar de acondicionar toda la ley de contratos para anticiparse al caso ocasional de un
desastre. Simplemente, es imposible prohibir por adelantado el contrato a voluntad
Ginicamente en los casos en los que no funciona. No tenemos el lujo de la posibilidad
de una visién por adelantado del momento de formacién del contrato. En lugar de

' Para mi defensa, véase ErsTEIN, Richard A. «In Defense of the Contract at Will». University of Chicago
Law Review, vol. 51, 1984, p. 947. Para una revision comprensiva de la literatura que exige una interven-
cion, véase WEILER, Paul C., Governing the Workplace: The Future of Labor and Employment Law, 1990,
pp- 49-103.
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eso, serd necesario alterar completamente el Derecho Contractual y crear un ambiente
legal que haga mds dificil a los buenos empleadores y a los buenos trabajadores estruc-
turar sus relaciones. Una injusta ley laboral que regule despidos es siempre intrusiva
porque expone cada decisién, en los mercados de trabajo, a una segunda apreciaciéon
por una corte o una entidad administrativa.

Entonces, ;cudles son las ventajas del contrato a voluntad? Paraddjicamente, la
primera es que, a pesar de su naturaleza aparentemente precaria, el contrato propor-
ciona a ambos lados una obligacién asegurada. El punto suena extrafo, dado que un
lado puede retirarse y el otro puede despedir sin explicacién alguna. Para la mayor
cantidad de personas, la idea de seguridad significa una obligacién a futuro o una
ligazén a algunas formas de propiedad; la amortizacién de una casa es quizd el ejemplo
mds familiar. Sin embargo, es apropiado expandir nuestros horizontes en este punto.
El empleador que decide despedir a un trabajador tiene que pagar un precio, es decir,
no podré obtener en adelante los beneficios de la labor de ese trabajador. En la posi-
cién inversa, el trabajador que decide renunciar no seguird manejando su salario. Cada
obligacién es prisionera de la otra. Antes de renunciar o de despedir, se tiene que hacer
una dificil decisién acerca de si el beneficio que se estd dejando ir vale lo mismo que el
trabajo o los salarios que no se entregardn. Pero una vez que esta hecha la decisiéon de
terminar el contrato, la seguridad en el otro lado se percibe instantineamente, sin las
formalidades y demora de los procedimientos de cierre. El trabajador recobra instan-
tdneamente su trabajo y el empleador su dinero. Conociendo la eficacia de los arreglos
de seguridad, las personas decidirdn con cautela, dado que es siempre costoso ejercer
el derecho de renunciar o de despedir.

El incuestionable derecho de renunciar o de despedir tiene poderosos y deseables
efectos de incentivos. En particular, sirve como un seguro efectivo contra la abierta
toma de ventaja del otro lado en una relacién continua. En consecuencia, si el empleador
trata de engafar al trabajador, su amenaza de renunciar se vuelve mis creible, porque
ahora este tiene menos que perder debido a la ambicién de su contraparte. El argu-
mento también funciona en la posicién inversa. El trabajador holgazin es mds fécil de
despedir porque tiene mucho menos valor para el empleador. La parte que trata de
tomar mucho del sobrante cooperativo —es decir, de la ganancia conjunta generada
en la relacién laboral— corre el riesgo de perder toda la ganancia mediante una deci-
sién no revisable y unilateral del otro lado. Estas influencias moderadoras dan cierta
durabilidad al contrato a voluntad, caracteristica que contrasta con su frégil naturale-
za legal. Los empleadores que gastan enormes cantidades de dinero en dar entrena-
miento a los trabajadores para empleos particulares no estédn ansiosos por verlos partir.
Igualmente, los trabajadores cuyo entrenamiento es especifico para determinado tra-
bajo no estin ansiosos por irse. El contrato a voluntad es, consecuentemente, un ver-
satil arreglo legal que es compatible con un amplio rango de pricticas de negocio.
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La utilidad del contrato a voluntad también se fortalece por las fuerzas de la repu-
tacion. El empleador con una fuerza laboral grande estd constrenido a negociar con
cualquier trabajador en particular. Despedir a un trabajador por razones que los otros
trabajadores perciben como injustas tendrd poderosos efectos de onda a través de la
empresa. Los otros trabajadores van a volverse dificiles y, en consecuencia, van a volver
a evaluar sus propios panoramas generales en la empresa: el empleo que una vez pare-
ci6 bueno no parecerd tan bueno como antes. Los mejores trabajadores pueden ser los
primeros en irse, ya que ellos tienen las mejores oportunidades en cualquier otro sitio.
En consecuencia, la decision de despedir a un trabajador, si no es sabia, puede regresar
con frecuencia a mortificar al empleador y afectar adversamente sus relaciones con los
ocho, veinte o mil que permanezcan en ese empleo. En la prictica, bajo un contrato a
voluntad, es mucho mds dificil despedir a un trabajador que lo que es para un traba-
jador retirarse, porque frecuentemente hay razones personales para explicar por qué
los trabajadores van y vienen. Es, por lo tanto, un gran error esgrimir solo los modos
legales de refuerzo cuando los sociales son, cuando menos, igual de poderosos e im-
portantes en la prictica.

Otra importante ventaja del contrato a voluntad es su facilidad de cumplimiento.
La posicién legal es esta: «yo renuncio o usted me despide»; y la decisién judicial
favorece al demandado. Todo el sistema toma cerca de tres palabras para explicar en el
caso ordinario. Dentro del sistema legal, «todo vale» precisamente porque no todo
vale en el dmbito de los negocios. La simplicidad tiene sus dividendos, porque ambas
partes pueden compartir los ahorros administrativos en forma de utilidades mds altas
y mds altos salarios. Solo los abogados pierden cuando el contrato a voluntad se respe-
ta completamente.

DESPIDO ILEGAL

Nadie puede afirmar que el contrato a voluntad pueda ocasionar una conduccién
errénea de la justicia. Pero, nuevamente, la perfeccién no es el punto o caracteristica
de referencia para la prictica legal; lo es la mejor alternativa siguiente. Para entender
esta afirmacién, es necesario ponderar por un momento la ley laboral referida al des-
pido injustificado, el rival mds importante del contrato a voluntad. La caracteristica
que tienen en comin la regla de la «causa justa» y la regla a voluntad es que ambas
pueden capturarse con una etiqueta verbal que solo tiene dos palabras. Pero mientras
que «a voluntad» es una frase que deja a las cortes fuera de materia en la supervisién de
contratos de trabajo, una «causa justa» impuesta por el Estado las sumerge en una
interminable variedad de litigios. Hay una gran cantidad de maneras en las que un
empleador puede ser acusado de conducta indebida. Donde hay patrones de la indus-
tria y convenciones comunes para evaluar despido por causa justa, usualmente habrd
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drbitros expertos para ver si los casos individuales caen dentro de estas bien conocidas
categorias. El propio hecho de que el contrato use este estindar es una buena razén
para creerlo eficiente en las circunstancias particulares de su adopcién.

Hay, no obstante, un amplio espacio entre las reglas «de causa justa», que podrian
desarrollarse en algin escenario privado, y las reglas de causa justa que la legislacién o
una corte imponen sobre las partes contratantes. El requisito de causa justa impuesto
desde fuera estd disefado para dejar de lado las intenciones contractuales y aun los
acuerdos que fueron explicitamente tomados voluntariamente. Casi por definicién,
las pricticas de la industria no ofrecerdn orientacién a las reglas judiciales de causa
justa. Si el empleador despide a una trabajadora unos cinco meses después de haberla
invitado a una cita, jes su negativa a aceptar la invitacién la razén, o siquiera una de las
razones, por la que fue despedida?, ;habria diferencia si se relacionaron fuera del tra-
bajo, o antes, o si quien pidié la cita fue un compafero de trabajo o un jefe? Las
variaciones en este tema impiden cualquier clasificacién ficil, pero se repiten inconta-
bles veces en casos litigados.

Igualmente, en muchos casos el elemento mds importante para el éxito de un ne-
gocio es el esfuerzo cooperativo, que depende fuertemente de la actitud y la moral. No
obstante, estos son frecuentemente los elementos que se pueden explicar mds dificil-
mente a un tercero, especialmente después del hecho. El éxito en los negocios depende
de la habilidad para anticipar los grandes problemas antes de que ocurran y hacer
ajustes en la composicién de la fuerza de trabajo, que son cruciales vistos desde den-
tro, pero casi imposibles de explicar a alguien de fuera. Los casos de despido injustifi-
cado frecuentemente tienen las peores caracteristicas del didlogo socritico. El empleador
o gerente, que sabe sus razones para la accién, no es capaz de articularlas en maneras
que sean persuasivas para los de fuera. En consecuencia, todo el conocimiento local y
especializado se retira del caso, aunque sea una guia mds segura para la conducta
préctica que alguna teoria abstracta de conducta gerencial sensata: ;c6mo prueba uno
a un jurado que un vendedor ha perdido el nivel de desempefio, cuando puede ser
crucial reemplazarlo antes de que las explicaciones se contradigan o se pierdan? Los
intangibles que interesan diariamente nunca se toman en cuenta dentro de un escena-
rio formal de litigio. Sin embargo, debajo de todo esto, los defensores de las demandas
por despido ilegal o injusto no dan explicacién sobre cémo y por qué es de interés de
las empresas despedir trabajadores capaces y retener a los incompetentes. La masa de
evidencia que se introduce en los casos individuales es mucho menos confiable que la
simple presuncién de base, a la que desplaza.

La ley laboral referida al despido injustificado también pone gran presién para dar
alguna explicacién sobre la causa justa: ;hay causa justa para despedir a un trabajador
cuya asignacién es inconsistente con su creencia religiosa?, ;hay causa justa para despe-
dir a un trabajador porque su divisioén ha sido clausurada, porque la estructura de costos
de la empresa es muy extensa o porque se ha discontinuado una linea de productos?
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Cada una de estas preguntas ha sido fuente de extenso litigio, y lo mds que puede
decirse de cualquiera de ellas es que la decisién tomada debe ser «razonable bajo las
circunstancias». El punto central de esta indecisién estructural es que virtualmente
cualquier despido por cualquier razén, desde exceso de trabajadores hasta la manifies-
ta incompetencia, podrian estar sujetas a una impugnacién judicial. El mensaje no
serd desoido por los empleadores, que se demorardn en contratar y se demorardn en
despedir con el objeto de minimizar su exposicién a la responsabilidad bajo la ley
laboral referida al despido injustificado.

El problema tampoco termina con el despido, porque los efectos insidiosos de la
«pirdmide reguladora» estdn trabajando en esta drea como en muchas otras. Una vez
que los despidos han estado sujetos a investigacién judicial, un empleador puede estar
tentado de reducir el pago de sus trabajadores (digamos, a un centavo al dia) o a
asignarles tareas aburridas e inapropiadas. Sin embargo, la ley no puede permanecer
impasible y tolerar estos «despidos indirectos», si debe evitar los injustos. Entonces,
estas respuestas alternativas de los empleadores también tienen que ser reguladas y
supervisadas. Pero una vez que lo son, todas las transferencias, reducciones de pago y
disminuciones de categoria también deben revisarse, porque nada hay en la ley laboral
referida al despido injustificado para limitar su aplicacién a los casos de abuso mani-
fiesto. En consecuencia, el sistema crece por su propio peso y la intervencién judicial
se convierte no en la excepcién sino en la regla.

Hay poderosas razones tedricas para creer que, sin importar cudnto se esfuerce la
ley, sus exigencias de causa justa nunca podrdn funcionar con la precisién de un mer-
cado. La explicacidn es simple. Descriptivamente, se llega a un punto en el que hay
una tasa decreciente de retorno para todas las cosas, incluyendo el trabajo. Un empleador
que tiene 100 empleados puede encontrar que el empleado 101 no vale la pena para él
tanto como el primero. Aun asi, el salario pagado serd constante, sin importar cuantos
trabajadores se contraten. Cualquier empleador racional que no estd trabado por las
complejidades de la ley laboral referida al despido injustificado decidird: «mira, yo
contrataré empleados hasta el punto en que el tltimo délar gastado esté justificado
por los ingresos que yo recibo. Si las condiciones del mercado cambian y ya no es
provechoso conservarlos, los despediré porque los salarios y otros gastos de retenerlos
son mds altos que el valor que tienen para mi».

Bajo la ley laboral referida al despido injustificado, una corte debe decidir si per-
mite 0 no estos constantes ajustes marginales y adicionales. Desafortunadamente, nin-
guna corte que permanezca fuera de una relacién contractual tiene alguna clase de
informacién detallada necesaria para decidir si los beneficios marginales de contratar
a un determinado trabajador exceden o estdn por debajo de sus costos marginales, o
para decidir cémo un empleador debe reestructurar su negocio para mejorar la utiliza-
cién de los empleados. Debido a que las cortes no pueden hacer estas decisiones mar-
ginales acerca de empleados sobrantes, van a tender a moverse a posiciones muy extremas.
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Un enfoque es dejar todo el asunto a un jurado, cuya decisién se convierte en no
revisable en el caso. O, si son parimetros esquematizados particulares, las cortes pue-
den insistir en que, con un caso de personal excedente, el despido es justificado solo si
se muestra que retener al empleado llevard a la empresa a la bancarrota o a la insolven-
cia. La regla puede proveer una victoria a corto plazo para algtin trabajador determi-
nado, pero sus consecuencias a largo plazo son tan catastréficas para los trabajadores
como para la gerencia.

Cuando las cortes se rehdsan a permitir a alguna empresa racionalizar su fuerza de
trabajo antes de caer en la bancarrota, el temor a la sancién legal evita los ajustes
graduales en tamano y salarios de una fuerza laboral, en respuesta a los cambios del
mercado exterior. Como resultado, en lugar de que la empresa sea capaz de despedir a
un trabajador hoy y otro mafana, ella estard sujeta a los cambios en los niveles de
empleo que son inciertos y discontinuos. La empresa podria entonces verse obligada a
dejar ir a un equipo o divisién completa, porque no tiene forma de pagarles. La limi-
tacion legal del despido dice, en efecto, que es mejor despedir a cien trabajadores
después que a uno ahora. El sistema legal inducird un tipo de fallas dramdticas que
tanto los trabajadores como los empleados deben evitar. Este hecho podria crear in-
cluso una segunda generacién de complicacién: leyes de cierre de plantas que notifi-
can y dan tiempo a los trabajadores no solo para encontrar otras lineas de empleo sino
para organizar una oposicién politica al propuesto curso de accién de la empresa.

Esta intervencidn legal tampoco mejorard las perspectivas de trabajo a largo plazo
de los trabajadores como una clase, dada la influencia de la regla no solamente en los
despidos sino, también, en la contratacién. Un empleador que sabe que los despidos
basados en excedente de trabajadores serin imposibles, salvo en caso de bancarrota,
serd muy reticente a expandir su equipo de trabajadores y, frecuentemente, preferird
responder al aumento de demanda con actividades de capital mds intensivas o mante-
niendo el equipo existente y expandiendo la oportunidad de trabajo de horas extra.
Escoger esta ruta permite al empleador escapar de los pesados costos de una excesiva
expansion de su fuerza laboral. Todo el proceso regulador muestra una constante pre-
ocupacién por los efectos directos de las decisiones sobre personas determinadas, sin
importar la mayor cantidad de efectos indirectos sobre otras personas situadas en una
posicién similar. El esfuerzo de conservar un trabajo simple para un individuo discre-
to y determinado causa que no se formen empleos numerosos para otras personas. La
ley actuard como un efectivo disuasivo para no hacer nuevas contrataciones.

NEGOCIACION COLECTIVA

Las leyes laborales referidas al despido injustificado no son el tinico ataque legal al
contrato a voluntad. Es un tema comun actualmente, por lo menos en el mundo de
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habla inglesa, introducir mediante legislacién laboral elaborados regimenes legales y
administrativos que exijan una negociacién colectiva entre un empleador, por un lado,
y un grupo de trabajadores, por el otro, representados por un sindicato, escogido
generalmente por votacién mayoritaria.” Bajo estos arreglos de negociacién colectiva,
el empleador se encuentra en el deber de negociar de buena fe con el sindicato y el
sindicato usualmente tiene el derecho de huelga cuando la negociacién llega a un
impasse econémico. Una caracteristica dominante de este sistema es la necesaria abro-
gacién del contrato a voluntad, porque a un empleador le estd impedido despedir a
algtin trabajador por asociarse en actividades del sindicato o por expresar simpatia por
el sindicato. Tipicamente, este sistema se justifica apelando a ideas de coercién econé-
mica, la explotacién por parte del empleador y la desigualdad en el poder de negocia-
cién, que se han considerado y rechazado en el capitulo 4. Aqui quiero discutir breve-
mente los efectos que la negociacién colectiva tiene en la operacién de los mercados de
trabajo.

LA EMPRESA CONTRA LOS TRABAJADORES

Sea el campo de conflicto la educacidn, el transporte o la manufactura, los acuerdos
bajo negociacién colectiva conducen frecuentemente a tensas y prolongadas luchas
entre la gerencia y los trabajadores. En muchas ocasiones, hay un extraordinario resen-
timiento y divisién, que frecuentemente lleva a recriminaciones y algunas veces a la
violencia. Este resentimiento no es necesariamente endémico a la relacién entre
empleador y trabajador. En lugar de eso, es una funcién de las reglas que estructuran
las negociaciones entre las dos partes. Muchos problemas surgen con la negociacién
colectiva porque la legislacién crea posiciones de monopolio en ambos lados del mer-
cado, un estado de cosas exactamente opuesto a lo que una ley sensata deberia esfor-
zarse en lograr. Dentro de la situacién directamente competitiva, tanto trabajadores
como empleadores toman el mismo salario del mercado. Ninguna de las partes tiene
influencia politica para mejorar su posicién mds alld de lo que puede conseguir en
transacciones ordinarias en el mercado.

Introduzcamos, sin embargo, un solo empleador y un solo sindicato, y veremos
como la ley crea la misma situacion bilateral de monopolio que la quinta y sexta reglas
simples buscaban obviar. Los beneficios que normalmente se obtienen a partir de un
mercado fuerte, incluyendo un nivel més alto de confianza, desaparecen muy répida-
mente cuando los sindicatos se convierten en agentes exclusivos de negociacién para

* Para mi critica a la negociacién colectiva, véase EpsTEIN, Richard A. «A Common Law for Labor

Relations: A Critique on the New Deal Labor Legislation». Yale Law Journal, vol. 92, 1983, p. 1357; para
una respuesta, véase WEILER, Paul. Governing the Work Place, 1990, pp. 105-133.
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sus miembros. Actualmente, las negociaciones son «mano a mano», uno contra uno.
En este arreglo, no hay salario tnico. El proceso de negociacién puede generar un
salario tan alto como el salario de monopolio, tan bajo como el salario competitivo, o
alguno que se ubique en un punto entre ambos. Como consecuencia, ambos lados
tienen enormes incentivos para gastar recursos solamente para una ganancia distributiva
privada. Lo que un lado gana, el otro lado pierde. Efectivamente, incluso este escena-
rio es muy optimista, porque ambas partes tienen que incurrir en los gastos adiciona-
les de negociacién, asi que el tamano total del pastel se reduce mientras el impasse
continta. Solo se necesita ser testigo de las prolongadas huelgas e impasses de trabajo
—tan ampliamente diversas como las de la Liga Mayor del Béisbol de los Estados
Unidos, Caterpillar Tractor, El New York Post, Northwest Airlines y las escuelas publi-
cas de Chicago— para ver cémo un conjunto fuerte de incentivos de negociacién
puede superar ampliamente a las que, en otras circunstancias, son robustas tradiciones
culturales y de actitud de varias industrias diferentes. Las actuales modificaciones le-
gales frustran el proceso de negociaciones civilizadas y no problemdticas. Por el con-
trario, la gente en ambos lados se enfrasca en discusiones engafiosas, violencia, uso de
la fuerza, traicién, conspiracién o intriga. El resultado neto es que cada uno negocia
con alguien en quien se tiene razones para desconfiar, una actitud tan cierta en un lado
del mercado como en el otro.

Nada hay inherente a la conducta de empleadores o empleados que haga necesario
este desagradable esquema de las personalidades para dominar las negociaciones de
contrato. Pero como esta clase de conductas se estin volviendo tipicas, la ley coloca
en la mesa una torta de tamafio fijo y dice que se puede dividir solamente con el
consentimiento mutuo de ambas partes. En este punto, la conducta estratégica pre-
valece sobre la conducta productiva. Aquellos individuos dentro del negocio ten-
drdn que cambiar su estilo con el fin de hacer las cosas bien bajo las normas legales.
A lo largo del camino, el mercado estard infestado de esas personalidades conflicti-
vas, mejor acondicionadas a las exigencias de sus posiciones. La divisién de lo que se
obtiene trae con ella los enormes esfuerzos de la fuerza de trabajo y la gerencia para
conseguir la parte mds grande posible para ellos, e induce a ambos lados a compro-
meterse en una conducta que puede endurecerse, desviarse del propésito adecuado
o algo peor.

Sin embargo, la divisién precisa de lo que se obtiene depende en gran parte de las
disposiciones de las diferentes leyes laborales. Bajo la Ley Nacional de Relaciones
Laborales, un empleador puede impedir la entrada de los trabajadores al centro de
trabajo, y los empleados pueden hacer huelga con impunidad legal cuando las nego-
ciaciones econdmicas llegan a un impasse. La fortaleza de sus posiciones relativas de-
pende de la habilidad de cada lado para sobrevivir a la tormenta. La regla tradicional,
actualmente bajo oposicién legislativa, que permite a la gerencia contratar reemplazos
permanentes en las huelgas econdmicas, se percibe como una ventaja para las empresas
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decididas con determinacion a liberarse de su relacién con el sindicato.” Cualquiera
que sea la regla sobre los reemplazos permanentes en los conflictos laborales que
involucren a los sindicatos industriales, a cualquier parte le estd permitido romper
relaciones con la otra por tanto tiempo como esté preparada a pagar.

