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CAPITULO 64
FILOSOFIA DE LA PROPIEDAD

Guido PINCIONE”

SUMARIO. 1. El concepto de derecho de propiedad. 11. Fustificaciones de
la propiedad. 111. Reflexiones finales. IV . Bibliografia.

I. EL CONCEPTO DE DERECHO DE PROPIEDAD

Buena parte de la discusion filosofica sobre el derecho de propiedad con-
cierne al concepto de derecho de propiedad. Los fil6sofos interesados en
este problema formulan, por ejemplo, las siguientes preguntas. ;Qué es el
derecho de propiedad? ;Cual es la esencia, o naturaleza, del derecho de
propiedad? ;Coémo analizar (en el sentido de brindar condiciones necesa-
rias y suficientes para la verdad de) enunciados de la forma “X es duefio, o
propietario, de P”? El sentido preciso de estas preguntas depende a su vez
de teorias filosoficas sobre las definiciones y el andlisis filosofico, pero en
cualquier caso estas preguntas conceptuales son en principio distinguibles
de las preguntas normativas que podemos formular sobre el derecho de
propiedad, es decir, preguntas que demandan una justificaciéon moral del
derecho de propiedad (o de su abolicion). Por supuesto, preguntar por la
justificacion moral del derecho de propiedad presupone que entendemos la
expresion “derecho de propiedad”.

Podria pensarse que los problemas conceptuales sobre el derecho de
propiedad son ficticios, ya que las soluciones propuestas consistirian en
decisiones arbitrarias de usar expresiones como “derecho de propiedad”,
“propiedad” y “propietario” de cierta manera. Si la realidad impusiera una
unica manera de describirla —un nico lengugge, st bien expresable en idiomas
mutuamente traducibles—, no tendriamos margen alguno para decidir
coémo usar las palabras. Pero éste no parece ser el caso, como lo sugiere la
frecuencia con la que se inventan de un dia para otro palabras que luego
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pasan a formar parte del lenguaje generalmente aceptado: piénsese, por
ejemplo, en “electron”, “gene” y “zonificacion”. Similarmente, a veces un
grupo relativamente pequefio de especialistas estipula nuevos significados
para términos existentes (como “agua” definido como “hidrogeno dos oxi-
geno”, “cono” definido como “6rgano reproductor de las plantas conife-
ras” y “amparo” definido como “recurso para proteger derechos y liberta-
des constitucionales”) y esas nuevas definiciones pasan a ser aceptadas en
esos contextos especializados. La posibilidad de decidir qué significados
tendran nuestros términos parece apoyar la idea de que las discusiones
conceptuales sobre el derecho de propiedad giran alrededor de seudopro-
blemas que se esfumarian si decidiéramos otorgarles un cierto sentido a la
expresion “derecho de propiedad”. Una vez tomada esa decision, estaria-
mos en condiciones de teorizar sobre lo que realmente vale la pena; por
ejemplo, cémo justificar eso que decidimos llamar “derecho de propiedad”.
Segln esta vision, la reflexion filosofica sobre la propiedad deberia concen-
trarse en las cuestiones normativas, ya que no habria genuinos problemas
conceptuales.

Seria un error, sin embargo, extender al derecho el tipo de decisionismo
semantico delineado en el parrafo precedente. La interpretacion judicial
del derecho tiene consecuencias que afectan directamente a las partes de
un proceso legal (por ejemplo, obligando al demandado a pagar una deu-
da, o encarcelando al acusado) e indirectamente a terceros por la via del
precedente. Tales consecuencias requieren una justificacion que vaya mas
alla de invocar la mera decisiéon de un tribunal de otorgar un cierto signifi-
cado a los textos legales. Imaginemos, por ejemplo, que la constitucion de
un pais dispone que “la propiedad de los ciudadanos es inviolable”, y que
un tribunal tiene que decidir si una ley que impone un control de alquileres
viola la constituciéon. El tribunal puede “decidir” o bien que la libertad
contractual, incluyendo la libertad de precios (el alquiler es el precio al que
se alquila algo), forma parte del derecho de propiedad, o bien que la liber-
tad contractual no forma parte del derecho de propiedad (ya que, digamos,
el tribunal entiende que este derecho se agota en el control exclusivo de
ciertas cosas, sin incluir los intercambios de esas cosas). Ambas interpreta-
ciones son compatibles con la pluralidad de significados que la palabra
“propiedad” tiene en el lenguaje corriente, pero la interpretacion que
adopte el tribunal determinara la validez constitucional de la ley de control
de alquileres, con las consecuencias legales que ello entrafa. Este ejemplo
suglere que la interpretaciéon juridica no es una mera estipulacién termi-
nolégica destinada a comunicarnos mejor, sino que tiene como rol principal
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regular la conducta. Ronald Dworkin desarrolla en detalle esta idea al sos-
tener que los componentes semanticos y normativos de la interpretacion
juridica son inseparables, ya que los jueces no pueden justificar la adopcion
de una de las varias interpretaciones posibles de los “materiales juridicos”
(constitucion, leyes, precedentes, etc.) sin comprometerse con teorias mora-
les que justifican una cierta manera de regular la conducta.

Si Dworkin tiene razoén, la interpretacion juridica es teoria moral apli-
cada a las acciones de aplicar normas juridicas a casos particulares, como
sucede en un proceso penal o civil, o de declarar cual de los significados
convencionales de una expresion juridica es relevante para determinar si
una norma juridica puede ser validamente aplicada a un caso particular,
como sucede en un proceso en el que esta en cuestiéon la constitucionalidad
de una ley o la legalidad de una resolucién ministerial. Supongamos, por
ejemplo, que (1) la mejor teoria moral disponible dice que tenemos una
obligacion de contribuir a la prosperidad general, y (ii) la libertad contrac-
tual contribuye a la prosperidad general. Dados esos supuestos, el tribunal
imaginado en el parrafo precedente deberia interpretar la garantia consti-
tucional de la propiedad de modo que incluya la libertad contractual. En la
vision dworkiniana, pues, la actividad interpretativa tiene un componente
filosofico-moral que trasciende los materiales juridicos. Estos normalmente
limitan el repertorio de interpretaciones admisibles (en nuestro ejemplo,
seria inadmisible cualquier interpretacion de la expresion “derecho de pro-
piedad” que implique que alguien que carece por completo de la facultad
de controlar un objeto es el propietario de ese objeto). Pero normalmente
los materiales juridicos son compatibles con mas de una interpretacion.
Para Dworkin, la justificaciéon para adoptar una u otra interpretacion de
esos materiales no puede ser sino moral. Debemos entender los materiales
juridicos “a su mejor luz”, y al hacerlo nos comprometemos, aunque mas
no sea implicitamente, con tesis y argumentos propios de la filosofia moral.!

Como vimos, para Dworkin la interpretaciéon juridica no opera en un
vacio semantico sino que debe arrojar consecuencias consistentes con alguno
de los significados que la expresiéon “derecho de propiedad” tiene en nues-
tro lenguaje. Pero uno puede estar interesado en una pregunta mas funda-
mental, a saber, ¢debe el derecho reconocer, o conferir, derechos de pro-

I (fr. Dworkin, Ronald, Law s Empire, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1986,
pp. 45-86 y 225-275. Para una discusion de las cuestiones conceptuales y normativas en la
evolucion de la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana sobre la garantia cons-
titucional de la propiedad, (fr. Wenar, Leif, “The Concept of Property and the Takings
Clause,” Columbia Law Review, vol. 97, ntm. 6, 1997, pp. 1923-1946. (Vease, ademas, TEOR-
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piedad? Uno puede estar interesado, en efecto, en justificar un cierto régi-
men juridico de la propiedad: por e¢jemplo, un régimen que confiera pro-
piedad privada sobre todos los recursos productivos, o un régimen que
confiera al estado la propiedad de tales recursos. Cuando la justificacion del
sistema juridico mismo, o de una parte de €l, esta en discusion, las observa-
ciones de los parrafos precedentes acerca de la inseparabilidad de los pro-
blemas conceptuales y normativos no se aplican. La justificacién moral de
una Instituciéon (un clerto sistema de propiedad, la pena de muerte, la de-
mocracia, por poner algunos ejemplos) solo es posible si tenemos una idea
clara de qué es lo que se trata de justificar. En este caso, la cuestién concep-
tual precede a la cuestion normativa. Pero seria erréneo concluir que, al no
haber aqui limites semanticos provenientes de los materiales juridicos ya
que el contenido mismo de esos materiales es lo que esta en cuestion, tene-
mos el campo libre para estipular cualquier definicién para la expresiéon
“derecho de propiedad”. Algunas definiciones son mejores que otras.
Permitaseme explicarme.

La justificaciéon moral de una institucién a menudo requiere que la defi-
namos con un grado de precisidon que es innecesario fuera de contextos
justificatorios. El Diccionario de la Real Academia define “propiedad”
como “derecho o facultad de poseer alguien algo y poder disponer de ello
dentro de los limites legales”, pero una justificacion rigurosa del derecho de
propiedad debe ser capaz de arrojar conclusiones completas y consistentes
sobre cualquier situacion posible dentro de un cierto dominio de acciones.
Por ejemplo, ;qué se entiende por “derecho” en la definiciéon del dicciona-
rio? ¢Es sinénimo de “facultad” ;Qué significa “disponer” de algo? ;Qué
“limites legales” son compatibles con el derecho de propiedad? Estas pre-
guntas no sugieren una critica a la definiciéon dada por el diccionario. El
proposito del diccionario no es ofrecer definiciones que sirvan de base para
justificaciones filosoficas, sino facilitar la comunicacién en contextos no-
filosoficos; por ejemplo, informandole a un inglés que “propiedad” es el
término que se usa en espafiol para designar (aproximadamente) lo que él
llama “ownership”. Pero una justificacion rigurosa del derecho de propiedad
aspira a regular inequivocamente la conducta, y para ello es necesario no
dejar pendientes de respuesta preguntas como las que la definicién del dic-
cionario suscita.