El resultado de la negociacion frecuentemente termina de manera muy diferente
bajo la Railway Labor Act (RLA), que desde 1936 se ha aplicado también para el
transporte aéreo; en ella, el acuerdo actual permanece vigente mediante un intermina-
ble procedimiento establecido legalmente, salvo que ambos lados acuerden su modifi-
cacién.* En este punto, la legislacion crea el peor de los problemas de resistencia bila-
teral de monopolio, que he examinado anteriormente en el capitulo 6. La incapacidad
de la gerencia de despedir trabajadores da, en efecto, a los trabajadores una posicién
de disfrazada propiedad legal en la empresa: este hecho es el que hace tan dificil despe-
dir a los bomberos de las locomotoras diesel. También explica por qué, en las renego-
ciaciones en las aerolineas, la respuesta comin de la gerencia es ofrecer parte de la
propiedad de las acciones de la empresa a los empleados a cambio de concesiones en
salarios y reglas de trabajo. Un magnifico ejemplo es el de las prolongadas negociacio-
nes de Northwestern Airlines con sus sindicatos maltiples y cémo estuvo al filo de la
bancarrota. En virtud de la regla supletoria aplicable de acuerdo con la RLA, los
trabajadores poseen parte de la empresa en cualquier caso, de tal manera que la expli-
cita «recapitalizacién» de la empresa solo hace explicita la posicién de propiedad con-
ferida a los empleados por la RLA.

Desafortunadamente, la RLA encarna la peor respuesta imaginable al problema de
la negociacién. El transporte es, o por lo menos puede ser, una industria competitiva.
La competencia es posible entre empresas en la misma linea de negocios —camiones,
aviones, trenes—, y es inevitable entre las diferentes formas de transporte. La defensa
de la regulacién estd, consecuentemente, en declive. Aun asi, la RLA fue aprobada
bajo el errado supuesto de que los sindicatos necesitan nivelar su posicién de negocia-
cién con la gerencia de alguna manera. Las huelgas podrian no permitirse, porque, si
bien es posible almacenar acero en anticipacién de la huelga y asi aislar a los consumi-
dores de las consecuencias adversas inmediatas, nadie puede almacenar el viaje de las
6:55 a.m. de Albuquerque a San Luis. El punto es que, en la industria de transporte,

* National Labor Relations Act, capitulo 347, titulo I, 44 estatuto 577, 29 U.S.C. & 141 et seq.
(1988). Véase rambién Labor Management Relations (Taft-Hartley) Act, capitulo 120, 61 estatuto 136,
29 U.S.C. & 141 et seq (1988). Para los origenes de la regla de los reemplazos permanentes, véase
National Labor Relations Board v. Mackay Radio & Telegraph Co., 304 U.S. 333 (1938). Todos los
esfuerzos actuales para eliminar esta regla han sido desestimados por el Congreso.

*  Railway Labor Act, capitulo 347, titulo I, 44 estatuto 577, 29 U.S.C & 151 et seq. (1988). Véase,
para una discusién, SToNE, Catherine van Wezel. «Labor Relations on the Airlines. The Railway Labor
Act in the Era of Deregulation». Stanford Law Review, vol. 42, 1990, p. 1485,
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las huelgas deben prohibirse por el riesgo de que las disputas dentro de la empresa
tengan consecuencias adversas para terceros, que hacen insignificantes a aquellas pro-
ducidas durante el funcionamiento de un mercado competitivo. El sistema de con-
frontacion que estd incluido en la ley falla porque ignora las claras implicaciones de las
reglas simples.

CONFLICTOS ENTRE LOS TRABAJADORES

Irénicamente, sin embargo, seria un erfor de masivas proporciones asumir que los
tnicos conflictos que afloran bajo los acuerdos celebrados a partir de la negociacién
colectiva se dan entre la gerencia y los trabajadores.

Es también comin encontrar serios conflictos entre diferentes trabajadores que
estdn representados por una sola agencia negociadora.” Dado que los sindicatos de
trabajo no podrian funcionar si se les exigiera tener consenso undnime de todos los
trabajadores dentro de una unidad, el sistema legal en los Estados Unidos permite que
un representante negociador, escogido por una mayoria de trabajadores dentro de una
empresa, seleccione al representante de todos los trabajadores dentro del negocio. No
obstante, los trabajadores hébiles, tienen, frecuentemente, diferentes intereses que los
de los trabajadores inhdbiles. Conflictos similares pueden aflorar entre trabajadores
adultos mayores y jévenes (debido a las leyes de discriminacién por antigiiedad y
edad), negros y blancos, hombres y mujeres, y otros. Algunos trabajadores pueden
querer un trabajo de tiempo completo y otros un trabajo a tiempo parcial. Algunos
pueden querer una extensa cobertura médica, pero otros pueden querer menos horas
de trabajo o mayor pago por vacaciones. Con los acuerdos estandarizados, estas varia-
ciones individuales en gustos y demandas entre los trabajadores son dificiles de respe-
tar simultdneamente. Lo mdximo que puede pedirse a un atormentado representante
sindical es que actie de buena fe para sortear los intereses de competencia, pero nin-
guno ha sido capaz de desarrollar algiin conjunto poderoso de guias para determinar
el orden y el nivel de sacrificio cuando esos intereses estin en conflicto. Del mismo
modo, los trabajadores disgustados frecuentemente son reticentes a dejar la unidad
negociadora, tanto porque tendrian que sacrificar su incierta participacién de las ga-
nancias del monopolio como porque su entrada a otras industrias puede bloquearse
por sindicatos de gran poder econémico. Este segundo conjunto de conflictos tampo-
co aflora en los mercados competitivos, que en este campo también operan con mu-
cho menos friccién que sus rivales sindicalizados.

5 Para un exhaustivo andlisis de las dificultades de encontrar reglas de decisién aplicables dentro del

cuadro de la negociacién, véase FREED, Meyer; Daniel PoLssy y Matthew Seitzer. «Unions, Fairness and
the Conundrums of Collective Choicen. South California Law Review, vol. 56, 1982, p. 462.



186 TERCERA PARTE: LAS REGLAS EN ACCION

Las consecuencias sociales de este sistema de negociacién han venido debilitindo-
se fuertemente. Un conjunto de consecuencias ha sido que las leyes laborales hicieron
particularmente dificil a los trabajadores negros mantener su poder econémico, dado
que los sindicatos estaban dominados por blancos que los representaban contra su
voluntad. Bajo la RLA, por ejemplo, el nivel de participacién de fuerza laboral negra
dentro de la fuerza de trabajo se redujo sistemdticamente después de 1926, aun luego
de que la Corte Suprema anunciara que los representantes del sindicato tenian la
obligacién de contar con una representacién justa de los trabajadores minoritarios, un
deber que fue mucho mis ficil establecer abstractamente que hacer cumplir concreta-
mente.® Hay pocas dudas de que la versién antigua de la Ley Norteamericana de
Trabajo, reforzada como fue por normas constitucionales, hizo un mejor trabajo de
proteccidn de los intereses de los trabajadores minoritarios que la moderna Ley de
Relaciones Laborales.” Un sistema que otorga al trabajador la libertad de negociar
directamente con un empleador o afiliarse voluntariamente a un sindicato de su pro-
pia eleccién es largamente superior a un sistema en el cual el Estado selecciona la
«unidad negociadora» bajo el usual conjunto de criterios complejos e indeterminados,
que siempre trabaja contra los intereses de una minoria politica. Las dificultades de
desarrollar un conjunto ideal de reglas de votacién en las elecciones parlamentarias y
de gobiernos locales deberfa servir como una alarma para aquellos que piensan que el
modelo democritico es el ideal para las relaciones laborales. Lo grotesco del disefio de
los distritos electorales para proteger a los que tienen cargos politicos, de un lado, y
para responder a los intereses de grupos minoritarios (frecuentemente definidos en
raz6n de raza o color), del otro, es evidente para cualquiera que haya visto pasar varios
distritos electorales a lo largo de una misma carretera interestatal.® No hay una solu-
ci6n ideal cuando se otorgan enormes poderes a las instituciones politicas, pero tam-
poco hay razén para adoptar mecanismos de votacién cuando las instituciones del
mercado son capaces de generar resultados sociales deseables.

EL DECLIVE DE LOS SINDICATOS

Las dislocaciones impuestas por las leyes de negociacién colectiva hacen més que in-
fluir en los resultados de casos particulares. Ellas también influyen en la decadencia a

¢  Sobre esta historia, véase BErRNSTEIN, David E. «Roots on the Underclass. The Decline of Laizess-Faire

and the Rise of Racist Labor Regulation», Manuscrito archivado en poder del autor, 1993, Véase también
Steele v. Louisville & Nashville R.R.Co., 323 U.S. 192 (1944).

7 Véase Adair v. United Srates, 208 U.S. 161 (1908), y Coppage v. Kansas, 236 U.S.1 (1915).
¥ Véase, por ejemplo, la situacién insatisfactoria en Shaw v. Reno, 113 S. Ct. 2816 (1993).
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largo plazo del poder del sindicato. Cualquier nueva empresa que contempla entrar en
el mercado de trabajo estard atemorizada por la posibilidad de la negociacién colecti-
va, porque no verd un mercado que funciona sin trabas. A manera de analogfa, los
mercados internacionales de moneda tienen estabilidad solamente aparente cuando se
fijan las tasas de cambio por un decreto del gobierno. De forma similar, en los merca-
dos de trabajo, crisis agudas y discontinuas, tales como huelgas, se vuelven un irreducible
riesgo, no solo para las empresas que tienen sindicatos sino, también, para otras que
dependen de empresas con sindicatos, tales como sus proveedores o clientes. Habr4,
entonces, algiin esfuerzo para transferir recursos fuera de estos mercados regulados. El
capital remplazard al trabajo; pequenos e independientes contratistas desplazardn a los
empleados regulares bajo agresivos programas de servicios externos. Las regulaciones
inducirdn a las empresas a orientarse hacia los que de otra manera serian ineficientes
medios de produccién y a intensificar la presién para dirigirse a modos alternativos de
produccién que, por razones de costo y tecnologia, se vuelvan mds deseables.

El decadente papel de los sindicatos en la fuerza laboral no es simplemente un
asunto de una cadena débil de lideres de sindicato o una serie no anticipada de pérdi-
das en elecciones renidas del sindicato. Es una respuesta directa y predecible a los cam-
bios en los medios de produccién que permiten a las empresas eludir las limitaciones de
una forma inferior de organizacién de trabajo. Las lineas de ensamblaje son relativamen-
te ficiles de organizar porque los conflictos entre los trabajadores de la linea estin
normalmente dentro de limites manejables. Sin embargo, cuando las empresas operan
en nichos de mercado, los dias del antiguo sindicato industrial estin contados, sin
importar qué normas legales primen. No hay nada que diga que la proporcién entre
empleados y contratistas independientes deba ser constante bajo alguna regla natural
no articulada. En tanto que la relacién con el empleado se vuelve mds problemdtica, la
contratacién independiente se convertird en una opcién mds factible. No es sorpresa,
y no constituye una crisis, que el porcentaje de trabajadores sindicalizados haya caido
desde alrededor de 35 por ciento hace cuarenta afios a menos de 15 por ciento actual-
mente. Aun con apoyo estatal, una fuerza laboral sindicalizada encuentra mis dificil
competir, ya sea en acero, construccién o transportes, con empresas mds débiles pero
con una estructura mis eficiente de gobierno interno.

Todos estos factores, debe remarcarse, no constituyen argumentos para declarar
ilegales los acuerdos de negociacién colectiva en el sector privado. Si un empleador
considera interesante insistir en que todos o algunos de sus trabajadores sean miembros
de un sindicato determinado, entonces él tendrd mds poder. El acuerdo closed union
shop que se alcanza por medio del consenso es tan vélido como arreglo institucional,
como cualquier otro, incluyendo el contrato yellow dog, por el que los trabajadores
estdn obligados a no afiliarse a sindicato alguno mientras estén empleados. Cada una
de estas formas contractuales puede usarse en escenarios determinados. El contrato
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yellow dog puede proteger a los empleadores contra una inesperada pérdida de su
fuerza completa de trabajadores hébiles en un punto critico del ciclo de produccién,
un problema que puede imponer un grave riesgo con el advenimiento del sistema
«justo a tiempo» de control de inventarios. También permite a los empleadores de-
mandar a un sindicato por incumplimiento de contrato si el sindicato trata de orga-
nizar a sus trabajadores.” El acuerdo closed union shop podria proveer al empleador
beneficios que exceden cualquier costo que imponga la sindicalizacién. El sindicato
puede tener ventajas sobre la empresa en la seleccién de trabajadores mds hdbiles o en
la supervisién de sus conductas. El sindicato también puede hacer ciertas concesiones
cruciales con el fin de mantener su posicién. Pero, como antes, la pregunta frecuente-
mente no es qué arreglo se adopta sino, mds bien, si este se adopta mediante eleccién
voluntaria o compulsién externa. Por eso, la argumentacién contra la negociacién
colectiva obligatoria descansa en el sistema de coercién publica que lo fortalece y que
introduce una estructura legal mds complicada e inestable que el simple contrato a
voluntad.

Aqui hay una moraleja con la que es ttil terminar. El contrato « voluntad se usa
extensamente para posiciones de gran poder y posiciones de pequena importancia. Se
usa para ejecutivos jefes y para trabajadores comunes (una excepcién comun es la
tenencia del cargo por los profesores universitarios; esto de por si es un asunto com-
plejo que no puede ser discutido aqui, pero que depende grandemente del hecho de
que las universidades no son propiedad de accionistas, asi que el control se divide
entre directores apoderados, administradores y facultades, y el dltimo grupo necesita
retener su cargo para proteger su posicién gobernante). La ubicuidad del contrato a
voluntad en mercados no regulados deberia ser tratada como una sefial no de corrup-
cién diseminada sino de utilidad diseminada. Para ir contra la prictica comin, uno
necesita tener una confianza enorme en sus propios juicios acerca de lo correcto y lo
incorrecto. Tipicamente, aquellos que saben mds acerca del asunto estin advertidos de
las tenues y delicadas variaciones entre los casos individuales y estdin muy poco intere-
sados en intervenir en asuntos de otros, sin importar qué forma de organizacién adop-
ten. Sin embargo, para aquellos que no han enfrentado los desafios de un negocio en
operacién, es ficil subestimar las prdcticas que no entienden. El anilisis econémico
del derecho referido a los contratos de trabajo y los mercados de trabajo es un tema

?  Véase Hitchman Coal & Coke Co. v. Mitchell, 245 U.S. 229 (1917). Hitchman fue rechazado bajo
el RLA, La Norris-La Guardia Act de 1932, 47 Stat.70,29 U.S.C. & 102 et. seq. (1988), y el NRLA. La
Norris-La Guardia Act limité el poder de las cortes federales a emitir érdenes de conducta especificas en
las disputas de trabajo; el RLA y el NLRA hicieron de esto una «prictica no equitativa de trabajo» para
discriminar a los trabajadores por su afiliacién a los sindicatos o por su participacién en actividades
sindicalistas.
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complejo, cuyos esquemas han sido bien explicados solo durante la Gltima genera-
cién. Las imperfecciones estdn a la orden del dia en todos los mercados. Cualquiera
que crea que el sistema legal puede ser operado sin errores ni costos sustanciales estd
siendo indebidamente optimista acerca del poder del Derecho en general y de las
regulaciones en particular. Sin embargo, mientras mds aprendemos acerca de los mer-
cados de trabajo, mds vigencia muestra esta ley universal: aquellos que mds saben
buscan gobernar lo menos posible.






CAPITULO 9
Discriminacion en el trabajo y valor comparable

EN ESTE CAPITULO, me ocupo de dos formas mds de asalto contra el contrato a volun-
tad y, por implicancia, contra la mds amplia doctrina de la libertad contractual: el
principio de valor comparable y el de las leyes contra la discriminacién. Con estas dos
concepciones, el enfoque se desplaza desde la teorfa de dominacién del empleador,
que se utiliza para justificar leyes equivocadas de despido y acuerdos de negociacion
colectiva, a casos que se perciben como injusticias entre varias clases de trabajadores.
Bajo una teorfa de valor comparable o equidad en el pago, la pregunta es si los salarios
que las mujeres reciben por trabajo en profesiones predominantemente femeninas son
iguales a los salarios que se pagan por el trabajo de valor comparable hecho por hom-
bres o, al menos, a los salarios que se pagan en profesiones comparables que han
estado dominadas por hombres. Bajo una ley contra la discriminacién, el fundamento
de la ofensa es la «omisién de» o «negativa a» contratar a alguien, o la decisién de los
empleadores de ofrecer a esa persona términos menos favorables debido a alguna ca-
racteristica que la ley, como tal, prohibe tomar en consideracién. La raza y el sexo
estuvieron siempre en el tapete y, Gltimamente, han estado acompafiadas por caracte-
risticas en terrenos mds modernos y polémicos, como la edad, el impedimento fisico y,
bajo algunas leyes locales, la orientacién sexual.

Los temas aqui son conocidos. Escuchemos cualquier defensa de la ley contra la
discriminacién y es como si los principios de escasez e interés individual no se aplica-
ran mds a los asuntos sociales ordinarios. En el curso de los debates, dos temas siempre
surgirdn. Primero, los empleadores no conocen sus propios intereses y, por ello, tien-
den a responder a prejuicios o a ser victimas de sus propios cdlculos irracionales o
autodestructivos. Segundo, puede probarse que los costos de cumplir con las normas
contra la discriminacién son tan bajos que debe entenderse la imposicién del Estado
como una mejora en la operacién econémica del sistema. La promulgacién en 1992
de los titulos sobre discriminacién de la Americans With Disabilities Act ha traido
una reiteracién adicional e incalculable de este tema, como si un solo impulso 0 una
modesta ampliacién de aspecto literal definiera el limite superior en los ajustes tipicos
que los empleadores tienen que hacer para sus trabajadores, y se pudiese ignorar, por
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tanto, todos los demds costos de implementacién (planeamiento general, cumplimiento,
litigio, menor utilidad, flexibilidad reducida de planta y personal, y moral de los de-
mds trabajadores) que legitimamente también pertenecen al cilculo.

Creo que estas dos nuevas formas de intervencién estin equivocadas y mal condu-
cidas. En el nivel mds amplio, el argumento es idéntico al que he adelantado en los dos
capitulos previos. Mientras las personas conozcan su propios intereses, las negociacio-
nes contractuales desarrollardn el beneficio de todas las partes sin tener, en balance,
efectos externos dafiinos; por tanto, estas no deben ser alteradas. Como antes, la expli-
cacién de los efectos externos va mds alld de la desilusion que los aplicantes individua-
les sienten cuando son dejados de lado por una razén que entienden como impropia y
se enfoca en los efectos agregados positivos para el sistema. La expansion de las opor-
tunidades de empleo es universalmente la mejor respuesta a la amenaza de una con-
ducta impropia por parte del empleador. Sin embargo, dado que el rango de argu-
mentos a favor de estas leyes difiere en algo de aquellos previamente abordados, es tal
vez mejor darles mds atencién. Comenzaré con el tema mds relevante de las leyes
contra la discriminacién y luego me abocaré a las mds recientes propuestas concer-
nientes al valor comparable.

LEYES CONTRA LA DISCRIMINACION

El consenso a favor de algunas leyes contra la discriminacién en los Estados Unidos y
a lo largo de la mayor parte de los paises del resto del mundo es tan poderoso hoy que
puede ser impertinente e ingenuo invocar su derogacién.! Hay muchas divisiones
importantes entre los sistemas del common law y el del Derecho Civil, y muchas dife-
rencias en la organizacién del common law debido a que este ha surgido en los Estados
Unidos, Inglaterra y el Commonwealth. Es también importante notar que ninguno
de estos dos sistemas desarrollé un derecho contra la discriminacién por medio de
decisiones judiciales aumentativas. En cada instancia, las leyes entraron en vigencia
por promulgacién. El cambio, a lo largo del tiempo, ha ocurrido en sistemas legales
que, en otros asuntos, difieren ampliamente en sus actitudes y enfoques hacia los
problemas legales. Sin embargo, la convergencia respecto de la imposicién de prohibi-
ciones contra la discriminacién en los mercados de trabajo es virtualmente completa.

Esta convergencia moderna podria tomarse como la confirmacién mds fuerte de la
aceptacion general de las leyes contra la discriminacién. ;Por qué alguien deberia hablar

' Hehecho una defensa mds extensa en ErsTEIN, Richard A. Forbidden Grounds: The Case Against Employment

Discrimination Laws, 1992; para una critica, véase DONOHUE, John ]. III, «Advocacy versus Analysis in
Assessing Employment Discrimination Law». Stanford Law Review, vol. 44, 1992, p. 1583. Este dltimo
trabajo contiene informacién sobre la frecuencia y severidad de las demandas sobre discriminacién.
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en contra de un conjunto de leyes que son ampliamente aceptadas por todas las partes
del espectro politico? El consenso es siempre un arma de doble filo. En algunos casos,
el poderoso consenso social acerca de que una préctica es impropia cuenta como un
fuerte argumento para hacerla ilegal; pero, en otros, la existencia del consenso debe
llevar exactamente a la conclusién opuesta. La preocupacién de Hobbes y de Locke
respecto del control del uso de la fuerza se apoyaba en la percepcién de que ninguno
estarfa libre de ordenar su propia vida si otros tuvieran la libertad para matarlo o
mutilarlo. Entonces, el abrumador consenso contra el descontrolado uso de la fuerza
provee la razén para usar los poderes coercitivos del Estado y para otorgar asentimien-
to a las leyes que prohiben dicho uso. Sin embargo, un consenso extendido respecto
de que ciertos estilos de vestido, de misica y de discurso son apropiados, es dificil-
mente una buena razén para permitir a una mayoria (por mis grande que sea) impo-
ner su voluntad a la minorfa y, por tanto, eliminar toda critica e innovacién. En estos
contextos, el instinto social correcto es que cualquier minoria tiene derecho a protec-
cién aun cuando el resto del mundo se ofenda por lo que ella hace. Esa es la razén por
la que una ley estatal que prohiba los matrimonios interraciales constituye un asalto
frontal contra la libertad comin de casarse con la persona de propia eleccién. De
manera similar, la tolerancia de la poligamia y los matrimonios de personas del mismo
sexo es dificil de cuestionar en principio, sin importar cudn mal podria uno sentirse
por interactuar con personas que participan en estas practicas.

El resultado debe ser claro. Es imposible encontrar una conexién cercana entre el
consenso social y la legislacién util. En todas las situaciones, la pregunta que nos
hacemos es qué consecuencias generales ocurren si se le autoriza a una persona o
grupo salir de la convencién social dominante. Si una persona se separa del acuerdo de
no usar la fuerza, podria sobrevenir ficilmente el caos. Si una persona innova en la
literatura o los negocios, otros podrian beneficiarse de sus éxitos o aprender de sus
errores. Una prohibicién uniforme del uso (o amenaza del uso) de la fuerza otorga
bienestar social; una prohibicién uniforme de la libertad de pensamiento y de accién
en otras esferas no lo hace.