En un influyente articulo publicado en 1961, Tony Honoré ofrece un
analisis del concepto de propiedad “plena” o “liberal” (full o liberal ownership)
que sigue siendo aceptado por muchos autores, independientemente de si
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creen que la propiedad esta justificada.? Lo que Honoré llama “derecho de
propiedad plena” es lo que a veces se designa en espanol con el término
“propiedad privada”. El analisis de Honoré constituye una aplicacion al
derecho de propiedad de un analisis de la nocion general de derecho, en el
sentido que los juristas llaman “subjetivo” de la palabra “derecho”. Este
sentido esta recogido en inglés por la palabra “right” (derecho a algo), y se
contrapone al sentido “objetivo” que la palabra “derecho” también tiene
(law, en 1nglés), es decir, como sinénimo de “sistema juridico”. El andlisis
del concepto de derecho subjetivo que adopta Honoré habia sido formula-
do por Wesley Newcomb Hohfeld en otro influyente articulo, publicado en
1917.3 Hohfeld seniala que en el lenguaje juridico? la palabra “derecho” se
usa para denotar varios tipos de relaciones juridicas entre acciones de dife-
rentes personas. El tipo mas basico de relacion es la “pretension” (claim): A
tiene una pretension de que B haga x si y s6lo si B tiene un deber (duty)
hacia 4 de hacer x. Una pretension es, pues, correlativa de un deber u obli-
gacion. En la terminologia de Hohfeld, una pretension es una “relacion
juridica” (jural). Por ejemplo, yo tengo una pretensiéon de que B me devuel-
va el dinero que le habia prestado, y B tiene el deber de devolvérmelo. El
privilegio o libertad (privilege o liberty) es otra relacioén juridica denotada por
la palabra “derecho”, y es correlativo de la ausencia de pretension: 4 tiene
una libertad respecto de B con relaciéon a la acciéon « siy solo si 4 no le debe
x a B. Por ejemplo, yo tengo la libertad, respecto de cualquier otra persona,
de sentarme en cualquier banco de una plaza puablica. En otros términos, 4
no esta obligado frente a los demas a no sentarse en cualquier banco de
una plaza publica. El derecho puede asumir también la forma de un “po-
der” (power), en cuyo caso es correlativo de una “sujecion” (hability): A tiene
un poder sobre B con relacion a ciertos derechos u obligaciones de B si y
solo si A estd legalmente autorizado a producir cambios en esos derechos u
obligaciones. Por ejemplo, las personas tienen el poder de extinguir sus
derechos de propiedad sobre ciertas cosas abandonando esas cosas; o, lo
que es lo mismo, los propietarios tienen el poder de extinguir las obligacio-
nes de los no-propietarios de no usar las propiedades de aquéllos sin su

2 (fr. Honoré, Tony, “Ownership,” en Guest, Anthony Gordon (comp.), Oxford Essays in
Jurisprudence, Oxford, Clarendon Press, 1961. (fr. también, en una direcciéon similar a
Honoré, Becker, Lawrence C., Property Rights: Philosophical Foundations, 2a. ed., London,
Routledge, 1981.

3 Hohfeld, Wesley Newcomb, “Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Le-
gal Reasoning", Yale Law Journal, vol. 23, ntm. 1, 1913, pp. 16-59.

+Para una extension del analisis hohfeldiano al lenguaje moral, (. Thomson, Judith
Jarvis, The Realm of Rights, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1990, pp. 37-60.
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permiso. Otro ejemplo es el poder de obligar a otros mediante contratos.
Finalmente, alguien puede tener un derecho en el sentido de “inmunidad”
(tmmunity), que es correlativa de una “incapacidad” (disability): A tiene una
inmunidad frente a B respecto a algunos derechos de A4 si y so6lo si B no
tiene un poder con relacién a esos derechos. Por e¢jemplo, la afirmacion de
que la constitucion de un pais otorga un derecho a la libertad de expresion
podria interpretarse, en lenguaje hohfeldiano, como una inmunidad de los
ciudadanos frente a leyes de censura, es decir, como una falta de poder
(una incapacidad) del congreso de sancionar esas leyes.

Honoré¢ emplea el andlisis hohfeldiano del derecho subjetivo para anali-
zar el derecho de propiedad privada, tal como éste quiso ser consagrado
por los redactores de las constituciones liberales clasicas. Los juristas tradi-
cionales veian el derecho de propiedad privada como un control exclusivo
que el sistema juridico confiere a una persona sobre una cosa. Honoré
muestra que esa idea de control exclusivo puede expresarse mas precisa-
mente en términos de un conjunto de relaciones hohfeldianas. Simplifican-
do mucho, ser duefio o propietario de x es, en el analisis de Honoré, tener
un conjunto complejo de derechos de diferentes tipos: pretensiones de uso
exclusivo de x, libertades de usar o no usar x, poderes de cambiar los dere-
chos de otros en relacion con x (por ejemplo, por contrato) e inmunidades
relacionadas con x (por ejemplo, una inmunidad frente a la confiscacién).

II.  JUSTIFICACIONES DE LA PROPIEDAD

El analisis del derecho de propiedad privada ofrecido por Honoré, expues-
to en la seccion I, no prejuzga acerca de si ese derecho esta justificado. El
analisis puede ser correcto en el sentido de que captura uno de los usos
importantes de la expresion “derecho de propiedad” por jueces, legislado-
res y abogados, pero ello no implica que sea valioso o que moralmente
requerido que el sistema juridico consagre un derecho de propiedad pri-
vada asi entendido. Las discusiones filosoficas sobre la justificacion del
derecho de propiedad toman por lo general como blanco los intentos de
justificar el derecho de propiedad privada, a veces mas abreviadamente
designado como “propiedad privada” o “propiedad”, y usan estas expre-
siones en un sentido similar al que Honoré captura con su analisis de la
expresion “derecho de propiedad plena”. Salvo indicacién en contrario,
yo también usaré en el resto de este trabajo las expresiones “propiedad
privada” y “propiedad” en el sentido de “propiedad plena”, pero usaré de
todos modos esta Gltima expresion en contextos en que conviene poner
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énfasis en que es esta interpretacion del derecho de propiedad la que esta
en juego.

Esta seccion esta dedicada a examinar las lineas argumentativas mas in-
fluyentes en el debate filosofico entre defensores y detractores de la propie-
dad privada.>

1. Trabajo, autopropiedad y apropiacion originaria

Las discusiones modernas sobre la justificaciéon de la propiedad privada se
inician con el Segundo Tratado de Gobierno (1690) del inglés John Locke.6 Para
Locke, el derecho de propiedad tiene el mismo fundamento que el dominio
legitimo que Dios ejerce sobre el mundo creado por El, a saber, la creacién
o produccioén del objeto sobre el cual el derecho recae. La literatura actual
sobre el argumento lockeano prescinde de las premisas teologicas que Loc-
ke, siguiendo los lineamientos de la época, invocaba. Los componentes
seculares del argumento de Locke contintian atrayendo a muchos filésofos
y subyacen a la conviccion generalizada de que las personas tienen un de-
recho moral de propiedad sobre el fruto de su trabajo. Locke parte de un
supuesto presumiblemente autoevidente: las personas son duenas de si
mismas, esto es, ejercen un legitimo control exclusivo sobre su cuerpo y su
mente. Este derecho de autopropiedad es para Locke un “derecho natu-
ral”, es decir, un derecho que es independiente de lo que dispongan las
normas juridicas dictadas por el estado. Un sistema juridico que consagra
la esclavitud viola el derecho de autopropiedad, y por ello es ilegitimo.
Locke imagina una sociedad sin gobierno, en la que nadie ha adquirido
todavia ningtn derecho de propiedad sobre el mundo externo, y afirma
que en ese “estado de naturaleza” una persona puede adquirir propiedad
privada sobre objetos externos (recordemos que ya tiene propiedad sobre si
misma) incorporando su trabajo a esos objetos, ya que el trabajo es parte de
la persona misma. Este derecho de propiedad privada puede, como tal, ser
transferido voluntariamente (esto es, por contrato, herencia o donacion). La
Unica limitacién que Locke impone a la adquisicion originaria de propie-
dad es dejar a los demas “suficiente cantidad de la misma calidad”, limita-
cion que la literatura filosofica convino en denominar “la condicién loc-
keana” (the Lockean proviso).

5 Para discusiones filosoficas generales sobre el derecho de propiedad, Cfr. Becker, Law-
rence C., 0p. cit., nota 2; y Waldron, Jeremy, The Right to Private Property, Oxford, Clarendon
Press, 1988.

6 Libro II, cap. 5.
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Locke imagina que en el estado de naturaleza las personas resuelven sus
conflictos civiles y penales contratando tribunales y policias privados. La
legitimidad del estado depende, para Locke, de que (a) cuente con el consen-
timiento de todos los habitantes del territorio sobre el cual el estado reclama
jurisdiccion (condicion que, por lo general, se satisface para Locke tacitamen-
te, con la mera presencia en el territorio y el respeto a las leyes) y (b) respete
los derechos de propiedad. Locke cree que ese consentimiento es esperable,
dadas las dificultades para proteger derecho de propiedad en el estado de
naturaleza (por ejemplo, la falta de certeza sobre la existencia de una viola-
ci6n al derecho de propiedad cuando las partes, y los tribunales privados a
los que recurren, estan en desacuerdo). Las indeterminaciones juridicas del
estado de naturaleza inducen a los individuos a celebrar un “contrato social”
que instituye un estado encargado de hacer cumplir los derechos mediante
sentencias judiciales ejecutables coercitivamente. Es importante sefialar que,
si bien no es claro que Locke crea que los estados emergieron de estados de
naturaleza,’ su apelaciéon al contrato social es cominmente interpretada
como un recurso analitico, no histérico, destinado a identificar las condicio-
nes bajo las cuales el estado es moralmente justificable.

Como sefalé, el argumento lockeano todavia esta en el centro de mu-
chas discusiones filosoficas sobre la propiedad. Es un argumento que apela
a ideas atractivas sobre la recompensa que merece el productor, la persona
que con su trabajo pone la naturaleza al servicio de deseos y necesidades
humanas, sean las del propio productor o las de otras personas dispuestas a
comprarle sus productos. No obstante, el argumento ha sido objeto de
criticas variadas. Una de las criticas mas comunes alega que los titulos de
propiedad que el argumento lockeano procura justificar son indetermina-
dos. ¢Qué cuenta como trabajo, y como medirlo? ;Qué cuenta como sufi-
ciente cantidad de la misma calidad, a los efectos de determinar si la condi-
cion lockeana para la apropiacion originaria se ha cumplido? ;Sobre qué
parte del mundo otorga titulos el trabajo? Detengadmonos un poco en esta
ultima pregunta para apreciar la magnitud de los problemas que enfrenta
el argumento lockeano. Locke ciertamente diria que quien ara un terreno
carente de dueflo adquiere propiedad sobre la porcién de tierra por la que
pasa el surco dejado por el arado, pero probablemente Locke, y los lockea-
nos, querrian justificar una apropiaciéon mas extensa de tierra. ;Qué exten-
sion? Robert Nozick destaca vividamente esta indeterminacion:

781 es claro que Locke creia que en su tiempo habia estados de naturaleza, como “los
lugares interiores e inhabitados de América” (Segundo Tratado de Gobierno, Libro V, cap. 36).

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3876
GUIDO PINCIONE 2413

Si soy propietario de una lata de jugo de tomate y lo derramo en el mar, de modo que
sus moléculas (marcadas radioactivamente, para que yo pueda verificarlo) se esparzan
parejamente a lo largo de todo el mar, ¢;me convierto de este modo en el propietario
del mar, o dilapidé estipidamente mi jugo de tomate?8

Nozick propone reformular la condicion lockeana del siguiente modo: la
apropiacion originaria es legitima siempre y cuando no empeore la situa-
cion de los demas. Nozick define la nocién de empeoramiento en términos
de preferencias, no (como Locke) en términos de cantidad o calidad de
bienes: nadie debe considerar su situaciéon previa a la apropiacién preferi-
ble a su situacién posterior a la apropiacion. La inyeccion de trabajo en el
mundo externo deja de ser, entonces, una condiciéon de legitimidad de la
apropiacion. Nozick cree que su reformulacién de la condiciéon lockeana
evita las indeterminaciones que producia la referencia al trabajo. También
cree que en el estado de naturaleza las apropiaciones satisfacen en general
su condicién para la validez de apropiaciones originarias, ya que la “priva-
tizacién” del mundo externo genera incentivos para producir y comerciar
que faltarian en una situacién en la que, debido a la ausencia de derechos
de propiedad, ningin individuo encontraria personalmente beneficioso
producir en gran escala o conservar los recursos naturales.? Si bien el punto
de partida de Nozick es un estado de naturaleza similar al de Locke, con
derechos preexistentes al estado e independientes de él, su formulacion de
la condicién para la apropiaciéon originaria sugiere que en la base de su
sistema operan principios consecuencialistas o de eficiencia. Discutiré esos
principios en la seccion II. 4.

Tanto Locke como Nozick admiten, pues, la apropiacién originaria
cuando ésta no dana a los demas, sea porque éstos quedan con “suficiente
cantidad de la misma calidad” o porque no quedan en una situacién que
les resulta menos preferible. Muchos han visto en esta idea compartida un
compromiso con la tesis de que la linea de base relevante para que emerjan
derechos de propiedad es la ausencia de todo titulo de propiedad, inclu-
yendo formas colectivas de propiedad: en el estado de naturaleza nada es
de nadie, en un sentido que excluye no solamente que alguien sea propieta-
rio privado de algo sino también que algunos, o todos, sean propietarios
colectivos de algo, o de todo. Esta vision del estado de naturaleza nos pre-
dispone a creer que es facil apropiarse originariamente de algo, ya que
ningn otro puede reclamar titulos sobre lo apropiado. Sélo cuando tienen

8 Nozick, Robert, Anarchy, State, and Ulopia, New York, Basic Books, 1974, p. 175. Tra-
duccién mia.
9 Ibidem, pp. 177 y 182.
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lugar raras apropiaciones monopolicas de recursos vitales para los demas
(como el tnico oasis en un inmenso desierto) parece justificable invalidar la
apropiacion porque dafia (tanto en la interpretacion de Locke como en la
de Nozick) a los demas en relacién con una linea de base en la cual todos
tenian acceso al recurso (todos podian beber del oasis).

¢Por qué adoptar, sin embargo, el estado de naturaleza lockea-
no/nozickeano como linea de base para convalidar apropiaciones origina-
rias? G. A. Cohen sostiene que lineas de base alternativas, incluyendo line-
as de base igualitarias, son consistentes con el principio de autopropiedad
compartido por Locke y Nozick.!? Cohen da como ejemplo una linea de
base en la cual el uso de recursos externos debe contar con aprobacién
unanime: todos tienen un derecho de veto sobre la utilizacién de un recur-
so externo. En este sistema de “propiedad conjunta”, los mas talentosos
necesitarian el consentimiento de los menos talentosos para producir, con-
sentimiento que obtendrian a cambio de algin tipo de beneficio para los
menos talentosos. Estos no se verfan, por consiguiente, perjudicados por
hechos que escapan a su control (su menor talento), y los mas talentosos no
podrian beneficiarse por el mero hecho de tener mas capacidad productiva,
una capacidad que no merecen ya que no hicieron nada para tenerla.

Para Cohen, el régimen de propiedad conjunta seria compatible con
una version del principio de autopropiedad que subyace a la idea de No-
zick de que incluso un “proletario misero” (la terminologia es de Cohen y
alude al trabajador que sélo es duefio de su fuerza de trabajo) es libre de
vender su fuerza de trabajo en un mercado capitalista, en el sentido de que
no lo hace bajo coercion. Asi formulado, el principio de autopropiedad
simplemente excluye la esclavitud, pero no la miseria proletaria a la que
podria dar lugar el capitalismo. Puesto que en el régimen de propiedad
conjunta nadie es duefio de nadie, la autopropiedad est4, pues, preservada.
No es que Cohen esté abogando aqui por un régimen de propiedad con-
junta, ya que la necesidad de contar con el consentimiento de los demas
para usar cualquier recurso externo restringe la autonomia personal de un

10 Vimos que el principio de autopropiedad es el punto de partida en el argumento de
Locke, basado en el trabajo, para justificar la apropiacién originaria. Sin embargo, Cohen,
al igual que muchos otros criticos de Nozick, atribuye a Nozick un compromiso con el prin-
cipio de autopropiedad, si bien el apoyo textual para esa atribucioén es virtualmente inexis-
tente, y en todo caso es controvertible que el argumento de Nozick en favor del derecho a la
propiedad privada y un “estado minimo” cuya unica funcién es proteger ese derecho de-
penda de admitir un derecho de autopropiedad. Diré algo mas sobre este punto en la sec-
ci6on I1.2.
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modo que le parece intolerable. Su propésito es mostrar que la autopropie-
dad, tan valorada por defensores del capitalismo como Nozick, puede co-
existir con una forma radical de igualdad, que en el régimen de propiedad
conjunta se expresa a través del derecho que todos tienen a vetar el uso de
recursos externos: a través de ese derecho de veto, todos ejercen una suerte
de propiedad colectiva del mundo externo. Asi como el ciudadano del
régimen de propiedad conjunta puede verse legalmente impedido de usar
cualquier recurso por no contar con la aprobaciéon de los demas, el proleta-
rio misero de un régimen capitalista puede verse legalmente impedido de
usar cualquier recurso externo, ya que, por hipotesis, no le pertenece, pese
a lo cual Nozick esta comprometido a decir, segin Cohen, que ese proleta-
rio misero es un autopropietario. Crucialmente, empero, tanto el capitalis-
mo como el régimen de propiedad conjunta son incompatibles con la es-
clavitud, ya que ambos respetan el principio de autopropiedad, tal como
Nozick, segtin Cohen, lo entiende.

Es importante senalar la naturaleza conceptual, no empirica, de este ar-
gumento. Cohen no estd afirmando (ni negando) que el capitalismo proba-
blemente generara proletarios miseros. Su punto es que, st ése fuera el caso, el
teorico lockeano o nozickeano deberia decir que la autopropiedad no se
habria violado. Cohen subraya que la autopropiedad capitalista es mera-
mente ausencia de esclavitud: el proletario misero no esta a las 6rdenes de
nadie (al menos en el mismo sentido en que un esclavo esta a las érdenes de
su amo). Esa autopropiedad, invocada por defensores de la propiedad pri-
vada como Nozick, no implica un derecho de propiedad privada sobre
recursos externos, ya que es una autopropiedad que un régimen de propie-
dad conjunta también respeta. Las Gltimas obras de Cohen estan orienta-
das a mostrar que una concepciéon defendible de la justicia distributiva
requiere una redistribucion radical de la riqueza, pero cautelosamente se-
nala que las consideraciones de justicia, si bien muy importantes, compiten
con consideraciones practicas a la hora de elegir politicas publicas especifi-
cas, razon por la cual muchas veces puede estar moralmente justificado,
considerando todas las cosas, convivir con cierto grado de injusticia, que
para ¢l es lo mismo que desigualdad no resultante de elecciones (como la
eleccion de trabajar menos).!!