Existe, entonces, un vasto espacio entre una tnica solucién politica y un consenso
cultural. El poder politico permite a la mayoria imponer su voluntad sobre una minoria
0, en un mundo de facciones y coaliciones, permite incluso lo contrario. Un consenso
cultural debe reforzarse continuamente para enfrentar la amenaza de una erosién cons-
tante. Gana fuerza precisamente porque aquellos que estdn en desacuerdo con el consen-
so son libres de toda compulsién legal cuando eligen actuar a su modo. Un fuerte con-
senso politico no es condicién suficiente para promulgar esas preferencias en forma de
leyes. La adopci6n extendida de determinadas leyes solo puede demostrar que es posible
cometer el mismo tipo de error legislativo en diferentes culturas, dada la constante
tensién a través de la linea divisoria entre el mercado y la politica. La expansién de
estas leyes podria revelar un defecto comiin de las politicas democrdticas con sus muy
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custodiadas instituciones mayoritarias. A la vez que nado contra la corriente politica, trata-
ré de resumir el sustento en favor de la derogacion de las leyes contra la discriminacién.

Recordemos el esquema bésico de este libro. Cualquier ley que aumente el nivel de
complejidad del sistema legal tiene que justificarse a si misma mostrando cémo mejo-
ra la eficiencia agregada del sistema. Una regla que gasta recursos para hacer cumplir
los contratos, tal como fueron hechos, pasa el examen porque expande las ganancias
del intercambio al facilitar nuevas formas de acuerdos que, de otra manera, serian
imposibles. Sin el cumplimiento legal de las promesas, solo las transacciones inmedia-
tas (es decir, las que se completan inmediatamente) son posibles, e incluso estas solo
podrian hacerse con dificultad.

Las leyes contra la discriminacién aumentan los costos de operacién del sistema,
usualmente en una magnitud considerable. El primero y mds obvio cambio es en el
cumplimiento: no hay ninglin examen externo simple y observable, remotamente com-
parable a «renuncio» o «estd despedido», que indique si la decisién del empleador se
tomé de conformidad con la ley o violindola. El mostrar que el despido ocurrié es
solo el comienzo de la pesquisa; esta dificilmente termina. En cada caso, es necesario
delinear algunos limites menos obvios entre la ruptura legal e ilegal de la relacién. La
pesquisa tiende a ser relevante, ademds, no solo en las seis mil y tantas demandas por
discriminacién laboral que, en promedio, son archivadas en las cortes federales cada
afio sino, también, en las mds de cincuenta y cinco mil otras quejas que son formaliza-
das cada afio para una revisién administrativa en el sistema federal, en las quejas adi-
cionales en el sistema del Estado y en el mds grande nimero de casos en los que
incluso la amenaza de demanda induce a una transaccién o altera el patrén de con-
ducta del empleador.” Mientras que los motivos indebidos expongan a un empleador
a riesgos sustanciales de asumir la responsabilidad, los efectos del litigio se expandirdn
a lo largo del sistema.

La pregunta sobre los motivos yace en el centro del tipo de ley contra la discrimi-
nacién menos intrusivo, el denominado examen de trato dispar: ;acaso el empleador
despidié (o se negé a contratar) al empleado «debido a» algiin fundamento prohibido?
En cada caso, el «fundamento» estd siempre presente: las personas tienen una raza, un
sexo o una edad, y esa caracteristica pudo haberse tomado en consideracién al tomar
la decisién. Sin embargo, en cada caso aparece la posibilidad de una potente respuesta:
el empleador insiste en que otra razén legitima explica el despido. La incompetencia
del trabajador es una razén obvia, que comparte solo una caracteristica con la raza y el

*  Para las cifras federales, véase el reporte anual de la Equal Employment Opportunity Comission

(EEOC) de 1989. Cerca de 40 mil de estos reclamos son efectuados al amparo del Titulo VII y, aproxi-
madamente, 11 mil son efectuados al amparo de las leyes sobre discriminacién por edad. La American
with Disabilities Act no fue promulgada hasta 1990 y no se refleja en estas ciftras.
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sexo: nunca puede descartarse de plano. Pero hay también otras razones: la empresa se
ha reducido, hay algunos trabajadores que se han dejado de lado, la empresa ha cam-
biado su estrategia y necesita empleados con diferentes habilidades. El empleador no
gusta del trabajador por alguna otra caracteristica personal —conducta aspaventosa,
holgazaneria indebida o estilo de vida desordenado— que no estd en la lista legislativa
de fundamentos prohibidos. Hay indudablemente un gran niimero de casos de doble
motivo, en el que algiin nivel de fundamento prohibido y algiin juicio sobre compe-
tencia (o reduccién de fuerza de trabajo) pueden explicar la decisién particular.
Comunmente se dice que ninguna ley contra la discriminacién impide a un
empleador despedir a un trabajador por incompetencia. Literalmente entendida, la
afirmacién es cierta, pero en la préctica es manifiestamente falsa dado el riesgo de
fallos erréneos. En la mayoria de los casos, el empleador puede afirmar que el despido
se debi6 a la incompetencia y puede demostrar esa afirmacién con una amplia docu-
mentacién que muestre cuindo el trabajador llegé tarde, cudndo fue sancionado y
cosas similares. Pero la evidencia de este tipo puede desatenderse, por lo que, excepto
en los casos de certeza fictica, los trabajadores incompetentes pueden intentar escon-
derse detrds de los reclamos de discriminacién aun cuando su conducta ha sido defi-
ciente en todas las formas. Entonces, dada esta rutinaria incertidumbre, aun la forma
de ley contra la discriminacién mds simple tiene que buscar pruebas; primero para
distinguir casos de motivos justificados de casos con motivos prohibidos, y luego para
determinar si se impondrd la responsabilidad cuando ambos motivos estén presentes
en diferente grado.? El rango de decisiones de empleo a las que estas complejas defini-
ciones deben aplicarse es extremadamente grande, porque no es suficiente regular las
decisiones de contratar si las decisiones de despedir, ascender, bajar de categorfa y
transferir se dejan sin regular. Los redactores originales de las leyes sobre discrimina-
cién laboral sabfan que no podrian estar contentos solo con una provisién de cobertu-
ra restringida. Todas las decisiones sobre personal tenfan que estar comprendidas den-
tro de la ley si iban a estar en capacidad de enfrentar las posibilidades de evasién.
Algunos temen que el refuerzo mds fuerte del estindar de trato dispar dejard mu-
chos casos de discriminacién sin ser detectados. Para alcanzar estos casos, hoy la ley
(mds notoriamente en casos de discriminacién por raza y sexo) recurre a medidas
objetivas, a saber, aquellas que muestran los impactos dispares en los miembros de dos
grupos diferentes —hombres y mujeres, negros y blancos— de los que se dice ofrecen
evidencia circunstancial de discriminacién.? El uso de estas disparidades estadisticas

*  Mc Donnel Douglas v. Green, 411 U.S. 792 (1973) es la primera de las muchas reiteraciones del
problema.
# Véase Griggs v. Duke Power Co. 401 U.S. 424 (1971). A pesar de que el caso Griggs fue algo

impactante en el horizonte legal cuando fue emitido, hoy ha sido mds o menos codificado en el Civil
Rights Act de 1991.
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podria volverse inconsistente con los eximenes menos polémicos de trato dispar, ex-
cepto por una razén crucial: el fundamento del trato dispar del trabajador puede
aceptarse si el empleador puede establecer causas legitimas de despido. Pero en el
contexto estadounidense, al menos, la cuestién clave en los casos de impacto adverso
no son los motivos ni el pretexto, sino si puede demostrarse alguna «necesidad del
negocio» que explique las diferencias percibidas. Los estindares verbales precisos en
este tema han cambiado con el tiempo, y no es muy evidente que la necesidad del
negocio vaya a usarse solo para sustentar aquellas pricticas estrictamente necesarias
para evitar la quiebra. Sin embargo, y sin perjuicio de la confusién doctrinal, un
elemento importante se ha mantenido constante después de todo: no se admite la
evidencia de una causa justa para explicar las diferencias observadas en porcentajes de
contratacion de varios grupos. Dado que hay diferencias estadisticas fuertes y pronun-
ciadas que permanecen en muchas pricticas de contratacion estdndar, incluyendo la
mayoria de formas de exdmenes de trabajo, constantemente ingresan a los archivos
conjuntos formidables de los testimonios de los expertos.

Ahora, ;qué se gana —si es que se gana algo— con el uso de tan formidable estruc-
tura legal para atacar el problema de la discriminacién? La respuesta es «nada», excep-
to falta de tranquilidad social y una fractura econémica.

Las leyes contra la discriminacién ignoran el poder del mercado para tratar con las
mds ofensivas formas de discriminacién. El punto bdsico se remonta hasta la distin-
cién fundamental entre el uso de la fuerza de un lado y la negativa a negociar del otro.
La amenaza de la fuerza exige que cada persona haga las paces con las personas que son
sus peores enemigos. Ademds, no serd provechoso hacerla con uno solo si los otros
estdn listos a infligir dafios. Para cuidarse de los otros, debe haber un elaborado con-
junto de tratados con algunos agresores y grandes alianzas privadas de defensa. Mien-
tras que los costos de transaccidn sigan siendo prohibitivos, es improbable que alguna
persona pueda asegurarse una proteccién contra la invasién corporal mediante un
conjunto de contratos privados, no importa cudn inteligentemente sean concebidos y
ejecutados. Las teorias sobre el contrato social de Hobbes y Locke estaban enfocadas
en el control de la fuerza privada, para la qué ninguna red de contratos privados puede
proveer una respuesta adecuada.

Con la discriminacién, sin embargo, la constelacién de opciones y resultados para
cada individuo es muy diferente. El Estado ya ofrece proteccién contra el uso de la
fuerza, de forma que ningn individuo tenga que comprometerse en una red de con-
tratos para alcanzar la seguridad personal necesaria para asumir las transacciones vo-
luntarias. Ahora el potencial empleador 0 empleado tiene una tarea mucho mds mane-
jable: buscar en el otro lado del mercado al socio contractual que le ofrecerd el mejor
trato. En este ambiente, un gran ndimero de individuos pueden tener prejuicios contra
esta tarea; pero el punto es de consecuencia reducida, porque la tarea es encontrar solo
a esa persona que hard la oferta mds alta por sus bienes o servicios. Toda la accién
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involucra a ese selecto grupo de individuos dispuestos mds favorablemente hacia el
trabajador y no al peor enemigo o al votante promedio. M4s aun, el empleador que
sacrifica el bienestar econémico en perjuicio personal al final pagard por sus preferen-
cias. Al no contratar la mejor fuerza de trabajo y tomar trabajadores inferiores, sacrifi-
card recursos para dejarse dominar por sus opciones de consumo y estard en sistemd-
tica desventaja respecto de los empleadores cuyas motivaciones son mds racionales.

Desde este punto de vista, el elemento clave del éxito de los miembros de los
grupos minoritarios no es la ostensible proteccion de una ley contra la discriminacién
sino la libre entrada de empresas y trabajadores en un mercado abierto. Un estudio
reciente de la industria de camiones describe bien la capacidad relativa de la legisla-
cién estadounidense de derechos civiles y la entrada libre para enfrentar las formas
persistentes de discriminacién.’ Esa industria, que estuvo por mucho tiempo cerrada
para los individuos de raza negra, fue regulada por el Civil Rights Act de 1964. Sin
embargo, el porcentaje de camioneros negros en las rutas preferidas apenas aumenté
durante los primeros afios posteriores a la promulgacién de dicha ley. Pero en 1979
vino la desregulacién, y con ella llegaron nuevas entradas y un dramdtico aumento en
el nivel de participacién de esta raza en la industria. Con las viejas barreras dejadas de
lado, las nuevas empresas pudieron competir en una industria en la que las cémodas
précticas alejaban a los interesados de la competencia. Las nuevas entradas en la indus-
tria no implicaron ningln costo administrativo y, en cambio, desplazaron otra capa
inttil de regulacién gubernamental. Asi, sus resultados fueron incluso mds importan-
tes que aquellos traidos por el Civil Rights Act, que ni siquiera tocé las restricciones a
la entrada en la industria.

El ingreso abierto hace mucho para cambiar la composicién de una fuerza laboral
dentro de una industria, pero no necesariamente reduciréd los niveles de discrimina-
cién dentro de cada empresa. No todas las formas de discriminacién estdn equivoca-
das necesariamente. Muchas pequefias empresas o departamentos de empresas mds
grandes pueden considerar mds barato operar si contratan a todos sus miembros de un
solo grupo racial o solo hombres o solo mujeres. Sin embargo, para que esta estrategia
sea exitosa, debe generar mds ahorro de costos, el mismo que serd transferido a los
demds mediante precios mds bajos por sus bienes y servicios. No existe, ademds, nin-
guna necesidad de que el Estado decida qué formas de discriminacién son dafinas y
cudles se justifican en razén de costos. La supervivencia de la empresa tendrd mucho
que ver con lo adecuado de sus decisiones. Mientras las pricticas contractuales estén
protegidas de las varias formas de violencia fisica, la situacién estard bajo control. Aun

> Heywoop, John S. y James H. PEoPLES. «Deregulation and the prevalence of Black Truck Drivers.

Journal of Law & Economics. vol. 37, 1994, p. 133. El andlisis fundamental de la discriminacién en
mercados competitivos es todavia el de BECKER, Gary S. The Economies of Discrimination, 22 ed., 1971,
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las prohibiciones legales contra el fraude y el error, ambas altamente deseables, son
menos importantes en el gran esquema de las cosas. Escoger los socios contractuales
apropiados reducird en gran parte el riesgo de fraude y, por consiguiente, reduciré la
importancia relativa de la proteccion legal.

Es posible, ademds, identificar algunas razones de por qué algunas formas de dis-
criminacién son racionales. Las empresas son organizaciones sociales complejas que
no pueden acudir a la accién legal para resolver la continua aparicién de disputas. La
naturaleza «relacional» de los contratos de trabajo exige mecanismos informales de
cumplimiento y modificacién, que en algunos casos se establecen mejor prestando
mucha atencién a la composicién interna de la fuerza laboral. Si los trabajadores vie-
nen del mismo vecindario, van a las mismas iglesias, pertenecen a los mismos clubes,
serd mds dificil para ellos (y para su empleador) escapar de las consecuencias en su
reputacién causadas por un comportamiento incorrecto y serd mds ficil para ellos
disfrutar de los beneficios del buen comportamiento. La red informal de apoyo y
sanciones podrfa permitirle a la empresa funcionar como una unidad integrada y no
solo como un grupo de 4tomos, cada uno en busca de se propia conveniencia. Adicio-
nalmente, cuando se toma a los trabajadores de las mismas fuentes, la comunicacién
dentro del grupo es més ficil, y las decisiones colectivas que la empresa deba hacer
sobre su gobierno corporativo interno llegardn mds ficilmente. Existirin probable-
mente menos desacuerdos sobre cémo deban resolverse los asuntos comunes del cen-
tro de trabajo (decoracién, horario, alimentacién, misica, vacaciones). El consenso
generalizado dentro de la empresa ayuda a reducir la evidente carga que de otra forma
serfa impuesta sobre cualquier mecanismo de gobierno corporativo, sea prudente o
justo. No es que todas las empresas deban organizarse sobre este modelo o que no
existan beneficios generados por la diversidad dentro de las empresas. Por el contrario,
se trata de que algunas empresas o algunos departamentos dentro de algunas empresas
pueden encontrar que la homogeneidad opera en ventaja suya. Si lo hace, entonces
deberfa permitirseles transitar ese camino.

En respuesta, puede decirse que estas explicaciones del comportamiento de la em-
presa son demasiado benignas y que mds se necesita la ley contra la discriminacion
cuando el ciego prejuicio social es mds fuerte. Pero cuando mds se necesita la ley
contra la discriminaci6n, es también menos probable que se obtenga aprobacién le-
gislativa, porque pocas personas tienen sentimientos tan excelsos y desviados como
para ejercer influencia en favor de una capacidad «publica» para la accién legal que
contrarrestard sus propios prejuicios. Por tanto, la accién politica sobre la discrimina-
cién que vino a instancia de Jim Crow en el sur de Estados Unidos (y sentimientos
similares en todos los demds lugares) hizo poco para ayudar a las personas ya
desfavorecidas en los mercados. Por el contrario, impuso cargas adicionales sobre los
ciudadanos de raza negra y otros grupos discriminados. Las crudas formas de exclu-
sién de acuerdo con Jim Crow inclufan el uso de leyes sobre seduccién y vagancia para
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evitar que los empleadores de fuera del estado eleven el precio de la mano de obra de
ciudadanos de raza negra.® La dominacién local del sistema politico y el uso extensivo
de controles sobre el uso de la tierra libremente disponible para los gobiernos estatales
y locales pueden apuntarse también en contra de un empleador local o de fuera del
estado que quisiera sortear la convencién social dominante. Y, en los demds lugares, la
amenaza de la fuerza privada (tal vez con el consentimiento o la ayuda del comisario
local) hizo que la entrada libre fuera pricticamente imposible para los fordneos.

Otras limitaciones han operado para mantener a los trabajadores de raza negra
constrefiidos en el mercado de trabajo, aun fuera del viejo sur. El Davis Bacon Act de
la época de la Gran Depresién (1931), al exigir que todos los trabajadores reciban el
salario local «prevalente», hizo imposible que los trabajadores de construccién itinerantes
de raza negra compitan con sus rivales de raza blanca sindicalizados y mds establecidos
en el norte, logro que respondié a la intencién explicita inicial de la ley. El Railway
Labor Act de 1926 redujo a muchos trabajadores ferroviarios negros a un estado su-
bordinado, al forzarlos a estar bajo el control de los sindicatos dominados por blan-
cos. Un mercado abierto evita que cualquier grupo sea descartado. De forma contra-
ria, la legislacién permite a cualquier coalicién victoriosa llevar su posicién al limite.

Exactamente eso ha pasado, en sentido contrario, bajo la legislacién estadouniden-
se de derechos civiles en el periodo posterior a 1964. La ley original, el Civil Rights
Act de 1964, fue disenada para asegurar un régimen «ciego al color en el que estuvie-
ra prohibida la discriminacién contra cualquier individuo «en razén de su raza, color,
religion, sexo u origen». La racionalidad expresada comiinmente para la ley era que los
empleadores racionales solo debfan tomar en cuenta los méritos y que todo lo demds
debia ser ignorado. La ley fue disefiada para proteger a ciudadanos de raza negra y otras
contra la discriminacién, pero no para concederles ningtin favor mediante la ley. Una
utopia. Esta altiva concepcién no podia durar —y efectivamente no duré— porque
nadie ha sido capaz de identificar un concepto publico de mérito que opere indepen-
dientemente de las caracteristicas especificadas en la legislacién inicial sobre derechos
civiles. El insistente reclamo contemporineo por la diversidad marca una expandida
determinacidn social respecto de que la raza, el sexo y la nacionalidad deben ser rele-
vantes para las decisiones de contratacién en todos los niveles del mercado. En un
sistema de mercado, estas deberdn ser tomadas en cuenta en proporcién a su impacto,
sin ninguna referencia o guia desde el centro.

Una vez que las leyes sobre derechos civiles estdn en los libros, sin embargo, la
implementacion de la diversidad y las acciones afirmativas toman un curso muy dife-
rente. La Corte Suprema de los Estados Unidos ha respondido a la inexorable presién

¢ CoHeN, William. «Negro Involuntary Servitude in the South, 1865-1940: A preliminary Analysis». En
Lawrence M. Friedman y Harry N. Weber (eds.) American Law and the Constitutional Order, 1988, p. 317.
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adoptando un doble estdndar explicito a la luz de el nada ambiguo lenguaje «ciego al
color» de la ley bdsica. Se permite a los empleadores desarrollar una discriminacién
«voluntaria» a favor de los grupos protegidos bajo la ley, aunque se usen las mds rigu-
rosas pruebas de impacto adverso para supervisar la discriminacién contra los miem-
bros de grupos protegidos. La Corte Suprema ha tratado el tema del impacto adverso
sobre grupos favorecidos como si estuviera en un universo econémico y social distinto
del de la accién afirmativa,’” pero solo un decidido formalista juridico podria dejar de
notar que las estructuras de incentivos globales generadas bajo su ambigua interpreta-
cién de la ley dependen tanto de la zanahoria como del tallo.

En cierto sentido, el rechazo de la Corte Suprema para la versién «ciega al color»
de la accién afirmativa es un reflejo apropiado del sentimiento politico de gran escala.
Cuando se les lleva al limite, muy pocas instituciones, o quizd ninguna, quieren usar
una combinacién de resultados de eximenes y calificaciones para determinar la com-
posicién de su fuerza laboral. Una gran debilidad de la norma de 1964 fue que conge-
16 en una ley un conjunto de opiniones sobre el tema de ceguera al color que han
mostrado ser mds cambiantes con el tiempo que eternos. Las fuerzas para la diversidad
y la accién afirmativa son simplemente demasiado fuertes para ser negadas. Precisa-
mente debido a que son demasiado fuertes, no necesitan del fuerte brazo del gobierno
para obtener su impulso. Si el tema de la discriminacién se dejara al mercado, las
mismas fuerzas politicas encausadas a favor de la accién afirmativa podrian adn tener
voz dentro de las organizaciones privadas; pero el apego legal a la accién afirmativa
seria eliminado. Su neutralizacién, en cambio, deberfa moderar algunos de los mds
viles comportamientos discriminatorios dirigidos hacia el principal grupo no protegi-
do, los hombres blancos (no todos los cuales son hébiles) que ahora enfrentan formas
de discriminacién que son mds abiertas y penetrantes de lo que hubieran sido si no
hubiera existido ninguna ley de derechos civiles.

Los juicios sobre diversidad y accién afirmativa son intrinsecamente asuntos de
gradacién que requieren una interaccién entre diferentes tipos de preocupaciones:
mds crudamente, consideraciones de mérito, injusticias pasadas, trato igual y diversi-
dad. Nadie posee el monopolio de la sabidurfa sobre las interacciones relevantes. Cuando
la politica se superpone al mercado, la mayorfa toma virtualmente todo el pastel en
lugar de su porcién adecuada, porque no hay un sistema de correccién para detener
las cosas cuando los costos de accién del gobierno se hacen demasiado altos. La situa-
cién es mucho mds estable y socialmente deseable si a los cambios en el sentimiento se
les permite expresarse a si mismos solo en forma de incrementos en el mercado co-
mun. En efecto, una de las grandes ventajas que los mercados tienen sobre la politica
es que estos fuerzan a los actores a hacer cdlculos marginales dolorosos de cudnto

7 Véase United Steelworkers of America v. Weber, 443 U.S. 193 (1979).
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pueden tener de una cosa buena sin que se convierta en una cosa mala. Los enormes
cambios que en los Gltimos cuarenta afios ha sufrido la opinién publica no hubieran
sido desoidos en un mundo sin legislacién. Pero con sus diferentes respuestas para las
varias formas de discriminacién, las leyes sobre derechos civiles han generado mis
desacuerdo, mds discriminacién y mds perturbacién de la que han eliminado.