11 Cohen insiste largamente en este punto en Cohen, Gerald A., Rescuing fustice and Equa-
lity, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2008, donde propone distinguir entre
“principios fundamentales” (por ejemplo, el principio de igualdad que €l acepta, segin el
cual el bienestar de las personas no deberia depender de factores ajenos a su voluntad, como
su raza o riqueza heredada), y “reglas de regulaciéon”, que son las instituciones y politicas

publicas mejor justificadas a la luz de fodos los principios fundamentales (por ejemplo, debe
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Las ideas de Locke y Nozick son e¢jemplos de la posicién conocida como
“libertarismo” (libertarianism), palabra que en su sentido mas general designa
la creencia de que un sistema juridico que otorga derechos de propiedad
privada esta moralmente justificado. En otras palabras, el libertarismo abo-
ga por los mercados libres.!2 Sin embargo, en aflos recientes algunos auto-
res libertarios han cuestionado la descripcion del estado de naturaleza
compartida por Locke y Nozick. Como vimos, en el estado de naturaleza
postulado por Locke y Nozick nada tiene dueno. Michael Otsuka y Peter
Vallentyne parten, como Cohen, de un estado de naturaleza sujeto a una
regla de propiedad colectiva, pero a diferencia de Cohen concluyen que la
privatizacién generalizada del mundo externo estd justificada. Otsuka y
Vallentyne proponen un mecanismo de apropiacién originaria bastante
diferente del defendido por Locke y Nozick. Puesto que en el estado de
naturaleza de Otsuka y Vallentyne todos son propietarios de todo, quien
quiera apropiarse privadamente de algo debe compensar a los demas. En
una sociedad real, esta compensaciéon se implementaria cobrandole cada
propietario privado un impuesto que refleje el valor de la compensacion
que habria debido pagarles a todos los demas en el estado de naturaleza
por apropiarse privadamente de una parte de la propiedad comun. El
monto recaudado se destinaria luego a pagarle a cada persona que llega a
la mayoria de edad una compensacién por haber sido privada de derechos
de usar las partes del mundo externo ya apropiadas, que en el mundo ac-
tual constituyen la mayoria de los recursos. Obsérvese que en esta variante
de libertarismo el impuesto no tiene la funcion redistributiva que tiene en
otras teorias de la justicia distributiva, como las teorias igualitarias, sino que
simplemente refleja el precio que las personas habrian exigido en el estado
de naturaleza para desprenderse de una parte de su propiedad comtn. Una
vez que los propietarios privados pagaron ese impuesto, quedan totalmente
libres para operar en el mercado: cualquier intervenciéon estatal en ese
mercado (sea por razones paternalistas, perfeccionistas, o basadas en un

haber un balance adecuado entre el principio de igualdad y el principio de eficiencia) y
hechos de la vida social (por ejemplo, que los mas ricos produciran menos si se les cobran
impuestos altos). (fr. también Cohen, Gerald A., Why Not Socialism?, Princeton, NJ, Prince-
ton University Press, 2009.

12 También es comun usar la palabra “libertarismo™ para referirse, mas especificamente,
a aquellas defensas del mercado libre basadas en el derecho de autopropiedad. Locke y (al
menos en la interpretacién de Cohen) Nozick serian libertarios en este sentido mas restrin-
gido, mientras que muchos economistas que defienden el mercado libre por su eficiencia o
su contribucién a la prosperidad general no serian libertarios en este sentido. Discuto el
argumento eficientista en favor de la propiedad en la seccién 11.4.
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criterio independiente de justicia distributiva) seria moralmente inadmisi-
ble. Es comtn designar a esta variante de libertarismo como “libertarismo
de izquierda” y designar como “libertarismo de derecha” al tipo de liberta-
rismo defendido por Locke y Nozick.!? “Izquierda” y “derecha” aluden
aqui a la existencia o inexistencia, respectivamente, de un componente
igualitario o “socialista” en la caracterizaciéon del estado de naturaleza, y
por ende en las condiciones que debe satisfacer la apropiacion originaria de
propiedad. Por supuesto, las instituciones y politicas ptblicas justificables a
la luz de las dos variantes de libertarismo estan mediadas por complicadas
hipétesis empiricas acerca de las asignaciones de derechos que habrian
emergido en un estado de naturaleza y de la forma y extension de las viola-
ciones subsiguientes de los derechos de propiedad. Por consiguiente, mas
alla de condenar formas de intervencionismo estatal que no se limiten a
cobrar impuestos para financiar la proteccién judicial y policial de la pro-
piedad privada y (en el caso del libertarismo de izquierda) simular la com-
pensacién que los apropiadores originarios habrian debido pagar a los de-
mas, seria apresurado inferir evaluaciones especificas de instituciones y
politicas publicas a partir de las teorias libertarias que hemos discutido, si
esas evaluaciones no se apoyaran en investigaciones empiricas (en especial,
historicas) apropiadas.'*

2. Libertad y propiedad

Algunos autores sostienen que la propiedad privada es necesaria para pro-
teger la libertad individual. Un influyente representante de esta posicion es
Friedrich Hayek, para quien las libertades de expresion, de asociacion y de
elegir en qué y cuanto trabajar se perderian si las democracias liberales
siguieran encaminandose hacia una planificaciéon centralizada de la eco-
nomia, en detrimento de las decisiones dispersas que los individuos toman
en los mercados libres (Hayek escribia esto en 1944).15> Similarmente, Mil-
ton Friedman advierte que la libertad de expresion, y en particular la liber-
tad de criticar al gobierno, desaparecerian si el gobierno controlara, directa

13 (fr. Otsuka, Michael, Libertarianism without Inequality, Oxford, Clarendon Press, 2003; y
Vallentyne, Peter, "Libertarianism", en Zalta, Edward N. (ed.), The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2009, http://plato.stanford.edu/archives/spr2 009 /entries/ libertarianism/>.

14 Nozick (0p. cit., nota 8, pp. 230-231) y Otsuka (gp. cit., nota 13, pp. 39-40) advierten so-
bre las complejidades que entrafian esas inferencias. Para una discusiéon general de esta
cuestion, Cfr. Lomasky, Loren, “Libertarianism at Twin Harvard”, Social Philosophy and
Poligy, vol. 22, nam. 1, 2005, pp. 178-199.

15 Cfr. Hayek, Friedrich, The Road to Serfdom, Chicago, University of Chicago Press, 1944.
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o indirectamente, los recursos necesarios para expresar esas criticas, como
el papel y los canales de radio y television (hoy en dia podriamos agregar el
acceso a Internet). El argumento de Friedman constituye una aplicacion al
mercado de la comunicacién de una proposicién mas general de la teoria
econdmica: en un mercado libre, el objetivo primario del vendedor es
maximizar sus ganancias, no premiar o castigar las opiniones politicas de
los consumidores. La propiedad privada de los medios de comunicacion y
de los insumos que éstos emplean!6 da a los propietarios incentivos econo-
micos, no ideolégicos, para difundir una idea: quien emplea criterios ide-
ologicos para otorgar espacios en los medios de comunicacion pierde mer-
cados en relaciéon con quien solo estd interesado en llegar al publico (y asi
contar con mas publicidad, a su vez guiada por el afin de maximizar ga-
nancias). Para Friedman, un gobierno que controla los medios de comuni-
cacién puede ignorar impunemente los costos de difundir ideas contrarias a
las demandas del publico, ya que, a diferencia del empresario privado, el
gobierno puede utilizar la coerciéon (impuestos o emision de moneda de
curso forzoso) para proveerse de recursos. Por el contrario, en un mercado
desregulado de medios de comunicacion, las probabilidades de que cual-
quier idea, incluso las mas impopulares, se difunda son mayores, ya que los
empresarios maximizan sus ganancias respondiendo a todas las demandas,
incluso las de los nichos de mercado mas extravagantes. La logica de este
proceso es la misma que la que explica que en un mercado libre la variedad
de colores, telas y dibujos de las corbatas sea mayor que en un régimen en
el que un burécrata o una mayoria de votantes deciden qué tipos de corba-
tas se produciran.!?

El pesimismo de Hayek y Friedman sobre el destino de las libertades in-
dividuales en economias centralmente planificadas se vio ampliamente
confirmado por la opresion, en algunos casos de proporciones genocidas,
que caracterizo a los regimenes comunistas.'® Sin embargo, ese pesimismo

16 Sobre la importancia para la libertad de expresion de un mercado libre de ondas
radiales y televisivas, Cfr. Hazlett, Thomas, “The Dual Role of Property Rights in Protecting
Broadcast Speech”, Social Philosophy and Policy, vol. 15, nim. 2, 1998, pp. 176-208.

17 Cfr. Friedman, Milton, Capitalism and Freedom, Chicago, University of Chicago Press,
1962, pp. 7-17.

18 Cfr. Courtois, Stéphane; Werth, Nicolas; Panne, Jean-Louis; Paczowski, Andrezj;
Bartosek, Karel; y Namolin, Jean-Louis, The Black Book of Communism: Crimes, Terror, Repression,
trad. al inglés de Kramer, M. y Murphy, J., Cambridge, Mass., Harvard University Press,
1999. La correlacion positiva entre protecciéon de la propiedad privada y democracia liberal
estable esta fuertemente sugerida si consideramos qué paises poseen mas “libertad econémi-
ca”, segun el informe del Fraser Institute (hitp://www.freetheworld.com/2011/reports/world/
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parece exagerado si consideramos el relativamente alto grado de protec-
cién de las libertades civiles, el pluralismo politico y los procedimientos
democraticos exhibidos durante décadas por estados de bienestar y merca-
dos moderadamente regulados tales como Estados Unidos, Canada y los
paises de Europa occidental. A la inversa, el optimismo acerca de la rela-
ci6én entre, por un lado, la libertad econémica, y, por otro, la libertad poli-
tica y las libertades individuales parece desautorizado por casos como los
de la Inglaterra victoriana, donde altos grados de libertad econémica co-
existieron con limitaciones importantes al sufragio (aunque no significati-
vamente a la libertad de expresion), y el actual Singapur, donde una gran
libertad econémica coexiste con restricciones significativas a la libertad de
expresion. Los hechos parecen sugerir, pues, que la posicion de Hayek y
Friedman es mas defendible como una tesis acerca del umbral de interven-
clonismo econémico pasado el cual los derechos democrdticos, es decir, los de-
rechos a elegir y a ser elegido en un clima de pluralismo politico en el que
no existen premios o castigos importantes, directos o indirectos, por expre-
sar opiniones politicas, desaparecen. Los regimenes comunistas claramente
pasaron ese umbral, pero no los estados de bienestar predominantes en las
democracias liberales desarrolladas. En cuanto a la libertad de expresarse
en general, y no meramente en campafas electorales y otras actividades
consustanciales a las elecciones libres presupuestas por todo régimen de-
mocratico, los hechos parecen sugerir que la posiciéon de Hayek y Friedman
es mas defendible como una tesis acerca de la correlacion positiva entre pro-
piedad privada, especialmente de los medios de comunicacion, y las opor-
tunidades de expresar opiniones sin premios o castigos importantes, direc-
tos o indirectos. Por ejemplo, en la medida en que un gobierno establece
sanciones por difamacioén y regimenes de licencias que desalientan o impi-
den la difusion de ciertas ideas, esta restringiendo el derecho de propiedad
privada sobre los medios de comunicacion afectados. Por supuesto, en esta
tesis “propiedad privada” quiere decir “propiedad plena”, en el sentido de
Honoré (ver seccion I), y éste es también el sentido que presumiblemente
tienen las expresiones “propiedad privada”, “mercado libre” y “capitalis-
mo” en los argumentos de Hayek y Friedman sobre la conexién entre pro-
piedad privada (o mercados libres, o capitalismo) y libertad individual.
Algunos autores aducen que una combinacién entre propiedad privada
e intervencion estatal podria ser mejor para las libertades individuales y

EFW2011_complete.pdf, consultado el 27/5/12) y qué paises garantizan mejor los “derechos
politicos y libertades civiles”, segin el informe de Freedom House (http://wwuw.free domhouse.
o1/ report-types/freedom-world, consultado el 27/5/12).
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politicas que los mercados totalmente libres.!9 Esa combinacién seria nece-
saria para evitar la concentraciéon de poder econémico que producirian los
mercados totalmente libres, una concentracién que haria el ejercicio de
esas libertades mas vulnerable a las presiones de quienes cuentan con un
poder econémico desproporcionado. El poder econémico podria usarse,
por ejemplo, para manipular los mercados laborales en funcion de las con-
vicciones politicas de los trabajadores, para condicionar los contenidos de
la ensefianza comprometiendo la libertad académica, o para acaparar es-
pacios en los medios en detrimento de las posibilidades de usar esos medios
para difundir ciertas ideas. Esta linea de argumentaciéon depende de que
sea posible evitar la arbitrariedad de las intervenciones estatales destinadas
a eliminar esas influencias nocivas del poder econémico privado. Pero esta
posibilidad ha sido cuestionada por dos razones. En primer lugar, no hay
manera de formular las reglas o estandares que esas intervenciones estatales
deberian cumplir para que, en la practica politica y judicial el ciudadano
no quede a merced de los gobernantes. Si el estado posee amplios poderes
tributarios y regulatorios, las puertas quedan abiertas para que los éxitos y
fracasos econémicos de los ciudadanos dependan de si apoyan o critican a
las autoridades politicas, en lugar de reflejar su capacidad de poner produc-
tos mejores y mas baratos a disposicion de los consumidores.

Veamos un ejemplo. Existe considerable desacuerdo entre los economis-
tas sobre cuando, en un mercado real, una firma es un monopolio. Aun si
los legisladores y jueces que tienen que sancionar o aplicar leyes antimo-
nopolicas sdlo tomaran decisiones consistentes con las posiciones de los
especialistas (una suposicion que algunos considerarian heroica), el amplio
espectro de posiciones que éstos exhiben otorgaria a legisladores y jueces
un alto grado de discrecionalidad. En consecuencia, tanto los grupos
econémicamente poderosos como el gobierno mismo u organizaciones
paragubernamentales (como sindicatos u organizaciones profesionales fuer-
temente reguladas y financiadas por el estado) predeciblemente invertiran
tiempo y dinero para asegurar que la discrecionalidad legislativa o judicial
opere en su propio beneficio. La forma especifica que asuma esa inversion
(votos de trabajadores de industrias reguladas, apoyo econémico a campa-
nas electorales, varias formas de corrupcion, etc.) depende de los detalles
del régimen politico, incluyendo las penas por cohecho y las probabilidades
de detectar infractores y castigarlos. La teoria econémica de la captura de

19 Un representante de esta posicion, con especial referencia a la libertad de expresion,
es Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1996,

pp- 3-4.
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los organismos regulatorios, segun la cual la regulacion tiende a proteger de
competidores a las firmas sujetas a regulacién ya que éstas por lo general
ejercen una influencia desproporcionada en la conformacion y decisiones
de los organismos regulatorios, brinda apoyo a esta idea de que el uso del
poder politico para contrarrestar el poder econémico es contraproducente
si el objetivo es reducir la concentracién de poder.2

Otra razén que se ha esgrimido para dudar de que el intervencionismo
estatal pueda reducir el poder econémico privado sin generar a su vez ma-
yor concentracién de poder es que la premisa del argumento intervencio-
nista, a saber, que ciertos mercados privados tienden al monopolio, esta
lejos de ser obvia. No es facil encontrar ejemplos de genuinos monopolios
en mercados en los que la entrada de compelidores, internos o externos, no esté legal-
mente obstaculizada. Pero incluso si hubiera un monopolio, en el sentido de
un unico proveedor de un cierto bien, ello no implicaria que no compita
con fodos los demds bienes de la economia. Si, por ejemplo, una tnica firma
produjera yates, tendria que ponerles un precio que haga esos yates mas
atractivos para el potencial consumidor que los automoviles, los viajes en
avion, las cenas en restaurantes, y todo lo demas que el consumidor com-
praria por ese dinero; por encima de ese precio, la firma desapareceria del
mercado. En la seccion I1.4 tendré ocasion de agregar algunas reflexiones
sobre los monopolios en el contexto de los argumentos eficientistas en favor
o en contra del derecho de propiedad.

Muchas propuestas para regular monopolios (por ejemplo imponiéndo-
les un precio maximo) padecen de un defecto logico, ya que infieren de (a)
la afirmacién de que una regulacion seria eficiente en un mundo que satis-
face ciertas condiciones tedricas mmodificables para que la firma sea un mo-
nopolio (b) la afirmacién de que esa misma regulacion seria eficiente en un
mundo en el que esas condiciones teéricas cambian debido a la existencia
misma del monopolio (0 para ser mas precisos, la existencia de una
aproximacion a lo que en los modelos tedricos se llama “monopolio”). En
efecto, como sefialo en otro lugar, la existencia misma de un monopolio
genera incentivos para alterar las condiciones bajo las cuales no es rentable
competir con el monopolio. Si bien la satisfaccion de las condiciones teori-
cas para que haya monopolio implica deductivamente que no es rentable
competir con ¢él, es falaz concluir que no es rentable invertir en la altera-
ci6n de las condiciones tedricas mismas. Por ejemplo, en un régimen juridi-
co que protege la propiedad intelectual, los programas de computacion

20 (fr. Stigler, George J., “The Theory of Economic Regulation”, 1971, Bell Journal of

Economics and Management Science, vol. 2, nim. 1, 1971, pp. 3-21.
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tienen caracteristicas monopolicas. Pero son precisamente esas caracteristi-
cas, y los “altos” precios que ellas permiten cobrar, las que hacen rentable
invertir en el desarrollo de programas alternativos, en la esperanza de cap-
turar durante algin tiempo las ganancias extraordinarias de un nuevo mo-
nopolio. En general, en un mercado sin restricciones legales a la entrada de
competidores, las ganancias extraordinarias que caracterizan a los mono-
polios alientan el progreso tecnolégico que termina por desestabilizarlos.?!

Los parrafos precedentes examinaron st la propiedad privada limita o
concentra el poder econémico o politico. Los argumentos analizados se
basaron en correlaciones empiricas muy generales. Nozick defiende la tesis
todavia mas general, que podria interpretarse como una tesis mas concep-
tual que empirica, segin la cual la propiedad privada es necesaria para la
libertad individual. Nozick propone una “teoria intitular” (entitlement theory)
de la justicia distributiva, que él enuncia del siguiente modo:

1. Una persona que adquiere una propiedad [Aolding] de acuerdo con el principio
de justicia en la adquisicion [es decir, el principio que exige no empeorar la situacién
de los demas, expuesto en la seccion II.1] es titular de esa propiedad.

2. Una persona que adquiere una propiedad de acuerdo con el principio de justi-
cia en la transferencia [segun el cual las transferencias de titulos son legitimas si y sélo
si son voluntarias] es titular de esa propiedad.

3. Nadie tiene titulos sobre una propiedad salvo por aplicaciones (repetidas) de 1 y 2.

El principio completo de justicia distributiva simplemente diria que una distribu-
cibn es justa si cada uno es titular de las propiedades que posee en esa distribucién.??