Los problemas con las leyes no surgen solo en el limite entre ley y politica. Existe
también una legion referida a asuntos mds puramente econémicos. El principal pro-
blema aqui se enfoca en la definicién apropiada del termino «discriminar». A un nivel,
puede asumirse que el término se refiere a cualquier esfuerzo para distinguir o clasifi-
car individuos basindose en categorias prohibidas mediante una ley; pero muchos
puntos cruciales se pierden si se pone el énfasis en la forma, a expensas de la esencia.
En dreas econémicas ordinarias, cuando surge el tema de la discriminacién ilegal en
precios, la pregunta no se detiene en una diferencia observada en precios o salarios. La
segunda interrogante es si alguna justificacién de costo explica esa diferencia. Si cuesta
mds dinero servir al cliente A que al cliente B, la pregunta es si el diferencial de precio
refleja la diferencia subyacente en costos. Si alguna utilidad monopélica excesiva se
encuentra oculta en el diferencial de precio, existe una discriminacién ilegal; pero si
no, las diferencias de precios se hacen necesarias para evitar distorsiones que normal-
mente surgen cuando algin consumidor es subsidiado por otro.

Exactamente la misma ambigiiedad en el significado de «discriminacién» surge
bajo la ley de derechos civiles, en la que recibe precisamente la respuesta incorrecta.
Mds atrds, se entendi6 que el Civil Rights Act de 1964 era letra muerta si alcanzaba
solo a la discriminacién explicita y abierta. Pero con el movimiento de las teorias sobre
impacto adverso, los legisladores perdieron de vista un punto que en la préctica ha
probado ser mds importante: ;qué debe hacerse si dos trabajadores generan al empleador
los mismos beneficios pero distintos costos? Para tomar un ejemplo simple, suponga-
mos que un trabajador y una trabajadora son capaces de producir X productos por
dia. Supongamos ademads que la tasa de dafios y, por tanto, el monto de compensacién
para la mujer son tres veces la del trabajador hombre. ;Deben los trabajadores hombre
y mujer tener la misma remuneracién, para evitar la daga del Titulo VII, o deberia
haber —o debe haber, de acuerdo con la ley— un ajuste del nivel de salario del hom-
bre y la mujer de forma que el costo total (salarios mds primas, en este simplificado
modelo) sea el mismo para ambos grupos e individuos? Solo cuando se satisface esa
condicién debe un empleador ser indiferente al sexo del trabajador que contrata.

La regla no desafiada exige hoy salarios iguales y prescinde de las diferencias en
costos colaterales. La teorfa es que, si se toman en cuenta los diferenciales en los cos-
tos, la ley se convertird en letra muerta, que, a pesar de veracidad, es lo que deberia ser.
Sin embargo, existen consecuencias sociales adversas que surgen de ignorar la infor-
macién relevante sobre los costos. En un sentido econémico, la ley, en el supuesto
dado, exige al empleador discriminar a los hombres, con todas la ineficiencia del
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mercado que ello implica. El subsidio implicito hace que el empleador tenga menos
incentivos para contratar mujeres, para quienes la ley ahora exige, sistemdticamente,
salarios que van sobre el nivel de mercado. Esto hecho afecta a los hombres, cuyos
niveles salariales se reducen consecuentemente y que, en algunos ambientes en los que
el trabajo de equipo es critico (la construccién civil me viene a la mente), pueden estar
expuestos a mayor riesgo de danos en virtud de trabajar con mujeres. Los hombres
también pueden objetar cuando el dinero, que podria invertirse en salarios, se gasta en
instalaciones sanitarias de gran beneficio para las mujeres, pero de ningtin beneficio
para ellos. No es raro que la resistencia actual frente a las leyes contra la discrimina-
cién sea extremadamente fuerte en determinadas ocupaciones, pero no en otras: fre-
cuentemente hay razones industriales perfectamente racionales para muchos emplea-
dores y trabajadores que se oponen a ellas.

La explicacién legislativa tipica de la discriminacién se ha trasladado dltimamente
a las personas discapacitadas. Asi, el American with Disabilities Act, (ADA) toma la
misma posicién forense que la anterior legislacion sobre derechos civiles. Sanciona
cualquier diferencia de trato atribuible a la discapacidad y, especificamente, exige a los
empleadores ignorar las diferencias de costo necesarias para permitir a diferentes tra-
bajadores laborar a determinados niveles de eficiencia. La ADA reconoce que nada
puede hacerse para que los ciegos vean o los sordos escuchen, pero si bien no exige lo
imposible, exige todos los <acomodamientos razonables» que no resulten en un «trato
indebido» para la empresa. En cualquier estructura de mercado, algunas empresas
buscardn agresivamente contratar trabajadores discapacitados cuyas limitaciones sean
relativamente de poca consecuencia para su trabajo. Las compaiias de telefonia o las
editoriales de libros de Derecho, por ejemplo, tienen muchas facilidades para hacer
viable su condicién. Sin embargo, la actual ley insiste en que todas las empresas sigan
los mismos pasos, aun cuando el beneficio social de la inversién sea mucho menor
para algunas empresas en comparacién con otras. La ADA ha sido elogiada como una
proclamacién de emancipacidn, pero se ha puesto poca atencién en el deterioro de los
niveles salariales y las condiciones de trabajo para otros trabajadores, que inexorable-
mente continuardn si sus disposiciones se cumplen cabalmente. El mandato de gran-
des cambios sobre la manera en que se hace negocios no generar4 beneficios netos una
vez descontados los costos implicados. En este contexto, como en otros, la separacién
del control legal de la justificacién financiera conducird a inversiones excesivas e intti-
les, con la posibilidad de un crecimiento importante en el nimero de litigios.

El problema de la discriminacién justificada en costos no se limita a varios términos
y condiciones dentro del centro de trabajo. Toda la red de pensiones y seguros es fuerte-
mente dependiente, por ejemplo, de las clasificaciones en razén de sexo. Como antes se
dijo, estas discriminaciones formales sobreviven en el mercado porque toman en consi-
deracién las diferencias en costos relacionadas con el sexo. Las mujeres, como grupo,
viven mds y deben, por tanto, pagar menores primas de seguro —hecho positivo—,
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pero reciben un pago de pensién anual menor por cada contribucién —hecho negati-
vo—. El embarazo es una condicién costosa de tratar médicamente y, cuando estd
cubierta por un seguro, conduce a dramdticas diferencias entre las tarifas médicas de
hombres y mujeres. Sin embargo, las justificaciones de costos para estas distinciones
en los casos resueltos, se ignoran voluntariamente, con la misma mala distribucién de
recursos indicada antes.® Una ley contra la discriminacién laboral que comienza tra-
tando de eliminar las fuerzas irracionales del mercado termina por configurar una
forma implicita de subsidio que no puede sostenerse en una estructura de mercado.
Nuevamente, la definicién formal de discriminacién es, al final, incompatible con el
andlisis econdmico mds certero.

Un enfoque similar se toma con la ADA, que prohibe a los empleadores preguntar
sobre las condiciones preexistentes de un empleado al decidir a quién contratar.” El
efecto de esta disposicién serd en muchos casos considerablemente mds dramdtico que
aquel causado por los importantes diferenciales ignorados por las leyes contra la dis-
criminacién. Las primas de seguro para un paciente con SIDA son, por ejemplo, al
menos veinticinco veces mayores que las de un trabajador saludable. Otras enferme-
dades —diabetes, epilepsia o enfisema— pueden también imponer mayores costos en
las que, de otra forma, serfan tarifas estables de seguros. La ADA no obliga a que los
empleadores ofrezcan a sus trabajadores un nivel determinado de seguro; solo exige
iguales niveles de seguro prescindiendo de las diferencias en los niveles de riesgo." Los
empleadores tendrin entonces grandes incentivos para recortar los niveles de cobertu-
ra tanto para trabajadores saludables como para enfermos o para eliminar el seguro
grupal definitivamente, mds alld de su enorme eficiencia en mercados no regulados. Y
el consiguiente cambio en los mercados de seguros serd entendido no como una con-
secuencia de la regulacién, sino como otra inexplicable falla de mercado que, en con-
traposicion, solo incrementard la presién para tener el pleno control estatal del sistema
de salud. Aqui, como en cualquier otro lugar, la ADA funciona sobre el supuesto
implicito de que es posible mejorar la posicién de unos sin comprometer la posicién
de otros. Hay muchas razones para otorgar beneficios publicos o créditos fiscales a las
personas discapacitadas o a las empresas que las contratan. Sin embargo, no las hay
para hacerlo mediante sistemas disfuncionales de regulacién directa, que solo escon-
den el costo social de lo que se proyecta corregir.

#  Véase City of Los Angeles, Department of Warer and Power v. Manhart, 435 U.S. 702 (1978) —iguales
pensiones anuales para hombres y mujeres independientemente de su expectativa de vida—; y la Pregnancy
Discrimination Act de 1978, Ley Publica n.° 95-555, 92 estatuto 2076, 42 U.S.C. § 2000e(k)(1988).

®  EpstEIN, Richard A. Forbidden Grounds, 1992, pp. 488-493.

1% American with Disabilities Act, Ley Pdblica n.° 101-336, 104 estatuto 328, 42 U.S.C. § 12101 et
seq. (1988).



204 TERCERA PARTE: LAS REGLAS EN ACCION

La naturaleza dictatorial de las leyes contra la discriminacién va mds hondo, por-
que la supervisién del principio contra la discriminacién exige a los empleadores ig-
norar, salvo cuando la accién afirmativa estd en juego, las preferencias de sus consumi-
dores, empleados y proveedores. Frecuentemente hay poca preocupacién por la raza o
el sexo de un empleado. No obstante, el sentir comiin no es necesariamente universal:
en el caso de los médicos y las enfermeras, el personal de venta de lenceria, los instruc-
tores de esqui, los asistentes personales o muchos otros trabajadores, la raza, el sexo y
el grupo étnico frecuentemente tienen una importancia clave. ;Realmente queremos
convencer a una mujer embarazada sobre la importancia de contratar a un obstetra
hombre si ella desea lo contrario? ;Realmente creemos que las preferencias de la gente
alrededor del mundo son tan uniformes que todos mostrardn preferencias por el mis-
mo grupo de hombres blancos si vienen de tan diferentes trasfondos y culturas? El
riesgo totalitario de reformar las preferencias individuales deberia ser evidente para
todos nosotros. Si estas lo son, entonces lo que debe hacerse es defender nuestro espec-
tro colectivo y permitir que cada persona tome su propio camino en estos importantes
asuntos de eleccién. Las personas que pierden en un conjunto de transacciones estin
en capacidad de ganar en otros, y la esencia de esta seleccién probablemente no decae-
rd en el caso del grupo de las personas discapacitadas, dado que grandes cuotas de
discriminaci6n, especialmente en educacién y empleo, giran fuertemente en su favor.
En todas las otras dreas de la vida, la funcién de los mercados es satisfacer las preferen-
cias del consumidor a bajos costos y no cambiarlas. Pero el Estado estd tan confiado en
su vision del bien y del mal colectivo con la ley de derechos civiles, que estd dispuesto
a forzar sus juicios dentro de la garganta de aquellos que se atreven a desear algo
distinto. Confieso que tampoco tengo ningtin lugar en la sabiduria moral, y eso cons-
tituye una razén para permitir que las personas escojan su contraparte comercial en
los términos que ellos encuentren apropiados.

Otra ironia de las leyes de derechos civiles merece una mencién breve. No hay
limite natural al nimero de clases protegidas y ningin principio claro que indique
cédmo resolver los conflictos entre los miembros de las clases protegidas. Puede parecer
suficientemente directo proteger al negro del blanco o a la mujer del hombre, pero los
argumentos se hacen mds complicados cuando una disputa enfrenta a hombres negros
contra mujeres blancas, o a negros contra personas de origen hispano, o a ambos
contra personas de origen asidtico. En estos casos, discriminamos a favor y en contra
de clases protegidas, y el bien que supuestamente se hace de un lado es contrarrestado
por el dafio infligido en el otro lado. Las cosas solo se hacen mds complicadas cuando
se afade a la lista de actos prohibidos la discriminacién por motivos de edad y de
discapacidad. La posibilidad de mantener a los trabajadores mayores en puestos clave
(opcién que representard un importante gasto en las universidades de investigacién,
ahora que los miembros de una facultad pueden trabajar indefinidamente, pasada la
edad de setenta afios) impondrd a los trabajadores jévenes un dafio mucho mayor del
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que cualquier ley de derechos civiles pueda rectificar. Entonces, todo el sistema es un
cruce masivo de transferencias escondidas que, en suma, son un impuesto neto a la
operacién del sistema en conjunto. Evidentemente, estamos mejor como nacién eli-
minando los costos administrativos que magnifican las distorsiones en la distribucién
de recursos.

Puede decirse que todo esto es solamente un asunto de pura teoria y que las leyes
en realidad han hecho mds bien que mal. Sin embargo la evidencia empirica, aunque
incompleta, se inclina claramente en la direccién opuesta.'' Inicialmente, es dificil
estimar los costos totales del cumplimiento de las leyes sobre derechos civiles, pero
seguro deben de ser de miles de millones de délares, aun si solo tomamos en cuenta los
costos directos de litigar y los costos sustanciales de ensenar a millones de empleadores
y trabajadores lo que la ley exige. La distorsién de incentivos para el comportamiento
a que me he referido solo aumenta la factura global. Cualquier justificacién posible
para las regulaciones debe apoyarse en su ostensible efecto distributivo favorable, y
este es muy dificil de encontrar. La mds clara medida del efecto de las leyes sobre
derechos civiles en raza, por ejemplo, es la ratio de salarios de trabajadores negros y de
trabajadores blancos. Esta cifra mejoré en los aos siguientes a la promulgacién del
Civil Rights Act de 1964, como habia mejorado en los veinticinco afios anteriores a la
promulgacién de dicha ley. Pero esa ratio ha permanecido esencialmente sin modifi-
caciones desde 1975, a pesar del vigoroso movimiento de supervision del Civil Rights
Acty el extendido uso de los programas de accién afirmativa, algunos de los cuales se
hubieran realizado aun en ausencia de cualquier regulacién especifica.

La acci6én afirmativa voluntaria debe, en si misma, explicar alguna mejora en la
ratio, por lo que, si las cosas no han cambiado mayormente, el lado coercitivo del
cumplimiento de las leyes sobre derechos civiles probablemente ha tenido efectos ne-
gativos. No es dificil encontrar la explicacién. Como en otras dreas de la actividad
humana, las empresas reguladas han encontrado maneras por medio de la ubicacién
de fibricas, anuncios, clasificacién de trabajos e inversiones de capital para escapar (a
un costo privado y social positivo) de las restricciones de las leyes sobre derechos
civiles, mucho antes de que el primer empleado dé un paso dentro de la oficina de
contratos. Sin embargo, el que estas empresas desarrollen esos actos evasivos no signi-
fica que no recurrirdn a cuotas y otros dispositivos de contratacién ineficientes para
reducir el riesgo de ser declaradas responsables en estructuras de las que es muy costo-
so escapar. Peor aun, la ratio, dificilmente constante entre los salarios de trabajadores
negros y blancos, es consistente con un estindar de caida del nivel de vida para ambos

""" Para un resumen de la evidencia empirica, véase HECkMAN, James J. y H. Hoult VERKERKE. «Racial

Disparity and Employment Discrimination: An Economic Perspectiver. Yale Law & Politics Review, vol.
8, 1990, p. 276.
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grupos. Generalmente, se puede decir lo mismo acerca de la reduccién de la diferencia
entre géneros, mucha de la cual se atribuye a la caida de los salarios de los hombres.
Cuando se examinan todos los datos, estd claro que el caso material en defensa de las
leyes de derechos civiles no se ha sustentado en los mismos fundamentos tradicionales
utilizados originalmente para justificar las leyes.

En el mejor de los casos, uno podria sefalar un conjunto de beneficios simbélicos.
Las leyes no hablan en un sentido univoco. Si las leyes sobre derechos civiles supuesta-
mente representan un compromiso nacional para ayudar al débil y al desvalido, fre-
cuentemente estas transmiten otros mensajes. Asi, incentivan a los grupos, sin impor-
tar su éxito en la arena politica, a mantener una posicién de victimas para que nadie
piense que una moderacién en las circunstancias sociales pueda justificar el relaja-
miento de la supervisién partidaria de las leyes sobre derechos civiles. Los argumentos
originales a favor de las leyes se referian especificamente a las barreras legales para los
mercados, al prejuicio abierto y sistemdtico que sustentaba esas barreras, y luego pro-
ponian leyes «ciegas al color» para evitar este tipo de abuso. No obstante, la radical
transformacién del ambiente cultural y legal no ha hecho nada para evitar que el
clarin llame a las armas. Hoy los enemigos son las formas inconscientes y ocultas de
discriminacién que exigen un masivo compromiso nacional por la diversidad y la
accién afirmativa, que se hard, por supuesto, a nivel colectivo. Asi reformada la ley
sobre derechos civiles, todos tienen alguna excusa para fallar. Aquellos que estin fuera
del dmbito de proteccién de la ley pueden recurrir a la discriminacién oculta que los
deja fuera e insistir en que esto no se justifica en una mala conducta suya. Sin embar-
go, aun aquellos que se benefician de los programas pueden invocar su propia existen-
cia como un dramdtico testimonio de la penetrante naturaleza de la vil discrimina-
cién. A cada paso, la falla institucional en alcanzar nlimeros y objetivos serd entendida
no como evidencia del triste estado del lado de la oferta en el mercado (por ejemplo,
la escasez de doctorados de raza negra, en matemdticas o ciencias) sino como una
evidencia de corrupcién institucional, hecho que exigird actos de supervisién puiblica
mds estrictos, actos que sin duda serdn tan fallidos como aquellos que los precedieron.

Existe una tltima ironfa. La supervisién de las leyes sobre los derechos civiles con-
sume recursos publicos que podrian tener otro destino: el mantenimiento de la ley y el
orden. Creo que el billonésimo de délar invertido en el reclutamiento y entrenamien-
to de policfas, fiscales y jueces, ofrece un beneficio social mucho més grande que el
generado por el primer délar gastado en la supervisién del cumplimiento de las leyes
contra la discriminacién. Los principios de escasez no quedan suspendidos mientras
el Gobierno hace nuevos saqueos en 4reas de la vida social ain no reguladas. Los
mejores y mds brillantes estdn ahora dedicados a una empresa que premia el brillo
intelectual y la sofisticacién matemdtica, pero absorbe a la gente capaz cuyos esfuerzos
se dirigen mejor hacia contrarrestar el ilimitado uso de la fuerza. No creo que sea una
mera coincidencia que el nivel de criminalidad y violencia haya aumentado mano a
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mano con el creciente compromiso de la supervisién del cumplimiento de las leyes
sobre derechos civiles. Las leyes sobre derechos civiles abordan la discriminacién como
si fuera equivalente al uso de la fuerza, y entonces consumen recursos que estarfan
mejor invertidos en las formas tradicionales del cumplimiento de la ley. Un principio
de conservacién de la agitacién es aplicable: si tratamos la discriminacién como equi-
valente a la fuerza, entonces ;por qué deberia sorprendernos la erosién de la prohibi-
cién moral contra el uso de la fuerza?

Las leyes contra la discriminacién laboral, muestran, mds claramente de lo que
uno podria suponer, la importancia de mantener las reglas simples que gobiernan la
operacién de un orden social correcto. En todos los temas, tanto grandes como pe-
quefos, lo opuesto a la libertad de contratacién es siempre una forma de dominacién
social por cualquier grupo que ostente poder politico. La idea de un orden social
basado en la libertad individual y el control del uso de la fuerza y del fraude es indivi-
sible a lo largo de sus varios dominios. Cuando esta se encuentra comprometida en
nombre de los derechos civiles, se encuentra comprometida en todos los demis.

VALOR COMPARABLE

El sistema de valor comparable avizora un nivel de control gubernamental que es mds
expansivo que aquel impuesto por las leyes contra la discriminacién, porque en su
corazdn, el valor comparable exige equidad en el pago, no solo a trabajadores que
desarrollan la misma labor sino, también, a trabajadores que desarrollan distintas la-
bores juzgadas por algtin panel gubernamental como equivalentes en su valor social.'?
Tal como las leyes contra la discriminacién, el valor comparable es propuesto como
un remedio indoloro. Se dice que dentro del mercado existe una desigualdad que es
inmune a la correccién por medios voluntarios, aunque haya literalmente miles de
personas que tratan de contratar trabajo que esté subvaluado en su uso actual. La
correccién de esa ostensible desigualdad supuestamente nos permite alcanzar de ma-
nera simultdnea lo mejor de dos mundos posibles: mayor justicia y mayor eficiencia.
Al igual que con las leyes contra la discriminacion, parece claro que esta promesa es
insostenible. Los mayores costos administrativos creados por un sistema de valor com-
parable deben justificarse por la creacién de incentivos superiores para la labor produc-
tiva. Sin embargo, las leyes de valor comparable van mds alld, porque los incentivos que
generan son totalmente perversos. La violacién del principio de la regla simple de
intercambio voluntario tiene un alto costo.

12 Para las mejores criticas a las leyes propuestas, véase PauL, Ellen Frankel. Equity and Gender: the
Comparable Worth Debate, 1989; y WEILER, Paul. « The Wages of Sex: The Uses and Limits of Compara-
ble Worth». Harvard Law Review, vol. 99, 1986, p. 1728.
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Al tratar estas leyes, es imperativo saber qué gira alrededor del uso de un término.
Cuando alguien dice que la ley se refiere a la «equidad en el pago», la pregunta esencial
es qué se entiende por «equidad» o «justicia». Hubo un tiempo en que pensé que sabia
exactamente lo que el término implicaba. Un sistema justo, tal como yo lo entendia,
era siempre aquel basado en la autonomia y la eleccién privada. Una teoria de justicia
era aquella que permitia a los individuos tener zonas en las que pudieran tomar sus
propias decisiones y que les exigiera honrar las promesas que hicieran. Cuando el
polvo se disipé, la preocupacién por la justicia condujo al mismo sistema de libertad
contractual que en muchos contextos ha sido presa de la regulacién gubernamental.
Pero, actualmente, el término «justicia» ha sido llevado a un estdndar antimercado,
alcanzable solo mediante una accién gubernamental de intervencién. El Fair Labor
Standards Act de 1938 no es una arena para la libertad individual." Es una ley que
autoriza la administracién de leyes de salarios minimos y también de las huestes de
leyes laborales restrictivas, incluyendo la del trabajo desde casa. De forma similar, el
National Labor Relations Act no denomina como prictica laboral injusta el uso de la
fuerza, la intimidacién o el fraude en la formacién o mantenimiento de las relaciones
laborales. Por el contrario, establece todo un sistema de negociacién colectiva obliga-
toria, que torna ilegal cualquier acuerdo en el que empleador y trabajador busquen
desatender lo dispuesto por un representante sindical electo.