La teoria intitular propone, en un lenguaje juridico, de titulos, el tipo de
organizacion social que en el lenguaje econémico habitualmente llamamos
“mercado libre”. Para formular con precision su argumento en favor de la
teoria intitular, Nozick propone llamar “pauta” (pattern) a cualquier regla
distributiva que confiera titulos de propiedad en funcién de ciertas carac-
teristicas del propietario (su trabajo, su productividad, su patriotismo, etc.)
o en funcién de las relaciones entre la cantidad y/o calidad de las propie-
dades de diferentes personas. Las teorias meritocraticas de la justicia son un
ejemplo de teoria pautada basada en caracteristicas de los propietarios (por
ejemplo, “A cada cual segin su trabajo”), y las teorias igualitarias de la
justicia son un ejemplo de teoria pautada relacional donde la relaciéon rele-

21 (fr. Pincione, Guido, “The Constitution of Nondomination,” Social Philosophy and Policy,
vol. 28, ntm. 1, 2011, pp. 261-289. Sobre el ejemplo de “competencia serial” en la industria
del sofiware, Cfr. Friedman, David, Law’s Order: What Economics Has to Do with Law and Why It
Matters, Princeton, NJ, Princeton University Press, 2000, p. 259.

22 Nozick, Robert, gp. cit., nota 8, p. 151, traduccién mia.
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vante es algo asi como “tener la misma cantidad que los demas, a igual
calidad". Nozick sefiala que las teorias de la justicia distributiva que avalan
restricciones a los mercados libres son pautadas, mientras que la teoria
intitular no lo es, ya que los principios 1-3 enunciados mas arriba pueden
generar cualquier distribucién, y por ende no garantizan la satisfaccién de
ninguna regla distributiva de la forma “A cada cual segin su X” ni de nin-
guna regla distributiva relacional .23

Nozick formula del siguiente modo su critica a las teorias pautadas.
Imaginemos, dice, una sociedad regida por una pauta cualquiera; por
ejemplo, una pauta que exige una distribucion igualitaria de la riqueza.
Imaginemos también que en esa sociedad vive Wilt Chamberlain, el famo-
so basquetbolista norteamericano que brill6 en las décadas de los 60 y los
70. En esa sociedad imaginaria, Chamberlain es, por hipoétesis, tan rico (o
pobre) como los demas. Imaginemos ahora que Chamberlain se compro-
mete contractualmente a jugar para un club de basquet a cambio de una
cuarta parte de las recaudaciones obtenidas cuando el equipo juega en
casa. Ese contrato es totalmente voluntario, como también lo son las poste-
riores compraventas de entradas para ver los partidos en los que juega
Chamberlain. Mas atn, en todos esos contratos las partes se despojan vo-
luntariamente de recursos de los que eran propietarios en la distribucion
igualitaria inicial: Chamberlain cede parcialmente su derecho de autopro-
piedad al obligarse a usar su cuerpo para jugar partidos de basquet en los
dias y lugares especificados en el contrato, los espectadores entregan al club
parte de su dinero a cambio de las entradas, y los propietarios del club
permiten usar sus instalaciones a los jugadores y el ptablico durante los par-
tidos. Tras varios partidos en casa, Chamberlain es mucho mas rico que la
mayoria de los demas.

Nozick sefala que la distribucion pautada inicial, que imponia una dis-
tribucion igualitaria de la riqueza, fue “desestabilizada” (upset) por la liber-
tad, y concluye que la tinica manera de preservar una distribucién pautada
es interfiriendo continuamente con la libertad de las personas. Sélo la teor-
ia intitular es compatible con la libertad individual, ya que la teoria intitu-
lar incorpora la libertad individual en su propia formulacién: recuérdese el
principio de justicia en la transferencia (2), enunciado mas arriba. En suma,
mientras que todas las teorias pautadas de la justicia distributiva son vulne-
rables al argumento ilustrado por el ejemplo de Chamberlain, una asigna-
ci6n exhaustiva de derechos de propiedad, y el mercado libre que ello im-
plica, respetan la libertad individual.

23 Ibidem, pp. 155-160.
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El argumento de Nozick fue objeto de criticas variadas. Thomas Nagel
sefiala que Nozick ilegitimamente presupone que Chamberlain cuenta con
un permiso moral para transferir cosas sobre las cuales tiene “titulos abso-
lutos”. La nocién de titulo absoluto que Nagel usa es muy similar, si no
idéntica, a la nocién de propiedad plena, en el sentido de Hohfeld (ver
seccion I). Nagel sefiala que uno puede ser propietario de una cosa, en un
sentido perfectamente natural de la palabra “propietario”, sin tener un
titulo absoluto sobre esa cosa. En otras palabras, un propietario puede te-
ner, en relaciéon con esa cosa, solo algunos de los incidentes hohfeldianos
que definen la propiedad plena. Un propietario (de nuevo, en un sentido
muy natural de la palabra “propietario”) puede, por ejemplo, estar sujeto a
ciertas restricciones legales a la libertad contractual (por ejemplo, precios
minimos 0 maximos) o tener obligaciones de pagar impuestos por encima
de lo que se requiere para mantener el “estado minimo” propuesto por
Nozick.?* Estas restricciones no le impiden seguir controlando, en un senti-
do también natural de “controlar”, la cosa en cuestion. Cuando tomamos
en serio ese control, advertimos, segin Nagel, que una teoria pautada de la
justicia distributiva no tiene por qué ser incompatible con la libertad indi-
vidual. Las personas conservan la libertad de intercambiar sus propiedades,
dentro de los limites fijados por el sistema legal, limites que resultan necesa-
rios para preservar la pauta en cuestion; por ejemplo, luego de pagar los
impuestos o por debajo de los precios maximos destinados a implementar
esa pauta, las personas conservan su libertad contractual. Nagel concluye
que los titulos absolutos que Nozick presupone requieren una defensa que
Nozick no provee, ya que la libertad, o por lo menos un grado considerable
de libertad (entendida a la manera de Nozick, como libertad contractual)
puede coexistir con esquemas redistributivos o regulatorios que dejen a los
mercados un margen de actuacion significativo.

La critica de Nagel apunta, pues, a un falso dilema entre titulos absolu-
tos, que son compatibles con la libertad, y ausencia de titulos (provocada
por las continuas interferencias que, segin Nozick, hacen falta para preser-
var una pauta distributiva). Nagel cree que uno puede escapar de este di-
lema proponiendo titulos de propiedad mas limitados que los que Nozick
presupone y que tendrian por objeto implementar una pauta distributiva.

24+ Nagel, Thomas, “Libertarianism without Foundations”, en Paul, Jeffrey (comp.), Read-
g Nozick, Totowa, NJ, Rowman and Littlefield, 1981, pp. 191-205. Ver, en la misma
direccion, Wenar, Leif, op. cit., nota 1, pp. 201-202; y Nagel, Thomas y Murphy, Liam, The
Myth of Ownership: Taxes and Fustice, New York, Oxford University Press, 2002, especialmente
cap. 2, seccion VIL
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Es dificil evaluar la critica de Nagel ya que no es totalmente claro si el con-
cepto de pauta que ¢l tiene en mente es exactamente el mismo que Nozick
ataca con el ejemplo de Chamberlain. Nagel parece pensar que al menos
ciertas pautas pueden ser implementadas por redistribuciones impositivas y
otros mecanismos coercitivos sin que ello importe un abandono de la idea
de mercados esencialmente libres. Cuanto mercado y cuanta redistribucién
son compatibles con un grado aceptable de libertad individual son pregun-
tas que remiten a complejos problemas empiricos y conceptuales; entre
estos ultimos esta el problema de identificar una concepcién atractiva de la
libertad, problema al que dedicaré la seccién siguiente.

Si bien Nagel rechaza la tesis nozickeana de que la tnica alternativa a la
teoria intitular de la justicia es la negacion fotal de la libertad, parece con-
cederle a Nozick que las transacciones voluntarias de titulos de propiedad
(aunque no necesariamente propiedad plena) constituyen ejercicios permi-
sibles de la libertad individual. Otros autores no estan dispuestos a hacer
esa concesion. G. A. Cohen escribe que “un socialista puede sostener que
[cada compra de una entrada para ver a Chamberlain]| no es una negocia-
cién que gente informada tenderia a hacer en una sociedad igualitaria”, ya
que no consentirian que Chamberlain adquiera mucho mas poder que los
demas como consecuencia de esas transacciones.? La fuerza de esta critica
depende de dos supuestos: (a) que el mercado tiende a formar monopolios
suficientemente grandes y en ramos suficientemente vitales como para ex-
plotar a los consumidores o influir desproporcionadamente en las politicas
publicas, y (b) que es posible evitar que el poder politico necesario para
bloquear los efectos indeseables indicados en (a) (por ejemplo, a través de
leyes antimonopolicas y regulaciones destinadas a proteger al consumidor)
se transforme en una fuente de arbitrariedad y dominaciéon peor que la que
ese poder estaba destinado a contrarrestar. En otro lugar he cuestionado
ambos supuestos por razones que reseflo a continuaciéon.?6 El supuesto (a)
enfrenta la objecién que expuse anteriormente en esta seccion. La idea
intuitiva de que el monopolio afecta la libertad porque el consumidor
“queda a merced” del monopolista solo puede tener alguna fuerza cuando
el producto ofrecido por el monopolista es vitalmente necesario para el
consumidor; el explorador que, tras consumir toda su agua, se topa con el
duefo del Gnico oasis en un extenso desierto ilustra esta posibilidad. Pero es
virtualmente imposible encontrar monopolios en mercados en los que la
entrada de competidores no esté legalmente obstaculizada. Es cierto que

2 (fr. Cohen, Gerald A., Self~-Ownership, Freedom, and Equality, Cambridge, Cambridge
University Press, 1995, p. 25.
26 Cfr. Pincione, Guido, 0p. cil., nota 21, pp. 261-289, especialmente pp. 283-286.
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los mercados pueden ser mas o menos competitivos, y que la libertad de
eleccion del consumidor puede ser en consecuencia mayor o menor. Pero
también es clerto, como vimos, que las restricciones mas severas a la liber-
tad resultan de politicas ptiblicas que protegen a ciertas firmas de la compe-
tencia, mas que a una tendencia espontanea de los mercados a crear mo-
nopolios duraderos.?’

Mis reservas sobre el supuesto (b) en el argumento de Cohen, segin el
cual el poder regulatorio antimonopolico no engendra mas dominacién
que los monopolios mismos, se deben a mi escepticismo sobre la posibilidad
de controlar el poder politico para que cumpla con esa misién. Ya vimos
mas arriba en esta seccion que la teoria de la captura brinda apoyo a ese
escepticismo. Podria pensarse que normas constitucionales que obliguen al
gobierno a “garantizar la competencia” o “la libertad de eleccion”, u otras
normas similares, impedirian que el gobierno hiciera mal uso de sus facul-
tades antimonopdlicas. Pero es obvio que los conceptos empleados en esas
normas se prestan a una amplia gama de interpretaciones, razén por la
cual pierden efectividad como limites a la arbitrariedad gubernamental.
Por supuesto, es posible imaginar legislacidn bastante precisa y univoca, pero
personas razonables pueden tener opiniones ampliamente divergentes so-
bre qué legislacion precisa y univoca cumple mejor con esas disposiciones
constitucionales. Tribunales guiados por un test de razonabilidad interpre-
tativa no pueden, por consiguiente, declarar inconstitucional ninguna de
esas leyes. Pero esto equivale a decir que desaparecen las vallas constitucio-
nales al ejercicio arbitrario de facultades legislativas. Paradojicamente,
entonces, la invocacion de libertades, derechos y otros conceptos que en la
tradicion del constitucionalismo liberal clasico perseguian el objetivo de
limitar el poder bien pueden incrementarlo. El peligro de arbitrariedad
gubernamental es todavia mayor cuando las declaraciones constitucionales
de derechos y libertades generan conflictos en su aplicacién a casos particu-
lares. Por ejemplo, una constituciéon que garantiza derechos a la propiedad
privada y a la libertad de expresion podria ser invocada para sostener que
los propietarios de papel, estudios de television y otros medios de expresién
ejercen legitimamente sus derechos de propiedad sobre esos recursos cuan-
do impiden que otros los usen para difundir ciertas ideas: el derecho de
propiedad prevalece aqui sobre el derecho a expresarse libremente. Pero
esa misma constituciéon podria también ser invocada para obligar a esos

27 Recuérdense mis observaciones, en esta misma seccion, sobre el papel de la tecnologia
en la desestabilizacion de monopolios.
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propietarios a otorgar espacios a terceros para que difundan sus ideas: el
derecho de propiedad cede aqui frente el derecho a expresarse libremente.
Este ejemplo ilustra el peligro de facilitarle al gobierno una retérica consti-
tucional para justificar permisos o prohibiciones, segin la conveniencia
politica aconseje, para difundir expresiones politicas. Pero el punto puede
generalizarse: cualquier intento de controlar el poder gubernamental me-
diante sistemas de derechos y libertades que pueden estar en conflicto en
casos particulares debe otorgar al gobierno una facultad de sopesar en esos
casos la importancia relativa de esos derechos y libertades. El ejercicio de
esa facultad es necesariamente arbitrario cuando el gobierno puede elegir
dentro de la amplia gama de soluciones que satisfacen el estandar de razo-
nabilidad que predeciblemente adoptaran tribunales cuya composiciéon y
funcionamiento es fuertemente sensible al peso relativo de las fuerzas poli-
ticas que oficialmente deben controlar.28

Es interesante preguntarse si el argumento basado en la historia de
Chamberlain muestra que la teoria intitular es la tinica teoria de la justicia
inmune a la objecion de que la libertad desestabiliza las pautas distributi-
vas. Martin Hevia y Ezequiel Spector contestan negativamente esta pre-
gunta. A diferencia de la critica de Nagel a Nozick, el argumento de Hevia
y Spector no depende del dudoso supuesto de que una pauta distributiva
que admite un cierto ambito de libertad contractual no es susceptible de
desestabilizacién por intercambios voluntarios. Hevia y Spector imaginan
una teoria (la “teoria estrafalaria [bizarre] de la justicia”) idéntica a la teoria
intitular salvo por el hecho de que autoriza transferencias de titulos no
consentidas, aunque tampoco violentas. Hevia y Spector observan que, a
pesar de no ser una teoria pautada (no llena el blanco en la féormula “A
cada cual segin su ” ni es formulable relacionalmente), esa teoria es
incompatible con la libertad individual, tal como Nozick la entiende.?? En
efecto, la teoria habilita continuas interferencias con la libertad de usar y
disponer de la propiedad. Hevia y Spector muestran, pues, que el argu-
mento basado en el caso de Chamberlain no selecciona univocamente la
teoria intitular. Sin embargo, queda en pie la critica de Nozick a las teorias

28 Por supuesto, este parrafo plantea problemas de interpretacion constitucional e incen-
tivos perversos en la toma de decisiones politicas que requieren elaboracién. Para una pre-
sentacion mas detallada, véase Pincione, Guido, op. cit., nota 21. Para una interesante pro-
puesta de un “jurado constitucional” elegido por sorteo entre todos los ciudadanos, y por
ende inmune a las presiones politicas usuales, (fr. Spector, Horacio, “The Right to a Consti-
tutional Jury”, Legisprudence, vol. 3, num. 1, 2009, pp. 111-123.

29 Hevia, Martin y Spector, Ezequiel, “The Bizarre World of Historical Theories of Justice:
Revisiting Nozick’s Argument,” Social Theory and Practice, vol. 34, ntim. 4, 2008, pp. 533-549.
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pautadas: si bien no todas las teorias no-pautadas preservan la libertad,
todas las teorias pautadas la eliminan. La concesion de que la teoria intitu-
lar no es la tnica teoria inmune al argumento basado en Chamberlain no
parece afectar gravemente a la teoria intitular, si su competidor es una
teoria tan poco atractiva, al menos en términos de libertad y eficiencia,
como la teoria estrafalaria.

El pensamiento politico comunmente denominado “liberal clasico” ve
en la propiedad un dmbito de actuacion soberana del propietario, al abrigo
de interferencias de otros. La concepcion de la libertad que subyace a esta
linea de argumentacién ha sido llamada “negativa”, esto es, libertad como
ausencia de interferencia, para distinguirla de la libertad “positiva”, que en
una de sus caracterizaciones usuales consiste en la capacidad efectiva de
hacer cosas que el agente desea o valora.’® Las justificaciones de la propie-
dad privada que apelan al valor de la libertad sostienen por lo general que
(a) en un régimen de propiedad privada, un mendigo es libre a pesar de su
relativamente escasa libertad positiva (su falta de dinero le impide realizar
la mayor parte de las acciones que los demas pueden realizar), y (b) el tnico
valor que un régimen juridico-politico debe promover es la libertad negati-
va.3! Ambas afirmaciones han recibido criticas. A muchos les resulta con-
traintuitiva la afirmacion (a), ya que la libertad de que goza el mendigo que
no esta siendo interferido por otros parece mucho menor que la libertad de
que dispone la mayoria de la gente. Pero incluso aquellos autores que di-
rian que ese mendigo es libre verian muy implausible (b), ya que la libertad
de que goza ese mendigo parece menos valiosa que la libertad de alguien
que, ademas de no ser interferido por otros, puede hacer muchas cosas que
no estan al alcance del mendigo. Para esos autores, redistribuir la riqueza,
con la reduccién en los derechos de propiedad privada que ello entrafia
(por ejemplo, altos impuestos y regulaciones tales como el salario minimo),
es necesario para incrementar la libertad positiva global, y especialmente la
de aquellos mas pobres, que carecen de esa libertad.??

30 La distinction clasica entre libertad negativa y libertad positiva esta en Berlin, Isaiah,
“Two Concepts of Liberty”, en Berlin, Isaiah, Four Essays on Liberty, London, Oxford Univer-
sity Press, 1969. Una nueva edicién, con correcciones, es Berlin, Isaiah, Liberty, Hardy, H.
(ed.), Oxford, Oxford University Press, 2002.

31 Para un valioso y detallado analisis de las dos concepciones de la libertad, (fr. Spector,
Horacio, Autonomy and Rights: The Moral Foundations of Liberalism, Oxford, Clarendon Press,
1992.

32 Para una discusion critica de esta linea argumental, ver Lomasky, Loren, “Reflections
on Clashing Liberalisms,” en Pincione, Guido y Spector, Horacio (comps.), Rights, Equality,
and Liberty: Uniwversidad Torcuato Di Tella Law and Philosophy Lectures, Dordrecht, Kluwer, 2000.
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Los supuestos empiricos de esta posicion han sido cuestionados. Por
ejemplo, la redistribucién impositiva como medio de incrementar la rique-
za de los mas pobres de modo sostenible en el tiempo ha sido atacada por
generar incentivos para no trabajar y, mas generalmente, para reunir las
condiciones requeridas por la ley para beneficiarse de un programa de
ayuda a los pobres, con lo cual el nimero de pobres aumenta en lugar de
disminuir. Obviamente, ¢l aumento en el nimero de pobres hace crecien-
temente dificil mantener los niveles iniciales de redistribucion. A estos efec-
tos adversos hay que agregar que la redistribucion desalienta los incentivos
para invertir y con ello obtener las ganancias sobre las cuales los impuestos
redistributivos recaen.?