Resulta que estas opuestas concepciones de justicia dentro de la arena legal son en
muchas formas reflejo de grandes disputas filoséficas sobre lo que significa hablar de
justicia entre individuos en una posicién natural, una suerte de estado de naturaleza.
Bajo la primera regla simple, cada persona es inicialmente propietaria —y tiene el
legitimo derecho de serlo— de los talentos y dones que le haya tocado recibir, ya sea
por atributo genético o por medio de circunstancias sociales. En contraste, las muy
poderosas concepciones modernas de justicia o de equidad, tal como han sido desa-
rrolladas largamente por John Rawls en su obra Zeoria de la Justicia, insisten en que
esta distribucién natural de talentos es esencialmente arbitraria y que la mayor fun-
cién del Estado debe ser tomar los talentos de una persona y asegurarse de que estos
sean compartidos en una forma socialmente justa con todos los demds individuos. De
esa manera, una posicion sobre la justicia basada en la propiedad privada y el dominio
sobre uno mismo colisiona con una teorfa fundada en la propiedad colectiva del tra-
bajo, y por ficil extensién, de todos los medios de produccién.

Es sabio ser cauto sobre una idea de justicia tan amplia, tan rica y tan llena de
diferentes significados, de manera que todos puedan poner su propio programa poli-
tico particular bajo su espacioso manto. La pregunta crucial sobre «pago equitativo»

" Fair Labor Standards Act de 1938. Ley Ptiblica n. 75-718, 52 estatuto 1060, 29 U.S.C. § 201 et seq.
(1988).
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es la de si existe alguna precision en el término: algo que decida que la equidad va a ser
una determinacién colectiva o, alternativamente, que la equidad va a ser determinada
por valuaciones subjetivas individuales como ocurre en el mercado. La pregunta crucial
gira, en torno a la relacién entre el trabajo y el valor.

En este contexto, hay dos concepciones rivales del valor, una objetiva y otra subje-
tiva. La concepcién comtin de valor objetivo sostiene que, més alld de la forma en que
las personas se comporten en su vida diaria, un observador neutral e imparcial puede
hacer una determinacién objetiva de qué vale la pena tener y puede cuantificar esa
visién con la suficiente claridad para sortear el despliegue de las preferencias indivi-
duales en las transacciones privadas ordinarias.

La concepcién alternativa, que suscribo, es intrinsecamente subjetiva. Cada perso-
na tiene su concepcién de lo que es una buena vida; cada persona cree que determina-
dos recursos son mejor invertidos de una forma que de otra. No hay conmensurabilidad
publica respecto de la satisfaccién; es imposible colocar una regla sobre la satisfaccién
o el deseo, y decir que aqui hay tanto y aqui hay otro tanto. No hay, en efecto, ningiin
observador independiente que pueda decir exactamente qué es valioso para un indivi-
duo. Existe una combinacién de énfasis politico y predisposiciones intelectuales, tan
gruesa y entreverada, que tratar de institucionalizarla es, en un sentido, un ejercicio
inatil. La palabra clave es «institucionalizar», porque es evidente que las personas
hacen comparaciones interpersonales de utilidad todo el tiempo, como con las entre-
gas por caridad. Pero una cosa es decidir estos asuntos por uno mismo, y otra muy
distinta disefiar instituciones que puedan hacer estos juicios mediante un proceso
colectivo de deliberacién, en donde el teje y maneje de las fuerzas y la presién politica
de los potenciales beneficiarios dominardn las acciones. Es mejor entender estos jui-
cios como subjetivos para protegerlos de las fuerzas y vicios del proceso politico.

A partir de las reglas simples descritas antes, al valor se determina desde una posi-
ci6n inicial de propiedad sobre uno mismo (regla 1) mediante un sistema de inter-
cambio voluntario (regla 3). Dentro de ese esquema, el valor no estd determinado por
la estimacion que, del trabajo de una persona, hace cualquier miembro de la sociedad,
o una persona hipotética que adjudica un valor promedio a ese trabajo. El valor es
asignado por la persona que adjudica el mayor valor a ese trabajo. El intercambio se
hace socialmente deseable porque es deseado por las dos partes que lo llevan a cabo. La
garantfa del valor no proviene de una certificacién objetiva o social sobre la bondad de
la transaccién sino del consentimiento mutuo que la generé. Si el 99,99 por ciento de
la poblacién considerara el trabajo de una persona como no valiosa, el mercado podria
aiin generar un salario alto para el 0,01 por ciento restante.

;Qué pasa cuando el gobierno recurre a mediciones objetivas del valor? En ese
caso, una persona, algin burdcrata, tendrd que obtener una determinacién colectiva
del valor del trabajo, una tarea que puede ser desarrollada solo por una de dos maneras
que, por definicién, deben ignorar las restricciones comunes de oferta y demanda. La
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primera de estas descansa en una concepcién marxista, la teorfa del valor segiin el
trabajo, que sostiene que el valor atribuible a cualquier bien particular estd determina-
do por la cantidad de trabajo desplegada en él. La dificultad de este sistema de
valuacién es clara inmediatamente. El objeto que toma dos horas de trabajo para ser
desarrollado supuestamente vale el doble de un objeto idéntico cuya fabricacién
tomd una hora de trabajo. El sistema es casi una terrorifica profecia autocomplaciente.
A mayor cantidad de trabajo puesta en un bien particular, mayor su valor. Pero,
sacaso el cobre es mds valioso cuando es obtenido del suelo con una cucharilla de té?
La teorfa puede ganar alguna aceptacién porque los bienes que vemos producidos en
un mercado tienen, en promedio, mayor valor que el trabajo requerido para producir-
los. Pero eso ocurre porque aquellos proyectos con mucho trabajo y poco valor se
sacan fuera del sistema por una restriccién de demanda que no es tomada en cuenta en
la teoria del valor segiin el trabajo. Los bienes que cuestan enormes cantidades para ser
producidos, pero que tienen muy poco valor no son producidos en absoluto. La au-
sencia de compradores dvidos restringe el nivel general de produccién y da una clara
alarma para no aventurarse en empresas heroicas para producir bienes que no tienen
valor. Los bienes que sobreviven a la restriccién del mercado valen el trabajo que se
requiere para producirlos.

Desde el sistema de «equidad en el pago», sin embargo, los empleadores y consu-
midores no determinan el valor del trabajo. Por el contrario, el examen de mercado es
entendido como un pobre referente para obtener el valor, que debe ser determinado
de acuerdo con algiin otro criterio. Dado que la demanda no cuenta, la Gnica estrate-
gia viable es determinar el valor estableciendo alguna funcién de costo, una tarea nada
simple incluso para los consultores a los que se les paga por hacerlo. Este proceso, por
ejemplo, supone ver cudntos anos de educacién tomé adquirir determinada habili-
dad, cudntas horas de trabajo tomard el hacer determinado tipo de tareas o qué tipo de
riesgos estdn asociados con la actividad, hasta que se pueda alcanzar una valuacién
para el trabajo en mencién.

Pero no es suficiente desarrollar esta tarea respecto de un trabajo. Debe hacerse
respecto de todos los trabajos, y debe haber una coherencia interna en las jerarquias.
El trabajo A puede compararse con el trabajo B, que a su vez puede compararse con el
trabajo C. Entonces, puede hacerse una valuacién A-C. Pero A también puede com-
pararse con D, que a su vez puede compararse con C, o A puede compararse con C
directamente. El luchar por «justicia» entre, por ejemplo, enfermeras y conductores de
camiones es colocar grandes demandas administrativas e institucionales en cualquier
sistema de valor comparable. Para que el sistema funcione, toda la red debe estar
perfectamente alineada; de otro modo, las ostensibles conclusiones estarfan determi-
nadas de facto por medio de la comparacién. No podemos tener un sistema en el que
el valor comparable de los trabajadores de linea sea ms alto que aquel de los supervi-
sores, porque el efecto neto incentivarfa a la gente a aceptar rebajas de categoria para
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aumentar su ingreso familiar. ;Por qué adoptar un sistema que ofrece tales anomalias?
Las cosas no se hacen mis féciles cuando la tecnologia crea nuevos trabajos en nuevas
industrias. El sistema de planeamiento central se verd abrumado por los detalles y
terminard siempre caminando detrds y a espaldas de la realidad.

Los niveles adicionales de complejidad traidos por este sistema son defendidos en
cierta manera en nombre de la distribucién justa. Pero debe ser evidente que tendrdn
fuertes efectos negativos en cuestiones de produccién. Los costos administrativos del
sistema son mucho mds grandes que aquellos incurridos en mercados simples y sus
efectos de incentivos serdn fuertemente destructivos. El burécrata, el sindicato, el
comisionado de pagos o el drbitro podrdn definir el valor comparable de cualquier
trabajo especifico, pero ninguno de ellos estard en capacidad de obligar a un determi-
nado empleador a contratar a determinado nimero de unidades a un precio estableci-
do. Podemos esperar que las plazas surjan alli donde los salarios son menores a lo que
el mercado demanda, y que existan muchos postulantes que esperen en fila o busquen
favores, tratando de obtener esas pocas plazas valiosas en las que los salarios son fija-
dos sobre el nivel de mercado. No es probable, en el caso extremo, que alguna empresa
que enfrente una escala relativa de salarios rectifique sus antiguas pricticas, confiese su
propio error y anuncie que sus propias pricticas han marginado o devaluado la contri-
bucién de las mujeres a su fuerza laboral. Ningiin orden desde arriba conducird a una
transformacién en los programas de la demanda de las empresas reguladas. El resulta-
do mids probable es que el empleador adopte estrategias disefiadas para mitigar los
efectos de la ley, mds alld de las dislocaciones sociales que ello implique.

;Por qué querria una persona crear un sistema con tales complejidades? La respues-
ta mds frecuente es que la coercién del Gobierno es necesaria para detener lo que se
entiende como una forma perversa de discriminacién en razén de sexo dentro de los
mercados. Debido a esa discriminaci6n, el argumento postula que algo debe hacerse
para asegurar que el valor que las mujeres tienen en los mercados de trabajo sea igual
al de los hombres. Sin embargo, este argumento es notoriamente inttil si la defensa de
una ley contra la discriminacién general es tan débil como he expresado en la primera
parte de este capitulo. La diferencia en remuneraciones percibida —los hombres ob-
tienen cerca de 30 por ciento mds que las mujeres en los Estados Unidos— puede
explicarse por un gran nimero de factores. Estos incluyen el niimero de horas trabaja-
das, el compromiso con el trabajo, la eleccién del trabajo y el compromiso con el
matrimonio, los hijos y la familia, por mencionar algunas. Finalmente, debemos espe-
rar que una vez que esos factores (ademds de algunos adicionales de los que no esta-
mos muy conscientes) sean tomados en cuenta, surjan explicaciones satisfactorias para
justificar la diferencia en salarios. El mejor trabajo empirico en esta drea apoya esa
posicién, porque no existe evidencia de que més del 10 por ciento de la diferencia de
sueldos no se deba a la actuacién de las ya conocidas variables. Ningtn sistema de
regulacién tan comprehensivo y complicado como el del valor comparable podria
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esperar cerrar esa brecha sin hacer que hombres y mujeres (y sus familias) estén peor
que antes.

Nuevamente, la légica bdsica del mecanismo de mercado ofrece su ayuda. Si hu-
biera grandes cantidades de mujeres que recibieran salarios por debajo de su valor de
mercado, algin nuevo entrante podria obtener grandes ganancias al contratar en ese
sector.' Estd muy claro que los mercados nunca estdn en perfecto equilibrio, porque
siempre surgen nuevas oportunidades y nuevos peligros, y estos requieren ajustes po-
derosos e instantdneos. Por la misma razén, es un error asumir que usualmente estén
en desequilibrio. Algunos entrardn a llenar la brecha. Al final, el mismo andlisis basico
se aplica a las tres formas de regulacién de los mercados de trabajo: negociacién colec-
tiva, sindicacién y equidad en el pago. Todas ellas son mds caras y menos efectivas que
la entrada libre al mercado en la tarea de asegurar los beneficios del empleo debido
para todos.

" Fucws, Victor R. Women’s Quest for Economic Equality, 1988.



CAPITULO 10
Responsabilidad profesional por pérdidas financieras

EL PROBLEMA DE LA responsabilidad profesional por pérdidas financieras atraviesa los
continentes; actualmente es un asunto fundamental en todas las jurisdicciones del
common law: los Estados Unidos, la Gran Bretafia y el Commonwealth. El drea estd
cubierta de litigacién masiva. Algunas empresas son reticentes a proporcionar servi-
cios contables o de otro tipo a sus clientes, por temor a las enormes responsabilidades
derivadas de los danos que podria arrastrar al proveerlos. Ain mds, frecuentemente
ellos estdn impedidos mediante ley de modificar el alcance o magnitud de su respon-
sabilidad mediante contrato. Este es otro caso en el cual la solucién simple —contra-
tar— ha sido socavada por jueces cuya simpatfa por las soluciones complejas conoce
pocas limitaciones doctrinales o institucionales.

DARNO O CONTRATO

Hasta hace treinta afos, la regla legal ordinaria del common law, tanto en Estados
Unidos como en el Commonwealth, hacia a los proveedores de informacién gratuita
responsables por pérdidas solamente en caso de fraude. La decisién clave fue la emiti-
da en 1931 por el juez Benjamin Cardozo en el caso de Ultramares Corporation
contra Touche, en Nueva York." Su patrén de hechos se ha repetido incontables veces
desde entonces. La empresa contable demandada condujo una auditorfa de su cliente.
La auditoria no reveld los pasivos ocultos o activos inflados de su cliente. El demanda-
do, consecuentemente, confirmé el valor de los negocios de la empresa auditada, y esa
confirmacién fue confiada por el demandante, una compradora de las acciones o
activos del negocio que descubrid, para su pesar, que lo que ella habia comprado valia
solamente una fraccién del precio pagado por su compra. Nadie duda que la compra-
dora tenga derecho a demandar al vendedor por fraude e incumplimiento de contrato.
Pero el vendedor (y sus accionistas) no pueden ser encontrados, o han gastado lo

' Ultramares Corporation v. Touche, 174 N.E. 441 ( N.Y. 1931).
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obtenido en la venta. En su desesperacién, la compradora se dirige entonces hacia la
firma auditora y reclama que su negligencia en la revision de los negocios del vende-
dor la condujo a hacer representaciones equivocadas que sobredimensionaron el valor
establecido por el vendedor. El efecto principal de la falta de prudencia del demanda-
do fue la compra imprudente, por el demandante, de un negocio sobrevalorado. Ré-
pidamente, sigui6 su exigencia de una indemnizacién por dafios equivalente a su pér-
dida en la compra. Se invoca que la negligencia de la firma auditora la hace garante de
la pérdida del comprador.

El juez Cardozo sostuvo que no podia ampararse reclamos de esta clase, salvo que
el comprador perjudicado pudiera mostrar que la firma auditora habia participado en
el fraude o habfa tenido conocimiento del fraude que omitié poner al descubierto. El
requisito de fraude y conocimiento podria inferirse ficilmente de la conducta impru-
dente. Pero la culpa ordinaria no fue una base suficiente para imponer responsabili-
dad en ausencia de un contrato. «Nosotros dudamos», concluy6 él, «que el hombre de
negocios promedio, que recibe un certificado sin pagar por ello y lo recibe meramente
como uno entre una multitud de posibles inversionistas, investigaria algo mds».

Asi permanecieron las cosas por treinta afos. Luego, en el caso inglés de Hedley,
Byrne & Co. Ltd. contra Seller & Partners Ltd., el antiguo consenso fue desafiado
cuando la Cdmara de los Lores sugirié que la responsabilidad por pérdidas econémi-
cas en estas situaciones de tres partes podia ciertamente ser declarada en base a culpay
no solo en caso de fraude o conocimiento del fraude que se omitié poner al descubier-
to.” De por si, el caso presentd una variacién respecto de Ultramares. Una empresa de
publicidad proveyé servicios al crédito a su cliente sobre la base de un reporte de
crédito emitido por un banquero. Dicho reporte sobrevalué los activos del cliente,
que fue liquidado antes de pagar a la empresa publicitaria por los servicios que le
presté. La empresa de publicidad interpuso luego, ante la corte, su reclamo al banque-
ro por la deuda impaga, a pesar de que no tenfa una garantia para esa obligacién. Las
transacciones en el caso Ultramares y Hedley, Byrne & Co. Ltd. exhiben pequenas
diferencias. La primera transaccién fue una compra de activos; la segunda fue una provi-
sién de servicios al crédito. En el primer caso, la emplazada fue una empresa de contado-
res, en el segundo, lo fue un banquero. En ambos casos, sin embargo, surge la pregunta
de qué responsabilidad deberfa establecerse cuando un auditor hace representaciones
imprecisas, quizd negligentemente, de su cliente a un tercero quien, enseguida, se apoya
en esas representaciones en su detrimento. Con el objetivo de analizar esta situacién,
lo mejor es comenzar con un problema de caracterizacién que de ordinario es puesto
de lado en los casos decididos: ;estamos tratando un caso de contratos?, ;o estamos

> [dem, en 448.
* Hedley, Byrne & Co. Ltd. v. Heller & Partners Ltd., (1964) App. Cas. 465 (H.L.E. 1963).
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tratando un asunto de responsabilidad civil extracontractual?® En respuesta a esa pre-
gunta, la ley —siguiendo el influyente lenguaje usado por Lord Atkin en los afios
treinta— en un caso de responsabilidad por productos defectuosos, ha optado gene-
ralmente por el enfoque de responsabilidad civil extracontractual y ha tratado al dis-
gustado otorgante del crédito como a un extrafio o «vecino» que ha sido perjudicado
por los contadores o por un error del banquero. Esta ecuacién suena rara al oido
porque un vecino normalmente no es tratado como un extrafio sino como una perso-
na que vive «al lado», a quien se debe alguna obligacién reciproca especial de vecinda-
rio. Sin embargo, Lord Atkin da una distinta lectura al asunto, porque en uno de los
mds famosos pasajes del derecho inglés escribié: «La regla que dice “debes querer a tu
vecino” se convierte en ley, en “no debes hacer dafio a tu vecino”; y la pregunta del
abogado, “;Quién es mi vecino?” recibe una respuesta restringida. Tienes que tener un
cuidado razonable para evitar actos u omisiones que razonablemente puedas prever
que podrian hacer dafio a tu vecino. ;Quién, segin la ley, es mi vecino? La respuesta
parece ser: personas que estdn tan cercana y directamente afectadas por mis actos que
debo razonablemente tenerlas en consideracién como si fueran tan afectadas cuando
yo dirijo mi mente a los actos y omisiones que son aludidos en la pregunta».®

Se hizo claro que la aplicacién de este principio del vecino no estaba limitada a los
casos que involucraban a extrafios a partir de que este principio fue aplicado a la
relacién entre el fabricante de un producto y el consumidor «remoto» del producto:
«[Un] fabricante de productos que él mismo vende, de manera tal que muestre que
tiene la intencién de que lleguen al consumidor final en la forma en que salieron de
sus manos, sin una razonable posibilidad de examen intermedio, y con el conocimien-
to de que la ausencia de cuidado razonable en la preparacién o en la venta de los
productos podria resultar en dafio a la propiedad o vida del consumidor, debe al
consumidor la obligacién de tomar ese cuidado razonable».®

Las generalizaciones de Lord Atkin son, sin embargo, excesivamente peligrosas
porque su invocacién del principio del vecino engloba dos tipos distintos de situacio-
nes. La primera clase contiene inicamente casos que involucran dafios a extrafios, en
los que una persona desarrolla actos que causan dafo a alguien con quien el actor no
estd conectado directamente ni por medio de intermediarios. Ese conjunto de asuntos
no es relevante en este contexto porque en todos los casos de error, la comunicacién
del demandado fue enviada al demandante, que hizo entonces una decisién sobre si
confiar 0 no en esa informacién. La segunda clase, relevante aqui, encierra casos que

# Para un argumento paralelo, véase GOLDBERG, Victor. «Accountable Accountants: Is Third-party Liability

Neccesary?». Journal of Legal Studies, vol. 17, 1988, p. 295.
> Donoghue v. Stevenson, [1932] App. Cas. 562,580 (H. L. Scott. 1932).
6 Idem, en 599.
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involucran una red de personas relacionadas por una serie de contratos. Estos casos
pueden involucrar solamente dos partes, como en el caso de compradores y vendedo-
res; o pueden involucrar tres (o mds) partes relacionadas por contrato: propietario,
inquilino y subarrendatario; fabricante, distribuidor y consumidor; o contratista ge-
neral, subcontratista y trabajador.

Lord Devlin, un gran juez de common law, aplicé el principio del vecino de Lord
Atkin a la transaccién comercial, antes que él, en Hedley, Byrne. Después de su propio
examen exhaustivo, concluy6 que en la transaccidn gratuita expuesta ante él, serfa un
error ordenar al demandado asumir una responsabilidad financiera, especialmente
dado que el anunciador demandante tuvo la libertad de comprar informacién mds
precisa antes de tomar y hacer el trabajo al crédito. En este caso, sus intuiciones pare-
cen estar acertadas y, de hecho, conformes muy de cerca a lo que Cardozo habia
concluido en el caso Ultramares. Sin embargo, la tarea de Devlin habria sido mucho
mds simple si hubiera comenzado con el descargo de responsabilidad expreso que
Heller & Asociados habia incluido en su traslado de informaci6n. El resultado de no-
responsabilidad fue dictado mediante contrato, sin todos los trabajos herculeanos que
lo llevaron fuera del camino.

La falla de comenzar con el contrato explicito es solo un sintoma del error en el
cual tanto Lord Atkin como Lord Devlin cayeron: la voluntad de usar los mismos
principios en escenarios contractuales y escenarios entre extranos. Creo que esta com-
binacién entre extranos y negociantes es fundamentalmente errénea. Recordemos la
légica de la responsabilidad en casos que involucran extrafos. Sin la imposicién de
una responsabilidad, el actor conserva todos los beneficios de actuar mientras externalice
parte del costo de hacerlo. El efecto neto era incentivar el desarrollo de ciertas acciones
que producen ganancia privada pero pérdida social. El propésito del sistema de res-
ponsabilidad es forzar al actuante a tratar las pérdidas de la otra parte como si fueran
propias. Una regla de responsabilidad objetiva lograba ese resultado forzando al ac-
tuante a pagar por esas pérdidas, sin importar qué nivel de cuidado tenga. Una regla
de responsabilidad basada en la culpa forzaba al actuante a tomar esas pérdidas en
consideracién y permitia a la parte dafiada demandar por dafios cuando un actuante
dejaba de tener el cuidado razonable. En algunos casos, la victima podria estar en una
mejor posicién para tomar precauciones contra las pérdidas y, en esas circunstancias,
su culpa podria ser usada para reducir o denegar la indemnizacién. El punto impor-
tante para esos propositos es que la dindmica de los casos de responsabilidad profesio-
nal y las expectativas de negocio que ellas generan no responden muy bien a la légica
usada en casos mds extrafios.
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ARREGLOS CONSENSUALES

Para analizar la situacién consensual, es util considerar el problema en dos etapas. La
primera mira el caso simple que involucra solo dos partes, en el que el demandado-
vendedor otorga informacién errénea al demandante-comprador acerca de la condi-
cién financiera del negocio que €l posee y que estd ofreciendo en venta. Una vez que
entendamos ese caso serd posible mirar la situacién, mds dificil y polémica, de tres
partes sobre responsabilidad profesional por pérdida econémica, en la que el deman-
dado, como en el caso Hedley, Byrne & Co. Ltd., provee informacién sobre la condi-
cién financiera de un tercero con el cual el demandante desea negociar.

El caso de dos partes

Con la finalidad de entender el caso de dos partes es crucial recordar que el problema
que se presenta no es aquel encontrado en el caso comin con un extrafio. Un actuante
no ha forzado pérdidas a otra persona sin su consentimiento. Dentro del contexto de
un caso de error, ese problema desaparece, porque todos esos casos involucran a dos
individuos que desarrollan un negocio juntos. Cuando un demandado desee imponer
pérdidas a un demandante, el demandado tendrd que pagar por esas pérdidas. Algtin
término del contrato bésico tendrd que alterarse para reflejar la pérdida que quedard a
cargo del demandante, sea por precio o por algiin otro mecanismo (tal como tiempo
o calidad de gesti6én) colateral al arreglo. Aun bajo condiciones de incertidumbre, el
cambio solamente se realizard cuando cada parte perciba por si misma que estard
mejor con el trato que sin él. Mds atn, las partes no aceptardn cualquier acuerdo que
mejore su posicién inicial. Ellas seguirdn tratando en los mismos términos y condicio-
nes del contrato hasta que encuentren el mejor arreglo posible para ambas.

Al tratar las implicancias de este modelo, no debemos asumir que las partes escoge-
rdn un régimen que exija al demandado, que ha provisto de informacién negligente-
mente, compensar al demandante por las pérdidas subsecuentes. El problema de ne-
gocios de dos partes les exige balancear un conjunto de variables independientes, y
cuando todas ellas se toman en consideracién, aquella solucién unilateral —toda la
pérdida recae en el demandado negligente— parece altamente improbable. Permitaseme
mencionar algunas de las complicaciones centrales, que una vez mids resaltan la
interaccién entre los costos administrativos y los incentivos legales.

Niwveles de precaucion

La primera variante relevante se refiere al costo relativo de las precauciones que puede
tomar ya sea el que recibe o el que produce la informacién. Es un supuesto muy
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comin en el Derecho estadounidense, y me atrevo a decir que en todo lugar, que los
consumidores individuales son «<impotentes» al tratar de evitar que ocurran varias clases
de pérdidas. Sin embargo, ese juicio categérico no describe la realidad porque procede
como si, independientemente del nivel de costo, la conducta individual no cambiara:
trata la respuesta como si fuera perfectamente indiferente al estimulo y afirma que la
gente no responde a los incentivos de ninguna forma. Esa es una manera fundamen-
talmente errada de concebir los efectos de las normas legales. Si el régimen legal estable-
ce, claramente y sin ambigiiedad, que una de las partes toma la informacién y se apoya
en ella por su propio riesgo, entonces el nivel de precaucién del receptor —cémo esa
informacién es verificada y usada— serd mucho mds alto de lo que serifa si quien da la
informacién ha garantizado o estd obligado a garantizar la certeza de la informacién
transferida.

Asi, hay dos maneras distintas de incrementar el nivel de precaucién del receptor.
La primera es reducir el nivel de cuidado requerido bajo la garantia. El que proporcio-
na la informacién puede hacerse responsable inicamente por no tomar el cuidado
razonable o quizd solamente por dar informacién que sabe que es falsa. Alternativa-
mente, los dafios recuperables en el caso de que el proveedor de la informacién incumpla
con su obligacién pueden limitarse a una fraccién de la pérdida sufrida por el que
recibe la informacién. Un limite méximo de délares es una manera de lograr ese resul-
tado; denegar compensacién por ciertas clases de pérdidas de negocios (tales como
utilidades potenciales) es otra. Se puede combinar estos dos enfoques, por ejemplo, en
una regulacién que permita el pago de dafios limitados pero solamente si se prueba la
culpa. Sin importar qué enfoque se utilice para abordar la responsabilidad, la tarea de
prevencion de la pérdida caerd mds sobre el demandante, mds capaz de desarrollarla, y
logrard de ese modo un resultado socialmente deseable.

Los costos administrativos

Los costos administrativos también son de gran importancia en el contexto de la
responsabilidad profesional. Supongamos que las precauciones de un cliente contra
una forma dada de peligro son més costosas que la precaucién del productor. Una
firma de contadores puede hacer un mejor trabajo de investigacién de errores y frau-
des que el que hace la propia firma que audita. De este hecho no se sigue, sin embargo,
que bajo aquellas circunstancias la responsabilidad, con compensacién completa de da-
fios, deba ser impuesta al contador. Los costos administrativos pueden llegar a ser muy
grandes. Si las normas legales necesarias para rectificar un error son muy costosas de
aplicar, la voz de la sabiduria dice que es mejor dejar ciertas clases de errores sin exigir
pago por su dafio. En otras palabras, si el demandado puede evitar una pérdida por 50
délares menos que el reclamante, pero cuesta 100 délares en costos administrativos
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asegurar que el demandado haga su trabajo, es mejor dejar al demandante defenderse
por si mismo que imputarle la responsabilidad. Esta conclusién no necesita ser im-
puesta a las partes, porque en el momento del acuerdo ellos pueden alcanzarla por si
mismos; y si lo hacen, sus juicios no deben cuestionarse. Nadie puede asumir que la
responsabilidad deba imputarse a un demandado solamente porque podria evitar el
dano a menor costo. Algunas cosas buenas son demasiado caras para exigirlas.

La reputacion y el desincentivo

Una tercera variable critica en estas situaciones es la reputacién. La responsabilidad en
un universo consensual no significa solo indemnizacién cuando algo va mal. En lugar
de eso, las indemnizaciones compensatorias son una herramienta usada para asegurar
el nivel apropiado de desincentivo, de tal manera que no ocurran actividades equivoca-
das en primera instancia. Haciendo el balance de ventajas, siempre es un error asumir
que una parte perjudicada no tiene un remedio efectivo cuando no tiene la posibili-
dad de invocar la maquinaria legal después del hecho. Hay una lamentable tendencia
entre los abogados a decir que si no hay un remedio legal determinado, no existen
limites a la conducta humana. Las sanciones sociales no pueden ser ignoradas al deter-
minar el valor institucional de cualquier arreglo legal. Nadie es un agente socialmente
libre cuando otros dependen de él, y los clientes no deberfan ser tratados como extra-
fios cuyas preferencias deben descartarse simplemente porque ellos no son capaces de
ganar un juicio. Los abogados podrfan aprender muchisimo de uno de sus propios
colegas: John Donne.

Virtualmente, todos los involucrados en negocios reconocen la enorme importan-
cia que en asuntos de negocios tiene preservar la reputacién de ser justo y honesto en
el modo de negociar. Si una empresa supervisa mal sus cuentas o si construye mal sus
edificios, esto es un riesgo financiero, aunque no tenga que pagar ni un solo délar a la
parte perjudicada. Cuando se revela mala informacién, las pérdidas de la empresa son
devastadoras porque esa informacion va a reducir la posibilidad de que mantenga sus
ventas en el nivel anterior. Las personas se unen para hacer un trabajo confiable si es
que son repetidos protagonistas en un mercado dado. Cuando el compromiso de
reputacidn es fuerte, los compromisos legales pueden ser débiles, porque pueden ase-
gurarse los incentivos para la buena conducta sin tener que incurrir en los grandes
costos administrativos de cualquier sistema de responsabilidad.

Las ventajas de la regulacion por contrato

De todo lo dicho, se sigue que no hay absolutamente ninguna presuncién de que el
régimen de compensacién completa, tan frecuentemente aplicable en casos que
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involucran extrafos, deba trasladarse al caso de arreglo consensual entre dos partes.
Tipicamente, estos casos consensuales involucran la produccién conjunta de informa-
cion, la prevencién conjunta de pérdidas, asi como elevados costos administrativos.
Desde estas circunstancias, toda clase de mecanismo de coparticipacion en las pérdi-
das tiende a ser superior a la rigida regla de indemnizacién completa, parecida a la del
Derecho de la Responsabilidad Civil Extracontractual. Bajo estas circunstancias, es
factible tener una regla por defecto que ordena que el demandante tome el riesgo de la
informacién imprecisa salvo que o bien la informacién se haya adquirido pagando un
precio, o bien que haya sido proporcionada fraudulentamente. Esta regla se asemeja a
muchas de las reglas de common law del siglo XIX, surgidas por los apropiamientos
gratuitos que dominaron esa 4rea, tales como la mala préctica médica que involucraba
pacientes indigentes, la destruccién de bienes muebles depositados sin pago y la res-
ponsabilidad del tenedor del local por huéspedes dafiados en su predio. El caso Ultra-
mares estd indudablemente dentro de esta tradicién y, aunque aquella decisién ha sido
atacada frecuentemente, su regla que exige el fraude ha tenido Gltimamente un mo-
desto, pero bienvenido, regreso al uso.”

Ese cauteloso enfoque tiene mucho sentido. Dadas las complejidades de la situa-
cién, hay riesgos mayores en la regulacién externa por medio del sistema de responsa-
bilidad civil extracontractual, que busca fijar de una vez y para siempre el patrén de
responsabilidad o la medida de los dafios una vez que se ha hallado responsabilidad.
Esta conclusi6n es cierta en cualquiera de los dos posibles estados del mundo. A pesar
de las diferencias entre las empresas, si resulta que el mismo régimen de responsabili-
dad es apropiado en muchos casos, el peligro es que la regulacién (impulsada por un
poderoso conjunto de motivaciones anticontractuales) es apta para fijar la regla equi-
vocada para todas las empresas y todos los casos. Sin embargo, si resulta que las varia-
ciones entre casos separados son importantes, cualquier regla uniforme ciertamente
ignorard o malentenderd la variacién entre los casos y su significado. Las empresas
grandes de auditores pueden, por ejemplo, tener una clase de problema y los auditores
pequeios tener otra. Esas diferencias podrian estar relacionadas con su capacidad de
autoasegurarse (la diversificacién es més probable cuando una empresa tiene muchos
clientes), con su capacidad de supervisar, con la naturaleza de los negocios de las
empresas auditadas o con su reputacién, factores que pueden variar en segmentos
particulares de mercado o a lo largo del tiempo.

De cualquier manera, la brecha entre los regimenes de 6ptima y de real respon-
sabilidad, mds frecuentemente, serd grande. Una ventaja de los mercados es que per-
miten que las soluciones uniformes, si son apropiadas, se expandan rdpidamente,
asi como permiten que emerjan soluciones diversas (un poco més lentamente) cuando

7 Véase, por ejemplo, Bily v. Arthur Young & Co., 834 P. 2d 745 (Cal. 1992).
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se necesitan. Un conjunto de soluciones contractuales puede ser acondicionado no
para las relaciones genéricas, pero si para las relaciones particulares en cada caso. En
contraste, la regulacién mediante el sistema de responsabilidad civil extracontractual
invita a enjuiciamientos comprensivos que tienden a estar equivocados y luego elimi-
na el acceso a la informacién que podria facilitar la correccién de los errores iniciales.

El caso de tres partes

Esta misma estructura de andlisis lleva al caso de tres partes, en el que el profesional
demandado informa erréneamente de la situacién de un tercero al demandante y
causa asf una pérdida econémica. Es precisamente en esta situacién, que la presuncién
bdsica de responsabilidad, en el caso de fraude del juez Cardozo, funciona mejor con
las necesidades de los negocios que la presuncién de responsabilidad de Devlin, inclu-
so en los casos de culpa simple. Para sacar a luz la figura bésica, es necesario hacer
algunas observaciones econémicas preliminares.

Ganancias y pérdidas colaterales

Para comenzar, en cualquier caso de tres partes, el villano de la obra es insolvente o, de
otra manera, estd fuera del alcance de la ley. Entonces, el caso se concentra en la
adjudicacién de la pérdida entre las dos partes que quedan. Cuando pensamos sobre
cédmo asignar esa pérdida econdmica, debemos distinguir entre dos tipos de casos. En
la primera clase, las pérdidas que sufre una parte no estin acompanadas de ganancia
colateral alguna para la otra parte. En la segunda clase, las pérdidas que se sufren por
un lado son compensadas, totalmente o en parte, por las ganancias obtenidas por el
otro lado. Como una ilustracién del primer caso, consideremos una situacién en la
cual los activos de la empresa son destruidos por una inundacién o por un incendio
—una clara pérdida para la compaiifa sin ganancia compensatoria alguna para una
tercera parte. En contraste, el caso tipico de responsabilidad de un contador involucra
la toma del control de una compania cuyos activos, se revela posteriormente, valen
menos que el precio pagado por adquirir la corporacién. Un examen mds amplio
revela que el valor de las acciones de la corporacién objetiva fue sobrevaluado por el o
los profesionales contables de la corporacién objetiva, en cuyos nimeros confié la
corporacién adquiriente. El vendedor recibié una sustancial ganancia. A la vista de
este hecho, ;cudles son las pérdidas sociales de esta transaccién ordinaria?

Primero, hay pérdidas sustanciales para la firma adquirente, que puede haber pa-
gado 100 délares por accién por activos que valen solo 50 délares por accién. El
sentimiento de indignacién es suficientemente claro. Sin embargo, el vendedor ha
recibido esos 100 délares por accién, y no estd obligado a devolverlos. Asi que al
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menos, como una primera aproximacion, parece que las ganancias en un lado corres-
ponden perfectamente a las pérdidas en el otro lado.

Desafortunadamente, ese supuesto es erréneo, por razones que ahora se harin cla-
ras. Pero por un momento tratemos este crudo clculo como correcto y enseguida
hagamos la siguiente pregunta. Si la orientacién del error del contador es desconocida
—si ha sobrevaluado o subvaluado las acciones— y el comprador y el vendedor en
esta transaccion pudieran juntarse con el contador anticipadamente, ;qué clase de
responsabilidad querrian ellos imponer al contador? Como una primera aproxima-
cién, ellos no querrfan responsabilidad alguna. En tanto cada uno de ellos tenga un 50
por ciento de oportunidad de asumir un sobrecosto y un 50 por ciento de asumir un
subcosto, su valor esperado de la transaccién serd exactamente el mismo al que ten-
drfan si la valuacién fuera perfecta. Entonces, ninguna de las partes desearfa incurrir
en ningtin costo administrativo con el objetivo de establecer un sistema de responsa-
bilidad, entre ellos o contra el contador. Dado que todos los errores se cancelan, todos
son ignorados en la etapa del planeamiento al determinar el nivel de precaucién. Un
sistema que no establezca legalmente la responsabilidad es superior a todos los otros,
porque incrementa las ganancias de ambos lados.

Esa conclusién estd, evidentemente, divorciada del sistema actual, que establece:
«Ignoremos la ganancia para el vendedor y tengamos en cuenta solamente la pérdida
del comprador y preocupémonos acerca de esta prevencién». Partiendo de este su-
puesto poco sabio, la ley crea una sistemdtica y costosa divergencia entre los costos
privados y sociales de la informacién errénea. Los costos privados para un lado estdn
compensados por las ganancias privadas del otro, asi que los costos sociales generados
por el sobrepago de acciones son iguales a (en una primera aproximacién) cero. Sin
embargo, el sistema legal trata las pérdidas del adquiriente como si fueran pérdidas
sociales e ignora sistemdticamente las ganancias asociadas de la corporacién objetivo.

Consecuencias distributivas

Desafortunadamente, la conveniente suposicién de que las pérdidas sociales genera-
das por una mala evaluacién son iguales a cero es, de hecho, errénea. Para establecer la
materia en su forma mds general es incorrecto asumir que las decisiones distributivas
tienen tnicamente consecuencias distributivas. Estas decisiones tienen también fuer-
tes efectos de incentivos que afectan directamente el nivel total de resultados genera-
dos por el sistema legal.

Dos tipos diferentes de casos ilustran el punto bésico. En el primero, la transaccién
habria seguido adelante, pero el precio no habria sido establecido a 100 délares por
acci6n: este habria sido establecido a 50 délares por acci6n si el valor del activo hubie-
ra sido, en realidad, sobrevaluado o a 150 délares por accién si el valor del activo
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hubiera sido subvaluado. Cuando se descubre alguna evaluacién equivocada, las con-
secuencias al momento lucen enormemente distributivas, porque las partes en ambos
lados de la transaccién estin diciendo: «Nosotros queremos seguir adelante con este
negocio, y la inica cosa que nos separa es el monto total de la contraprestacién® que se va
a pagam. Pero, frecuentemente, no va a mantenerse este supuesto. Si, por ejemplo, la
empresa que se va a adquirir es débil y tiene cuentas clave que son incobrables, alguien
de fuera puede muy bien decidir no comprar las acciones de la empresa objetivo. O, si
la compra sigue adelante, puede asumir una forma radicalmente diferente, de tal ma-
nera que ciertas clases de riesgo residual sean adjudicadas a una de las partes en lugar
de a la otra. Una vez que esta clase de complicaciones surge, la informacién equivoca-
da tiene no solo consecuencias distributivas, sino que claramente inducird la produc-
cién de algunas transacciones que no deberian producirse o inducird a las personas a
adoptar los términos contractuales equivocados. Estos escenarios revelan importantes
pérdidas originadas en la valuacién del contador. Cuando estas estén presentes, vale la
pena hacer algo por el error, incluso asumiendo algin costo adicional.

Peor ain, los errores del contador probablemente no son distribuidos al azar, con
la bonita curva de campana de Gauss que se forma nitidamente alrededor del valor
central. El patrén usual del error de las auditorias es que el contador contratado por
un posible vendedor o prestamista aumenta el valor de los activos a ser vendidos u
ofrecidos como seguridad para un préstamo. Una vez que ha identificado la distorsién
sistemdtica, es probable que las pérdidas sean cargadas al de fuera (el comprador o el
prestamista) en lugar de ser cargadas al de dentro (el vendedor o el prestatario). Arma-
dos con esa informacidn general, los prestamistas de fuera y los compradores van a ser
muy cuidadosos en sus tratos de negocios. Ellos tomardn precauciones a su propio
costo porque se verdn a si mismos tratando no con un paquete al azar en la distribu-
cion de responsabilidades sino con una estrategia predeterminada. Un vendedor o un
prestatario buscard contrarrestar estas presiones diciendo: «Mire, en este escenario la
informacién que usted usard serd adquirida mds fécilmente por nosotros que por us-
ted. Pero yo sé que usted solamente dard crédito a cualquier informacién que nosotros
proporcionemos si nosotros garantizamos compensar sus pérdidas (o al menos una
fraccién de ellas) en el caso eventual de que la informacién que hayamos proporciona-
do resulte errénean.

¥ El término «contraprestacién» traduce la voz inglesa «consideration». En el common law, se entiende

por consideration, en el estudio del tema de las promesas exigibles legalmente, todo aquello que el recepror
de una promesa da al que promete para inducir la promesa. Robert Cooter y Thomas Ulen, en su obra
Derecho y Economia (México D. E: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 231) citan, como ejemplos, el
hecho de que un agricultor pague 25 délares (por la promesa de proporcionar un instrumento que exter-
mine saltamontes), o la entrega de un automévil, el pintado de una casa o la promesa de entregar cosechas
(por una promesa de pago futuro). (Nota de los traducrores)
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Sin embargo, el vendedor o prestatario puede encontrar que la oferta de una (li-
mitada) garantia serd insuficiente para eliminar las preocupaciones de un comprador
o prestamista dudoso. Después de todo, ;qué activos dan soporte a esa garantia? Si la
transaccién se aborta, el vendedor o prestamista puede tener pocos activos para cum-
plir las promesas dadas. No obstante, la necesidad de informacién confiable subsiste y
el profesional —o tercero— puede ser contratado para confrontar los estados finan-
cieros preparados por el vendedor o por el prestatario. Es precisamente a partir de esta
légica que se origina la sustentacién del caso para adjudicar alguna responsabilidad
profesional. Las partes involucradas en una transaccién contratardn los servicios de un
tercero con el objetivo de reducir la pérdida social total generada por la informacién
imprecisa.

Pero, ;cudl serd el alcance de la responsabilidad profesional? El punto critico que se
debe recordar es que, aunque ocurrirdn pérdidas, estas no serdn iguales a las pérdidas
que el disgustado comprador o prestamista sufrirdn después del hecho. En lugar de
eso, las pérdidas estardn siempre limitadas a alguna fraccién de ese total. Pero, ;qué
fraccién? Si resultara que las pérdidas econémicas sufridas por el demandante equiva-
len a, digamos, 50 délares, ;creerfamos que las pérdidas sociales equivaldrian 10, 20,
30 6 40 délares? Es muy dificil hacer la estimacién apropiada en abstracto, aunque es
critico para el disefio del esquema de responsabilidad total. Si pensamos que las pérdi-
das sociales y las pérdidas privadas son a grosso modo las mismas, entonces, teniendo
un remedio viable para negligencia profesional en el modelo de decisién en Hedley,
Byrne & Co. Ltd., esta es la respuesta legal apropiada: el banquero profesional o
contador puede bien ser considerado responsable total por las pérdidas econémicas
del comprador o del prestamista, aunque no haya arreglo contractual directo entre
ellos. Las comisiones pagadas por el vendedor o por el prestatario proveerdn los fon-
dos necesarios para pagar el seguro. Sin embargo, esta salida estd absolutamente mal
dirigida si las pérdidas sociales causadas por mala informacién son mds bajas que el
precio de la demanda o que el valor del préstamo. En estos escenarios, el modelo del
dafo fuerte con indemnizacién compensatoria completa por mala representacién ne-
gligente conduce a una costosa adquisicién del tipo de seguro equivocado.

Consecuencias del enfoque legal dominante

Desafortunadamente, las decisiones legales importantes en este tema no abordan nin-
guno de los temas esquematizados en este andlisis, aun cuando estos alcanzan la con-
clusién correcta. En lugar de ello, la posicién judicial dominante asume que siempre
que haya una venta o un préstamo de cualquier tipo, el comprador o el prestamista
deseardn comprar una costosa poéliza de seguro contra pérdidas econémicas, por lo
menos en la eventualidad de negligencia profesional. Ya no es posible contratar un
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contador o un auditor cuya sola funcién sea proveer servicios de auditorfa. Sin embar-
go, se ha requerido de estos servicios durante mucho tiempo, aun en la época en la que
los contadores y auditores tuvieron de hecho una virtual inmunidad ante la responsa-
bilidad por negligencia profesional.

El régimen legal moderno, de cualquier manera, ata la funcién de servicio a la
funcién de seguro, de tal forma que resulta casi imposible comprar el uno sin el otro.
Ese seguro es muy costoso, porque tiene que cubrir el pago esperado tan pronto como
la responsabilidad sea establecida y los enormes gastos asociados a la determinacién
tanto de la negligencia como del alcance de las pérdidas financieras asociadas. Debido
a la complejidad del tema, pocos casos, si los hay, pueden ser resueltos por un proce-
dimiento simple como un proceso sumario. Dado ese estado legal de los asuntos, el
juicio de negocios répidamente toma la forma de la siguiente pregunta: ;son las ga-
nancias del negocio de auditoria suficientemente grandes para compensar las pérdidas
del negocio de seguros? Si lo son, la transaccién seguird adelante, con menos ganancia
neta para todos sus participantes. Si no lo son, la venta o el préstamo caerdn acciden-
talmente en las imprudentes reglas legales que gobiernan las funciones de la auditoria
y de la consultoria.

Asi, la complejidad de la transaccién requiere que el profesional banquero o conta-
dor eleve sus tarifas a sus propios clientes, que a su vez buscardn recuperar esos gastos
de sus potenciales compradores o prestamistas, los ostensibles beneficiarios de estas
innovaciones legales. Sin embargo, la pregunta familiar acerca de la proteccién decre-
tada aparece nuevamente: jestd un prestamista o un comprador mejor con una orden
legal que reduce la proteccién legal después de la transaccién con el fin de reducir el
costo de la proteccién anticipada? Al final, la situacién de los terceros produce conse-
cuentemente la misma conclusion que la situacién dada entre dos partes. Nadie gana
cuando la ley requiere que las partes gasten 100 délares de sus fondos privados en vez
de 50 délares de valor neto.

La alternativa contractual

A la vista de las dificultades con este régimen obligatorio, ;por qué no autorizar al
auditor y al cliente a pactar la responsabilidad por dafio? El auditor normalmente trata
con un cliente comn. El deberfa estar en posicién de decidir si desea ofrecer una garan-
tia extensa o limitada. Una vez que la garantia es seleccionada, el cliente puede hacer
conocer sus términos al grupo de prestamistas o compradores potenciales, para eva-
luar cémo se adecuan. Cuando el grupo de terceros es pequeno y concentrado, alguno
de ellos puede volverse hacia el cliente del auditor y requerir mayor proteccién. En ese
punto, se puede negociar un intercambio mutuamente benéfico de tres vias. Por me-
dio de este, el auditor provee de proteccién adicional por una tarifa adicional en un
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escenario de contratacién directa. Alternativamente, el cliente podria buscar asesorfa
independiente de un contador de su propia eleccién. Sin duda, con ofertas publicas, el
grupo de terceros serd amplio y difuso, asi que los términos de negociacién deben
necesariamente permanecer sobre la base de «témalo o déjalo». En este contexto, el
nivel de proteccién para terceros serd fijado por las negociaciones entre el vendedor o
el prestamista y sus profesionales. Si esa protecci6n se fija por un monto muy bajo, la
oferta no serd comprada en su totalidad. De cualquier manera, la aproximacién al
contrato deberfa inducir a los auditores a ofrecer términos 6ptimos por sus servicios.

A partir del presente régimen basado en dafios, las ofertas publicas y privadas son
tratadas como polos opuestos. Se dice que no hay responsabilidad por un error debido
a negligencia cuando las afirmaciones ofensivas se realizan al pablico en general. En
las conocidas palabras del juez Cardozo, debe evitarse la responsabilidad por negligen-
cia porque «puede exponer a los contadores a responsabilidad en un monto indeter-
minado por un tiempo indeterminado, a favor de una clase o grupo indeterminado».
El common law toma su clave de este famoso aforismo: «si hay una representacién de
una persona comun o de un grupo pequefio de personas, puede imponerse responsa-
bilidad por negligencia, a la vista de la “confianza especifica” asumida por estas tres
partes. No hay responsabilidad distinta en caso de declaraciones publicas».

Sin embargo, la distincién es rara en los hechos. Las preguntas claves en ambos
contextos son dos: primero, jcudl es la responsabilidad esperada de auditorias o repor-
tes negligentes?; y segundo, ;cudl es la eficacia relativa de las soluciones contractuales
y por dafios? A la primera pregunta, el alcance indeterminado de la responsabilidad
ante el publico en general no necesita traducirse en una extensa responsabilidad, ya sea
para el vendedor o el auditor. La oferta publica puede dirigirse hacia muchas personas,
pero no todas ellas pueden alcanzar la oferta de un niimero limitado de acciones. La
incertidumbre para el vendedor y el auditor reside consecuentemente en la identidad
de los potenciales reclamantes, no en el nivel anticipado de exposicién financiera. Los
errores por negligencia en transacciones cerradas grandes podrian volver insignifican-
te la potencial responsabilidad de errores por negligencia causados al piblico en gene-
ral en un acuerdo mds pequefio. No hay una linea categérica entre las dos clases de
transaccion.

Tampoco hay razén alguna para creer que las soluciones mediante danos sean pre-
feribles a las producidas mediante contratos, tanto en el escenario ptblico como en el
privado. En ambos contextos, el auditor y el cliente original tienen poderosos incenti-
vos para establecer los términos correctos de la negociacién. En una oferta publica, el
conocimiento seguro de que los inversionistas potenciales no pueden hacer una
contraoferta deberia conducir a ambas partes a adoptar las respectivas provisiones de
responsabilidad que impulsardn a esas partes a entrar en el mercado por temor de que
la oferta no sea comprada en su totalidad. En el escenario privado, una segunda ronda
de negociaciones podria corregir cualquier error en la adjudicacién contenida en la
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oferta original. La renegociacién posible en la oferta privada hace mds probable que
esos contratos sean mds finamente sintonizados que en las ofertas publicas. Sin em-
bargo, esta circunstancia también da al vendedor y al auditor incentivos para ahorrar
esos costos de renegociacion haciendo una oferta apropiada en primera instancia.

Una vez que se reconoce que no hay consistencia necesaria entre una regla idealiza-
da por danos y las expectativas conjuntas de las partes, las partes tienen un incentivo
para experimentar con nuevos términos contractuales. El universo de garantias poten-
ciales no necesita estar restringido a dos: no responsabilidad o completa responsabili-
dad por dafos. Es posible para algunos vendedores decir: «Nosotros entendemos que
usted estd nervioso por mi prestacién de servicios sin exposicion financiera alguna, asi
que le diremos qué vamos a hacer. Nosotros pondremos un bono equivalente a tres
veces la tarifa que nosotros hemos recibido por los servicios en cuestién. Eso nos dard
un poderoso incentivo para proteger contra pérdidas por cada lado, aunque esto no le
proporcionard a usted compensacién completa si este trato falla. Cualquiera que desee
confiar en este reporte, tendrd ahora no solo el reporte, sino que, ademds de este,
tendrd el informe sobre la generacién de dafos, el que muestra exactamente qué con-
fianza puede merecer esa empresa.

También otras variaciones son posibles. Una variacién tomada por un vendedor,
por ejemplo, podria decir: «Si usted desea mds proteccién, hay dos cosas que puede
hacer. Una es acudir directamente a mi, el auditor que ha hecho todo el trabajo.
:Desea usted tener proteccién? Entonces usted hard un pago adicional, basado en el
valor en délares de la transaccién». No hay razén para depender en Hedley, Byrne o
cualquier otro principio abstracto de la responsabilidad civil extracontractual. Las
estructuras institucionales hacen posible redactar un contrato directo entre un posible
comprador y un auditor si eso es lo que ambos lados desean.

Sin embargo, el comprador puede desear no confiar en el auditor del vendedor.
Después de todo, el auditor ha sido contratado por otro, y si no descubrié el problema
la primera vez, podria no hacerlo nuevamente. Asi que ahora el comprador puede
llevar ese reporte del auditor, incluyendo sus bien disefiadas limitaciones de responsa-
bilidad para que sean evaluados por su propia gente. No hay ley que prohiba dos
auditorfas independientes en una gran transaccién o una cooperacién entre auditores.
Esta solucién deposita una fuerte confianza en la precaucién de la victima, y eso
duplica las precauciones del vendedor; pero aun asi, dicha solucién puede ser efectiva
si reduce la frecuencia y severidad de cualquier litigio futuro esperado. Una vez que el
problema se transfiere de las Cortes al mercado, los participantes tendrdn mejores
incentivos para generar informacién confiable, enteramente sin tener en cuenta la
regla legal subyacente.

Dado el rango de la interaccién entre los costos administrativos y los incentivos, las
Cortes nunca deberian asumir que pueden captar el patrén éptimo de responsabilidad
en una palabra simple y mantenerlo asi. El énfasis actual en la «predictibilidad» de la
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pérdida, como la piedra de toque para una potencial responsabilidad por negligencia,
desapareceria ripidamente de la escena en cualquier entorno contractual. La predic-
cién de pérdidas es comiin en ambos lados, y mientras este hecho alerta a todos res-
pecto del problema, no conduce a otra cosa que a los arreglos contractuales que mini-
mizan sus consecuencias.

Asi, una vez mds el paso fatal en el enfoque de la «predictibilidad» es el primer
paso: la voluntad de hacer una ley para los particulares que son capaces de hacer leyes
por si mismos. A partir de este supuesto, se llega ficilmente a los principios ordinarios
de la culpa. Sin embargo, una vez que ellos toman el control, son dificiles de erradicar,
porque las mismas Cortes, que efectivamente entienden lo que los argumentos con-
tractuales deben contener, son reticentes a aceptar una limitacién contractual de res-
ponsabilidad por dafos, sin importar cudn comunes sean en la prictica. En conse-
cuencia, el proceso de correccién privada de errores judiciales se ve muchas veces
frustrado por la regulacién judicial. Hay algunos signos en la actualidad que muestran
que la responsabilidad para contadores y auditores estd lentamente disminuyendo,
pero la confusién doctrinal y la incertidumbre legal son un substituto pobre para un
régimen consistente de libertad contractual.



CAPITULO 11
Los origenes de la ley de responsabilidad
por productos defectuosos

AL TRATAR LOS CONTRATOS de trabajo y las pérdidas econémicas que surgen de la pres-
tacién de servicios, he argumentado que las simples concepciones del contrato priva-
do del common law hacen un trabajo mucho mejor en la regulacién de estas relaciones
que los complejos arreglos judiciales o legislativos que el gobierno frecuentemente
impone a las partes contratantes. De cualquier modo, esta comparacién entre acuer-
dos privados y normas estatales no se limita a esos tipos de casos. También abarca
muchos casos de dafio fisico, incluyendo los dafios que resultan del uso, o mal uso, de
muchos productos introducidos rutinariamente en el comercio.

El tema de la responsabilidad por productos defectuosos se ha trasladado répida-
mente al centro del debate durante la generacién pasada. La expansién masiva en res-
ponsabilidad es por ahora un cuento sabido: el nimero de casos y el nimero de délares
transferidos han aumentado enormemente desde el surgimiento de la moderna norma
de responsabilidad por productos defectuosos de 1970. Consecuentemente, el total de
las primas de seguro por lineas relacionadas con productos fue alrededor de 1.650 millo-
nes en 1970, y mayor a 19 mil millones de délares en 1988.! De forma similar, el
ntimero de procesos por responsabilidad por productos defectuosos seguidos en las Cortes
federales hasta 1975 (el afio anterior a la primera crisis de seguros) fue de 2.393, una
cantidad que se incrementé a 16.166 en 1988, antes de disminuir a 13.408 el afio
siguiente y mantenerse pricticamente constante en adelante. Probablemente, un nu-
mero algo mayor de procesos fueron seguidos en las Cortes de cada estado y, sin duda,
muchos otros casos fueron transigidos antes del proceso, bajo amenaza de litigio. Sin
embargo, incluso estas cantidades subestiman el nivel de litigio, porque ciertos juicios
clave, tales como el proceso sobre la responsabilidad de las compafifas de tabaco por el

' Para una apreciacién general, véase Viscust, W. Kip. Reforming Products Liability, 1991, capitulo 2.

Para un anilisis mds completo de los niimeros resefiados aqui, véase PRIEST, George. «Products Liability
Law and the Accident Rater. En Robert E. Litan y Clifford Winston (eds.). Liability: Perspectives and
Policy, 1988, pp. 184 y ss.
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cdncer de pulmén, son casos de prueba que consumen grandes recursos aunque no
incrementen de modo sustancial el nimero de casos registrados.

Con toda esta agitada actividad, nadie ha sido capaz de establecer correlacién algu-
na entre el nivel de litigios y el nivel de seguridad de los productos. Estd claro que la
tasa general de accidentes ha caido en la generacién pasada, en gran parte debido a que
las mejoras de la tecnologia y la riqueza, en general, han hecho las casas, centros de
trabajo y caminos mds seguros de lo que habfan sido antes; y estos cambios son dificil-
mente atribuibles a innovaciones en la norma de responsabilidad por productos de-
fectuosos. En muchas categorias de dafios o muertes relacionadas con productos, sin
embargo, parece que la tasa de accidentes ha crecido tanto como el nimero de procesos
ha aumentado: los danos que requirieron atencién y cuidados en salas de emergencia,
en el caso de productos como equipos para juegos recreativos en exteriores, escaleras,
carros cortadores de césped, piscinas y sierras de cadena, aumentaron muchas veces
hasta en un 100 por ciento, aun a la vista de los avances generales de la tecnologia.
Para vehiculos motorizados, parece haber, en la tasa de accidentes por milla de mane-
jo, una declinacién mds o menos uniforme que no estd influenciada por alguna modi-
ficacién importante en la ley.

Dos de los mds importantes puntos en la regulacién de la seguridad de los automé-
viles fueron la promulgacién de la National Traffic and Motor Vehicle Safety Act de
1966’ y la entrada en vigencia, en la Ley de Responsabilidad por Productos Defectuo-
sos, de la doctrina de accidentes denominada crashworthiness, introducida en 1968 y
divulgada rdpidamente después.’ Sin embargo, cualquiera que vea la tasa de muertes
por millén de millas manejadas no podria percibir cudndo se realizaron estas interven-
ciones legislativas o cudndo comenzé a sentirse su efecto. La tasa general de muertes
disminuy6 de 8,8 en 1947 a 2,2 en 1989. Mds del 10 por ciento de esa disminucién se
dio en 1948 (8,8 a 8,1), y la disminucién fue casi igual de grande en el ano siguiente
(8,1a7,5), probablemente como resultado del reacondicionamiento industrial del tiempo
de guerra a la economia de paz. Después la tasa decliné a 5,0 y permanecié estable hasta
los anos sesenta. Luego hubo otra marcada disminucién en los primeros afios de la
década del setenta (de 4,9 en 1970 a 3,5 en 1974), seguida por cinco afios sin cambios
hasta 3,3 en los tltimos afios de dicha década. Hacia 1989, la tasa habia disminuido a
alrededor de 2,2.% Estd claro que las tendencias de largo plazo estin guiadas por

*  National Traffic and Motor Vehicle Safety Act de 1966, Ley Piblica n.® 89-563, 80 estatuto 718, 15
U.S. § 1381 et seq. (1988).

*  Véase Larson v. General Motors, 391 E2d 495 (octavo circuito 1968), una decisién seguida uniforme-

mente en todos los estados en la actualidad.

*  Estas cifras vienen del reporte del gobierno federal Accident and Death Rates for Motor Vehicles,

1915-1988. Se acostumbra usar la tasa de muertes porque es mucho mds confiable que la informacién de
choques o danos.
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cambios generales en la tecnologia de construccién tanto de carreteras como vehiculos.
Los aislados picos de mejoria podrian ser atribuibles a toda clase de factores exégenos,
incluyendo el porcentaje de conductores adolescentes, el precio de la gasolina y otros.
En cambio, es seguro que no hay conexién obvia entre las innovaciones y la regulacién
o entre la responsabilidad y estos cambios en las tasas de mortalidad.

La historia institucional es la misma que la de las estadisticas. Parece evidente que lo
que ocurre en los procesos no afecta lo relativo al diseno o manufactura de los produc-
tos. Los veredictos adversos son tratados esencialmente como una distorsién inusual
que no influye negativamente en ningin nexo con el diseno o fabricacién del producto,
un patrén que es comin también con los casos de mala prictica médica.’ Los litigios
frecuentemente se producen luego de que se modifica o discontinta una linea de pro-
ductos. Los veredictos de los jurados o bien no dicen nada acerca de lo que debe
hacerse para mejorar un producto en particular o bien dan recomendaciones inconsis-
tentes. Una sefial tan distorsionada no puede ejercer una poderosa funcién disuasiva.

Cualquiera que sea el éxito del sistema de responsabilidad por productos defectuo-
sos, estd claro que los cambios legales de la magnitud involucrada tienen profundas
consecuencias sociales, incluso si son generados por decisiones judiciales que son
patrimonialmente insignificantes para ellos. Consecuentemente, la revolucién en las
cortes ha arrastrado muchos pedidos de reformas legislativas que, a su vez, han provo-
cado igualmente defensas apasionadas del nuevo orden judicial. En este saldo, parece
que el esfuerzo sobre la reforma no ha probado ser una situacion sin salida. La fre-
cuencia de litigios sobre responsabilidad por productos defectuosos y el alcance de los
pagos por dafos se han estabilizado en los pasados cuatro o cinco anos. En una parte,
algunas reformas legislativas han restringido el panorama de la responsabilidad o han
reducido los niveles permisibles de dafos; y en otra, decisiones judiciales recientes,
mucho menos restrictivas que aquellas dadas antes de 1970, han recortado la respon-
sabilidad o por lo menos han disminuido su expansién mds amplia.® Esa, sin embar-
go, promete ser el drea en la cual una actividad intensa en todos los frentes continuard
en los afos por venir. De cualquier manera, el vasto rango de cosas consideradas como
productos —alimentos, herramientas, productos farmacéuticos, productos quimicos,
automéviles, escaleras, plantas de energia nuclear— hace dificil para cualquiera for-
mular un simple conjunto uniforme de doctrinas legales que cubran todos los casos
que caen dentro de este campo de la ley. Como podria esperarse, el juego entre los dos
temas principales de este libro asume un papel prominente en la historia completa.

> Véase HENSLER, Deborah, Summary of Research Results on the Tort Liability System, 1986, p. 10; y
WEILER, Paul. Medical Mmjbmcri:e on Trial, 1991.

& Véase HENDERSON, Jr. James A. y Theodore EisemBerG, « The Quiet Revolution in Product Liability
Law: An Empirical Study on Legal Change». UCLA Law Review, vol. 37, 1990, p. 479. Las tendencias

reportadas alli se mantuvieron firmes por los siguientes tres afos.
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Las reglas de la norma de responsabilidad por productos defectuosos son como los
destornilladores multiuso muy mal disefiados: mal confeccionados y demasiado com-
plejos y convulsos para las tareas que tienen que ejecutar. Y la fuente de esta comple-
jidad es la que nos es familiar: la inveterada tendencia a usar soluciones colectivas
complejas, o de dafios, en vez de las contractuales.

Como sucede en los casos de responsabilidad profesional de toda clase, el punto de
eleccién es si la responsabilidad por productos defectuosos deberia estar gobernada
por contratos privados o por control ptiblico, a través de los dafios. Actualmente, en la
préctica, la respuesta es la misma que en cualquier otro caso: el common law, en los
Estados Unidos y en otros paises, trata el dafio fisico a personas o a propiedades resul-
tante del uso de productos defectuosos como parte de la responsabilidad civil
extracontractual. Claramente, la naturaleza del dafio —no la naturaleza de la relacién
entre las partes— fue el dispositivo en cuestién de la clasificacion legal. En principio, el
resultado deberia ser, sin embargo, el opuesto. La responsabilidad civil extracontractual
deberfa cubrir todo dafio a extrafios, y el Derecho Contractual deberfa cubrir todo
dano que surja de cualquier arreglo consensual preexistente entre las partes. La regula-
cién publica es necesaria para tratar las externalidades y no el dafo fisico o a la propie-
dad como tales. Consecuentemente, escoger el principio correcto de clasificacién no
es ejercicio vano, porque trae importantes consecuencias sustantivas. Usualmente, la
predisposicién para aplicar reglas de dafio a un drea dada significa que habré regula-
cién judicial mds cuantiosa y menos libertad contractual en lo que respecta al dafio
fisico y a las pérdidas de propiedad.

Hay que notar, en todo caso, que la tendencia a tratar los casos de agravio fisico y
a la propiedad como si estuvieran bajo el dominio de dao tiene profundas raices en el
common law, en el que por un largo periodo de tiempo estos casos no condujeron a la
dislocacién social y econémica de la clase de la que hoy se les acusa. Al respecto, la
responsabilidad por productos defectuosos siguié utilizando como base otra doctrina
del common law. Los jueces que decidieron en los primeros casos que involucraban
propiedad que fue perdida o mal usada por un apoderado (persona a quien ha sido
entregada una propiedad bajo contrato con la intencién de que sea restituida en algin
momento futuro) tendieron a referirse al tema como uno de responsabilidad civil
extracontractual. Un conjunto diferente de patrones fue desarrollado para determinar
qué patrén de cuidado debia mantener cada clase de apoderado. Frecuentemente se
imponia, en aquellos que recibian mercancias para su propio uso, un patrén mis
elevado que para aquellos que retenfan la mercancia por la conveniencia del propie-
tario. De manera similar, en los primeros casos de mala préctica médica, que limita-
ban drésticamente la responsabilidad de los médicos y de los hospitales, los jueces
también trataron el asunto como uno de responsabilidad civil extracontractual y no
de contrato privado. Una y otra vez, la responsabilidad civil extracontractual involucra
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tantas relaciones especiales entre diferentes clases de personas (apoderados-poderdantes,
propietarios-inquilinos, empleador-empleado, médico-paciente, transportador-embar-
cador) que parece seguro afirmar que los elementos de Derecho Contractual hicieron
su intromisién en la doctrina legal bésica solo por una mala direccién: delineando el
patr6n bésico de cuidado del defensor o permitiendo una defensa basada en el supues-
to de riesgo por el accidente en cuestién. Aun las reglas del common law resultantes
fueron, si no perfectas, frecuentemente muy profundas, a pesar de las inestables bases
conceptuales en las cuales estaban apoyadas.

La misma actitud bdsica ha penetrado la historia de la norma de responsabilidad
por productos defectuosos y, aunque los jueces siempre han tomado la seguridad del
producto como asunto sujeto a una regulacién directa de parte del gobierno, debe
encontrarse alguna otra explicacién a la expansién masiva de la responsabilidad en los
Estados Unidos, un desarrollo que, en su mayor parte, no ha sido imitado por la
Unién Europea ni por el Commonwealth. Para entender qué implicancias existen en
las diversas visiones de la responsabilidad por productos defectuosos, es necesario
trazar con cierto cuidado la evolucién histérica de las doctrinas legales aplicables. Hay
muchas similitudes verbales entre las normas de responsabilidad por productos defec-
tuosos tradicionales y las modernas, pero una mayor transformacién del asunto ha
tenido lugar a partir de ello.

Los mayores cambios doctrinales en la norma de responsabilidad por productos
defectuosos tornan importante, ain en esta tardia época, comparar la légica de la
antigua Ley de Responsabilidad por Productos Defectuosos con la de la nueva. Esta
inquietud requiere un estudio de cuatro periodos separados: antes de 1850, desde
1850 a 1916, desde 1916 a 1968 y de 1968 al presente. Solo entonces serd posible
juzgar qué sistema deberfa preferirse como materia de principio, sin referencia a las
consideraciones de precedente legal. Como con otras dreas, la relacién bésica entre
costos administrativos e incentivos se mantiene. El mayor defecto de la norma de
responsabilidad moderna por productos defectuosos es que sustituye con un esquema
altamente costoso e indeterminado un conjunto de reglas de common law simple que
tuvo mejores incentivos. Este es otro caso de doble mala suerte: el sistema legal incurre
en mayores gastos legales con el objeto de implementar un conjunto inferior de incen-
tivos. En este capitulo, trazaré la evolucién de la norma de responsabilidad por pro-
ductos defectuosos en el periodo moderno, y comenzaré con el periodo comprendido
entre 1965 y 1968 y, en el capitulo siguiente llevaré la historia hasta el presente.”

7 Para algunas historias generales, véase EpsTEIN, Richard A. Modern Product Liability Law, 1980, capi-
tulos 1-6; y PriesT, George. «The Invention of Enterprise Liability: A Critical History of the Intellectual
Foundations of Modern Tort Laws. Journal of Legal Studies, vol. 14, 1985, p. 461, 1985.
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ANTES DE 1850: DURA SUERTE

Antes de 1850, la norma de responsabilidad por productos defectuosos podia ser
resumida en dos palabras: «dura suerte». Todo dafio causado por un producto fue
siempre el problema de la victima, nunca del fabricante del producto o de proveedor
alguno en la cadena de distribucién, incluyendo distribuidores y proveedores de las
partes componentes. De igual forma, parece que habia pocas acciones por dafios fisi-
cos interpuesta contra los vendedores por sus clientes. Sin embargo, mientras que para
la visién moderna puede parecer pequefia la diferencia, en la posicién legal, entre el
fabricante y el vendedor, en el common law habia una importante diferencia. El vende-
dor tenfa una relacién contractual directa con el comprador del producto, y si este
altimo sufrfa un dafio mientras usaba o consumia el producto (muchos de los prime-
ros casos involucraban insumos de alimentos), la negatoria de responsabilidad tendrfa
que basarse en una variacién de la imputacién del riesgo: usted toma sus riesgos con
todos los productos, punto.

Con los fabricantes y otros proveedores, quienes no tienen relacién contractual
directa con el comprador, la situacién fue diferente; y esa diferencia se trasladaba a los
casos en los que el comprador del producto entregé este a otra persona, generalmente
a un amigo o a un miembro de su familia, que fue danada por el consumo o uso. En
estos casos, la recuperacién fue denegada con fundamentos algo distintos. Todos estos
casos involucraban demandas contra un proveedor «remoto» de los productos; esto es,
uno que por alguna razén no tenfa relacién contractual directa con el demandante, tal
como un distribuidor intermedio o fabricante. Era como si los estrictos principios del
proceso judicial fueran insuficientes para salvar la brecha aparente entre el fabricante
de un producto y un consumidor remoto. La mera presencia del producto en las
manos de un tercero fue considerada como un acto que hacia mds seria la conexién
causal al fabricante acusado; o, en algunas formulaciones, se consideraba que volvia el
accidente imprevisible para él. No pudo haber dafio porque faltaba la conexién cau-
sal. De forma similar, no pudo haber contrato porque la presencia del mismo tercero
imposibilitd la relacién privada directa (o «interés comn») entre el demandante y el
demandado. Contrato y dafio fueron las tnicas posibilidades 16gicas. Dado que am-
bos fueron bloqueados, no hubo recuperacién alguna.

El patrén de argumentacién arriba indicado no fue formalmente articulado en nin-
gtin caso de common law antes de 1830, aproximadamente. En lugar de ello, no hubo en
estos casos ni una simple sugerencia de alguna doctrina exonerando a esos remotos
demandados de responsabilidad por dafos. El silencio fue la indicacién més elocuente
de la posicién legal dominante; pero como los creativos abogados del demandante
buscaron expandir el panorama de la responsabilidad por dafio, el asunto tuvo que ser
confrontado directamente. Lo primero que uno ofa acerca de una accién exitosa en
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responsabilidad por productos defectuosos involucraba una infeliz situacién en la que
un muchacho buscé recuperacién de una herida causada cuando un arma mal hecha,
comprada por su padre, exploté en sus manos cuando estaba siendo descargada.® Los
puntos decisivos para los jueces en este caso de 1837 fueron dos: primero, el vendedor
dijo que él estaba vendiendo una excelente arma hecha por un excelente fabricante de
armas, cuando é| sabia que era un arma peligrosa hecha por un fabricante de armas
que no era bueno; y segundo, el arma fue comprada por el padre para ser usada por el
hijo, una situacién conocida por el vendedor al momento de la venta. En esencia, el
caso fue uno de dafo fisico que resulté de un fraude cuidadosamente planeado, y el
decisivo precedente involucré un mal préstamo que el demandante habia hecho a un
tercero basado en la fuerza de la fraudulenta representacién del demandado. No hubo
voluntad de extender la responsabilidad a alguna otra persona a cuyas manos el arma
podria pasar sin informacién al demandado.

La siguiente pregunta fue cudn lejos podria extenderse la nueva linea de responsa-
bilidad potencial por productos defectuosos. Aqui el potencial desarrollo doctrinal
del siglo diecinueve se detuvo debido al crucial caso inglés de Winterbottom contra
Wright, resuelto en 1842 y de enorme influencia a lo largo de los Estados Unidos y
todo el Commonwealth.’

En ese caso, la Corte rehusé permitir a un conductor, empleado por el jefe general
del sistema de correos de los Estados Unidos, a mantener una accién contra un mecéni-
co a quien el jefe general de correos habia autorizado para reparar el coche. La Corte vetd
la accién porque temia que las mds «violentas consecuencias» podrian ocurrir si «cada
pasajero o persona que pasara a lo largo del camino» pudiera iniciar una accién por
danos de esta clase contra fabricantes o reparadores.

La regla general de no responsabilidad ha sido duramente criticada, virtualmente
desde su nacimiento, y es universalmente rechazada hoy en dia en el mundo del common
law. Aunque no debemos celebrar con demasiada algarabia el descarte del caso
Winterbottom, es importante notar sus ventajas sobre algtin otro sistema de responsa-
bilidad por productos defectuosos mds expansivo.

+ El sistema es de muy bajo precio operativo, porque no genera responsabilidad
contra proveedores remotos de cualquier producto.

« Elsistema permite y quizd impulsa demandas por dafos personales interpuestas
contra otras partes que estin en control inmediato de instrumentos peligrosos
justo antes de que ellos causen dafio. Los trabajadores heridos pueden deman-
dar a sus empleadores; los tenedores de propiedades inmuebles, a sus propieta-
rios; y los consumidores, a los vendedores.

¥ Langridge v. Levy, 150 Eng. Rep. 863 (Ex. 1837).
?  Winterbottom v. Wright, 152 Eng. Rep. 402 (Ex. 1842).
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» La ausencia de responsabilidad contra proveedores remotos induce a un alto
nivel de cuidado y precaucién del consumidor. El consumidor, sin posibilidad
de entablar recurso alguno contra un proveedor de producto, paga un precio
alto por su propio descuido y, en consecuencia, tomard mds cuidado para evitar
accidentes.

El intercambio usual estd presente nuevamente en este régimen legal. La virtud
manifiesta de este sistema fue sus bajos costos administrativos. Su precio implicito fue
que ciertas formas de conducta equivocada por los fabricantes, y otros en la cadena de
distribucion, se dejaron sin corregir y sin ser erradicadas. En principio, un fabricante
podia ser enjuiciado por la parte ubicada por debajo de él en la cadena de distribu-
cién, pero los obstdculos de transaccién (insolvencia, jurisdiccién y la acumulacién
todas las partes en un solo proceso) hicieron muy raro un proceso de ese tipo. Este
sistema inicial de no responsabilidad puede no dominar a todos los otros, pero crea una
Geil presuncién para comprender los desarrollos legales subsecuentes: especificamente,
el riesgo de pérdida deberfa seguir a la posesién del producto al momento del dafio.
Consecuentemente, para los consumidores y usuarios de productos, el resultado mds
comin es la no responsabilidad de ninguna clase. Cuando la responsabilidad es desea-
ble, la primera persona en asegurarla es la parte de quien el demandante compré los
productos. Esta estructura hizo posible diseiar sensibles excepciones al enfoque «dura
suerte» hacia danos accidentales de productos, y lentamente estas se desarrollaron por
si mismas en la ley durante el siguiente periodo.

DESDE 1850 A 1916: ERROR Y DEFECTOS OCULTOS

La primera excepcién a la regla de «dura suerte» se enfocé en la representacién errénea
de la seguridad del producto hecha por un proveedor remoto de bienes. El caso Thomas
contra Winchester, resuelto en Nueva York una década después del caso Winterbottom,
involucré a un farmacéutico que atendié una prescripcién por extracto de diente de
leén con la mortal —aunque de apariencia inocente— belladona.'” La esposa del
cliente ingiri6 la droga sin saber de sus fatales caracteristicas y murié. La Corte hallé al
farmacéutico responsable por la muerte de ella, aunque entre los dos no hubiera rela-
cién contractual directa. Aunque no hubo fraude, el error de etiquetado tuvo conse-
cuencias que pasaron a través del esposo a su sefiora, quien también confié en la
etiqueta. Entendida correctamente, su representacién errénea supera la inicial presun-
cién de no responsabilidad. Dado que el farmacéutico es un profesional, la negligen-
cia es ficil de establecer, si se requiriera. La caracteristica clave en el caso Thomas fue

1" Thomas v. Winchester, 6 N. Y. 397 (1852).
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la radical asimetria informativa. El farmacéutico tuvo acceso a la informacién correcta
mientras que el usuario del producto, haya o no sido comprador, no la tuvo. La distin-
cién clave que deberia organizar la norma de responsabilidad por productos defectuo-
sos es la existente entre defectos latentes o escondidos y defectos patentes u obvios.

En los anos que siguieron al caso Thomas contra Winchester, la recuperacién por
productos defectuosos puesta en la corriente del comercio se expandié lentamente, no
solamente a los fabricantes sino, también, a otros proveedores remotos. Si un demanda-
do provey6 a un contratista con un andamio mal construido del que un empleado cayé
y murid, el empleado podria demandar al proveedor, a pesar de la ausencia de contrato
entre ellos." Si un demandado que ha fabricado una cafetera la vende a un operador de
restaurante, el cliente del restaurante podia demandar al fabricante si la cafetera explota-
ra, a pesar de la ausencia de contrato alguno entre ellos.'? En algunos de los primeros
casos, hubo un debate sobre si las demandas por dafio causadas por defectos latentes del
producto podrian ser atendidas solamente si los productos eran «inherentemente peli-
grosos», tales como venenos o armas, o si podrian también ser atendidas si los productos
eran «inminentemente peligrosos solo si fueron hechos defectuosamente». Hacia 1903,
se reconocié que la responsabilidad podria surgir en ambas categorias, aunque con la
segunda las Cortes todavia requirieron alguna evidencia de que realmente se estaba
ocultando un defecto conocido."” Aqui, la simple regla que hizo responsable al de-
mandado creador del defecto por los dafios causados estuvo limitada por complejida-
des adicionales sin evidente valor social. El sistema habia tomado algunos pasos sus-
tanciales hacia un sensible equilibrio, pero realmente no lo alcanzé.

DE 1916 A 1968: EL NACIMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

El siguiente paso en la evolucién de la ley norteamericana de responsabilidad por
productos defectuosos involucré una consolidacién y extensién de previas reglas de
responsabilidad. El paso critico en este proceso fue la famosa decisién de 1916 del
juez Cardozo en el caso MacPherson contra Buick Motor Co." Ese caso siguié el
patrén usual de casos que involucraban productos con defectos latentes que causaron
dano en el uso ordinario. Debido a una madera defectuosa, colapsé una rueda en un
Buick nuevo, y ese hecho ocasioné una lesién a su conductor cuando el vehiculo era
manejado por la carretera a 13 kilémetros por hora. Cardozo escribié como si hubiese
tomado un gran paso mds alld de la norma al sentar la nueva presuncién a favor de una

""" Devlin v. Smith, 89 N.Y. 470 (1882).

* Statler v. George A. Ray Manufacturing Co., 88 N.E.1063 (N.Y. 1909).

' Véase Huset v. ].I. Case Threshing Machine Co., 120 E 865 (octavo circuito, 1903).
4 MacPherson v. Buick Motor Co., 111 N.E.2d 1050 (N.Y. 1916).
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demanda contra un proveedor remoto, sin tener en cuenta si el defecto surgié de la
naturaleza inherente del producto vendido, tal como venenos o explosivos, o si surgi6
de un proceso defectuoso o descuidado en su manufactura, tal como ruedas de mala
calidad. No obstante, esa decisién marcé solamente un pequeno cambio en la teoria
general, y los juicios adicionales, si hubo alguno, no ocasionaron ninguna agitacién
en los mercados de productos o seguros, que era lo que se queria. Lo que pasé fue que
el demandado ya no necesitaba tener algiin conocimiento especial de la condicién del
defecto escondido. Lo que importaba era las diferencia entre lo que habia sido repre-
sentado y lo que habia sido vendido. El tipo de defecto se convirtié en algo inmaterial.
El hecho del defecto seria el predominante.

Otro tema fue si todavia era necesario probar que el defecto escondido fue creado
negligentemente. El primer movimiento en hacer puablica la responsabilidad objetiva
vino con la famosa opinién concurrente del magistrado Roger Traynor en 1944 acerca
de Escola contra Coca-Cola Bottling Co. de Fresno, que involucraba una botella de
Coca-Cola que, segiin fue alegado, exploté cuando el demandante, una persona que
atendia las mesas, estuvo colocdndola para almacenaje en el refrigerador de su
empleador.'” El magistrado Traynor insistié en que la prueba de negligencia solo agre-
gaba gastos y complicacién al juicio ordinario. Para él, era suficiente para el deman-
dante mostrar que el producto fue peligroso en su condicién original y que ocasiond
dano al demandante cuando lo usé de una manera apropiada y normal.

Su intuicién bdsica enlaza correctamente la responsabilidad con la presencia del
defecto oculto. En consecuencia, si la condicién que causa el dafo es obvia, un asunto
de conocimiento comiin o de otra forma conocido por el demandante, no habria
recuperacién porque no hay representacion defectuosa para la imputacién de respon-
sabilidad. Nadie estd obligado a comprar o usar un producto. Asi, una vez que el
producto es usado con una advertencia del riesgo en cuestién, deberia aplicarse la
defensa normal por presuncién del riesgo. Ningtin fabricante tratard de tomar ventaja
de esta regla ofreciendo productos inferiores a la venta porque serdn muy pocos los
que lo hagan. Muchos productos con riesgos conocidos —equipos para granjas, ma-
quinaria pesada, productos quimicos y medicamentos de todas las clases y descripcio-
nes— serdn vendidos y comprados con conocimiento porque el dafio temido es inse-
parable de sus beneficios asociados. No obstante, los fabricantes tendrdn un incentivo
para minimizar la frecuencia y la severidad de los defectos obvios, porque mientras més
seguro es el producto, mds alto serd el precio. Igualmente, los clientes podrdn hacer sus
propias comparaciones subjetivas de pérdidas conocidas con las potenciales ganancias.
Solo en lo referente a los defectos ocultos los compradores y usuarios se encuentran
desligados de los mecanismos de proteccidn; solamente alli deberfa intervenir la ley.

' Escola v. Coca-Cola Bortling Co. de Fresno, 150 P2d. 436 (Cal. 1944).
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La frontera entre los defectos ocultos y los obvios podria no ser claramente discernible
en todos los contextos —ninguna frontera lo es—, pero es lo suficientemente recono-
cible, a lo largo del amplio rango institucional de escenarios, para proveer la simple
distincidn necesaria para organizar lo que se ha convertido en un cuerpo de leyes cada
vez més complejo y sin reglas. Como el juez Stanley Fuld dijo en 1951 en el caso de
Campo contra Scofield: «Siempre se ha enfocado en la obligacién de evitar los defec-
tos ocultos y dar informacién de los peligros deliberadamente ocultos».'®

Una vez que la clase de defectos de productos estd claramente (y propiamente)
definida, el andlisis de las fuerzas relativas de la negligencia y de la responsabilidad obje-
tiva del capitulo 5 entra en juego. No hay razén para preocuparnos acerca de la dificil
determinacién de las inquietudes costo/beneficio, las que podemos resumir en la pre-
gunta: ;jcudnto cuidado es «suficiente» para absolver de responsabilidad a un fabricante
o proveedor? Es tan ficil como sensible hacer la negligencia irrelevante en la determina-
cién de responsabilidad. En la mayor parte de estos casos, el fabricante estard en una
mejor posicion para evitar el dafo y, consecuentemente, serd la parte menos inocente.
Adicionalmente, desde un punto de vista prictico (importante, no importa cudn obvio),
es mucho menos costoso adoptar un sistema de responsabilidad objetiva y hacer que la
responsabilidad gire en torno al hecho del dafio, pero no en el nivel de la precaucién.
Mientras la responsabilidad esté confinada a defectos ocultos, los fabricantes podrin
escoger el nivel de inspeccién para reducir pérdidas a niveles aceptables. La regla de
responsabilidad objetiva, consecuentemente, induce al fabricante a minimizar el mon-
to por responsabilidad y por costos de inspeccion. No hay conflicto obvio entre el
bienestar de la empresa y el bienestar de toda la sociedad. La regla es simple, ficil de
administrar y no causa dislocaciones en los mercados de productos y seguros.

Traynor consideré que su expandido régimen de responsabilidad objetiva tenia
otras dos ventajas. Primero, permitiria trasladar las pérdidas a toda la amplia clase de
consumidores, cada uno de los cuales sufrirfa un modesto incremento en sus costos.
Segundo, permitirfa imponer dtiles incentivos en los fabricantes para que tomen me-
didas imperativas a fin de asegurarse que sus productos lleguen al mercado libres de
defectos. En este punto, él se alejé del enclave seguro de las reglas simples, y el dano
siguid. Trasladar las pérdidas independientemente de los incentivos no es un objetivo
sensible de algin sistema de dafio. En tanto que las pérdidas son constantes, los costos
de aseguramiento de las mismas son mds baratos desde una perspectiva unipartita,
como parte de algin sistema de seguros de accidentes o de seguros de salud. La cober-
tura ya no estd ligada a complejas cuestiones de responsabilidad, y el nivel de cobertu-
ra puede establecerse precisamente por via contractual y no dejarse a las sorpresas del
sistema de la responsabilidad civil extracontractual.

!¢ Campo v. Scofield , 95 N.E.2d 802, 804 (N.Y. 1051).
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De modo similar, el razonamiento del incentivo estd sujeto a dos poderosas obje-
ciones. Primero, funciona respecto de objetivos cruzados con traslado de pérdida. Si el
fabricante pudiera pasar completamente sus costos de responsabilidad a otros clientes
en el curso ordinario de sus negocios, entonces él estaria totalmente despreocupado de
la peligrosidad de sus productos. Sin embargo, si los clientes aceptaran a su cargo
todas las pérdidas, el fabricante no tendria incentivos para evitar pérdida alguna, sin
importar cudn severa sea. Incentivos y traslados de pérdidas perfectos nunca pueden
lograrse simultineamente.

En la prictica, no tener en cuenta los costos de responsabilidad no es lo idéneo,
dado que cuando una empresa incrementa sus precios debe incrementar el atractivo
de sus productos para los clientes o perderd sus ventas. Comercializar productos con
una mala experiencia de pérdida es la forma menos feliz de conservar a los clientes o
incrementar los precios. Traynor fallé también en notar que las empresas que se en-
frentan a excesivas responsabilidades podrian simplemente abandonar el mercado y
dejar a los clientes con menos alternativas que antes. Asumir que las empresas van a
responder a los cambios en las reglas de la responsabilidad solamente alterando su
cuidado en el disefo y la construccién de productos o incrementando sus precios para
cubrir costos fue, y es, un optimismo ciego. Algunas empresas dejardn el mercado
completamente, como ha ocurrido con fabricantes de varios medicamentos impor-
tantes (tal como Bendectin) y vacunas (contra la tos convulsiva y polio) en los Estados
Unidos, de tal manera que las empresas que permanecen pueden recibir el inmerecido
beneficio de precios de monopolio.

Estas desafortunadas consecuencias de un sistema de responsabilidad por produc-
tos defectuosos mal llevado no se materializaron en los talones del caso Escola. Y esto
porque atn cuando los razonamientos de Traynor fueron amplios, las reglas reales de
responsabilidad fueron estrechas. La oracidn clave en su decisién para la operacién dia
a dia fue la dltima: «La responsabilidad del fabricante debe, por supuesto, estar defini-
da en términos de la seguridad del producto en su uso norma