Una posiciéon generalizada entre los filésofos es que privilegiar la liber-
tad positiva sobre la negativa abre la puerta a politicas redistributivas. El
defensor de la propiedad privada podria intentar evitar esa conclusion in-
sistiendo en la primacia de la libertad negativa, evitando de este modo que
su argumento dependa de las contingencias empiricas indicadas en el
parrafo precedente. Sin embargo, Cohen formula una poderosa objecion a
la idea misma de que respetar la propiedad privada garantiza la libertad
negativa, y que en consecuencia los pobres en un sistema de propiedad
privada no carecen de libertad negativa sino, en todo caso, de libertad posi-
tiva. Para Cohen, la falta de dinero es falta de libertad negativa, ya que el
dinero destraba las potenciales interferencias que los propietarios, o la po-
licia, podrian legalmente poner en marcha contra intentos de usar propie-
dad ajena.?* El dinero nos permite comprar cosas cuyo uso estaba poten-
cialmente interferido por sus propietarios o por la policia encargada de
hacer respetar los derechos de esos propietarios. Por consiguiente, la po-
breza (que obviamente es logicamente compatible con el respeto irrestricto
del derecho de propiedad) es, para Cohen, ausencia de libertad negativa:
en un mundo de propietarios, el pobre sufrira continuas interferencias de
los propietarios del mundo externo, o de la policia, tan pronto como quiera
hacer uso de casi (dependiendo de su nivel de pobreza) cualquier cosa, ya
que no tiene el dinero que hace falta para comprarla. Es cierto que el po-
bre se encuentra enormemente limitado en su repertorio de acciones y en
la realizacién de planes de vida valiosos; en otros términos, en su libertad
positiva. Pero su magra libertad positiva resulta de continuas (potenciales)

33 (fr., por ejemplo, Gwartney, James D. y Wagner, Richard E., “Public Choice and
Constitutional Order,” en Gwartney y Wagner (comps.), Public Choice and Constitutional Fco-
nomics, Londres, Jai Press, 1988, pp. 51-54.

34 (fr. Cohen, Gerald A., “Freedom and Money”, Revista Argentina de Teoria Juridica, vol. 1,
2000, Attp://www.utdt.edu/ver_contenido.php?id_contenido=4523 &id_item_menu=5858.
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interferencias con sus (potenciales) usos del mundo externo; en otros térmi-
nos, de su falta de libertad negativa. Es importante advertir la naturaleza
conceptual, no empirica, de estos argumentos: ellos muestran que defender
la propiedad privada alegando que ella implica ldgicamente (como algo dis-
tinto de una relacion causal o empirica) ausencia de interferencia de los no-
propietarios con el uso de cosas por sus propietarios pasa por alto que otra
consecuencia ldgica de la propiedad privada es la autorizacion de la interfe-
rencia de los propietarios (o de la policia) con los usos que los no-
propietarios quieran hacer de las propiedades de aquéllos. Por supuesto,
como el propio Cohen admite, estas verdades conceptuales, que ponen de
manifiesto deficiencias en las defensas puramente conceptuales de la co-
nexion entre propiedad privada y libertad negativa, dejan en pie la posibi-
lidad de que, por razones empiricas, un régimen de propiedad privada minimi-
ce la interferencia agregada en la sociedad, y en particular la interferencia
con los planes de vida de las personas.?

Una manera obvia de defender la tesis empirica de que la propiedad
promueve la libertad negativa consiste, en primer lugar, en mostrar que la
prosperidad general de una sociedad esta positivamente correlacionada con
la proteccion de la propiedad privada. Esa correlacion ha sido establecida
empiricamente.?6 En segundo lugar, es plausible sostener que la prosperi-
dad general esta directamente relacionada con la libertad negativa total en la
sociedad, ya que, como vimos en el parrafo precedente, cuanta mas riqueza
hay (cosa que puede ser medida por el poder adquisitivo del dinero), menos
interferencia hay. Finalmente —y esto es lo mas dificil—, habria que mostrar
que la correlacion positiva entre proteccion de la propiedad y libertad ne-
gativa total se extiende a todo lo largo del espectro que va desde la ausencia
completa de propiedad privada a una asignaciéon exhaustiva de derechos de

35 John Gray critica a su vez el uso que hace Cohen de argumentos puramente concep-
tuales contra la tesis de que el “proletario” (es decir, el trabajador que no posee “medios de
producciéon”) es sin embargo libre. Cfr. Gray, John, “Against Cohen on Proletarian
Unfreedom”, Social Philosophy and Policy, vol. 6, nim. 1, 1988, pp. 77-112.

36 Véanse los indices de libertad econémica publicados por Frazer Institute (http://
www.freetheworld.com) y Heritage Foundation/Wall Street Journal (http://www.heritage.org/index/
defaull). Recuérdese, una vez mas, que estoy utilizando el concepto de propiedad que Honoré
llama “propiedad plena” (ver secciéon I). Es razonable suponer que los indices presuponen ese
concepto de propiedad, ya que cuentan variables tales como los controles de precios y la
incidencia tributaria como restricciones a la “libertad econémica”, es decir, a lo que llamo en
el texto “proteccion de la propiedad privada”. Para una discusién de la libertad basada en
varios indices de libertades econémicas vy civiles, véase Gaus, Gerald, The Order of Public Reason,
New York, Cambridge University Press, 2011, pp. 511-521.
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propiedad privada. La dificultad de este punto deriva de que no tenemos
datos sobre la prosperidad que exhiben sociedades regidas por mercados
absolutamente libres, sencillamente porque tales sociedades no existen. Es
tentador inferir, por extrapolacion, que, si tales sociedades existieran, ser-
ian todavia mas prosperas que las sociedades mas prosperas que conoce-
mos, que segun los datos citados anteriormente protegen mas la propiedad
privada que otras sociedades. Pero los datos son también consistentes con
la hipétesis de que algunos de los tipos de intervencion en los mercados que
se observan en esas sociedades solucionan fallas de mercado que, como
veremos en la seccién 11.4, impedirian que la sociedad sea todo lo préspera
que podria ser.

3. El derecho de propiedad como un reflejo del peso relativo de deberes
negatios y positivos

Es comun en la literatura filoséfica distinguir entre “deberes negativos”
(deberes de no hacer algo) y “deberes positivos” (deberes de hacer algo).
Restricciones morales inmemoriales y aceptadas por todos, como el deber
de no matar a una persona inocente y el deber de no robar son, por lo tan-
to, deberes negativos, mientras que el deber de arrojarle un salvavidas a
una persona que se esta ahogando es un deber positivo. Intuitivamente, los
deberes negativos que tenemos son deberes de no dafiar, mientras que
nuestros deberes positivos son deberes de ayudar o beneficiar. Como se
recordara (seccion I), en el analisis hohfeldiano los deberes son correlativos
de derechos; por ejemplo, mi deber de no robarle a una persona equivale al
derecho de esa persona a que yo no le robe.

Los derechos en los que, segtin el analisis de Honoré (seccion I), puede
descomponerse el derecho de propiedad privada no tienen entre sus debe-
res correlativos ningun deber positivo, salvo aquellos contraidos contrac-
tualmente y el deber de pagar los impuestos con los que el estado financia
las actividades judiciales y policiales que protegen la propiedad.’” Asi en-

37 Algunos autores sostienen que el deber de pagar impuestos es incompatible con el de-
recho de propiedad. Para esta posicion, a veces llamada “anarcocapitalista”, la proteccion
de los derechos de propiedad deberia estar a cargo de tribunales y policias privados, es
decir, creados por contratos de arbitraje, vigilancia, e¢jecucién de penas, etc. De este modo,
el impuesto, con el cual el estado obtiene coercitivamente recursos para financiar la protec-
ci6n de la propiedad, daria paso a un mercado privado de proteccion. Los anarcocapitalistas
tienden a creer, también, que el mercado privado de proteccién, como cualquier otro
mercado, funcionaria mas eficientemente, y con menor corrupcioén, que las maquinarias

burocraticas estatales encargadas de proteger la propiedad. Textos representativos de esta
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tendido, el derecho de propiedad es incompatible con deberes legales de
ayudar a otros, tipicamente mediante impuestos destinados a financiar
programas para combatir la pobreza y otros infortunios. Algunos filésofos
han sostenido que las redistribuciones impositivas ignoran la supremacia de
los deberes morales negativos sobre los deberes morales positivos. En otras
palabras, para esos fil6sofos (a) el sistema juridico debe reflejar la supre-
macia de los deberes morales negativos sobre los positivos, y (b) ese objetivo
se logra reconociendo derechos legales de propiedad.38

El siguiente caso, imaginado por Judith Jarvis Thomson, parece apoyar
la tesis de la asimetria moral entre deberes negativos y positivos:

Trasplante. David es un gran cirujano de trasplantes. Cinco de sus pacientes necesi-
tan nuevos 6rganos (uno necesita un corazon, y los otros necesitan, respectivamente,
un higado, un estdbmago, un bazo, y una médula), pero todos pertenecen al mismo, re-
lativamente raro, grupo sanguineo. Accidentalmente, David se entera de que hay un
ejemplar sano que pertenece precisamente a ese grupo sanguineo. David puede extir-
parle esos 6rganos al ejemplar sano, matandolo, e instalarlos en sus pacientes, salvan-

posiciéon son Rothbard, Murray, “Society without a State™, Attp://www.lewrockwell.com/
rothbard/rothbard133.html; y Friedman, David, op. cit., nota 21, cap. 17. Toda la primera parte
de Anarchy, State, and Utopia, de Nozick, es un detallado intento de refutar la tesis anarcocapi-
talista de la incompatibilidad entre el estado minimo (véase seccion I1.2) y los derechos de
propiedad.

38 Frances Myrna Kamm imagina esta linea de argumentacion, si bien su propia teoria
moral no se basa en el peso relativo de deberes negativos y positivos, en Kamm, Frances
Myrna, Morality, Mortality, vol. 2: Rights, Duties, and Status, New York, Oxford University
Press, 1996, pp. 121-122. Hayek desarrolla i extenso la idea de que el common law (es decir, el
derecho que los jueces van moldeando sobre la base de precedentes, caracteristico de Gran
Bretania, Estados Unidos y otros paises de habla inglesa) consiste en “reglas de conducta
justa” ampliamente aceptadas: Hayek, Federich, Law, Legislation, and Liberty, vol. 1: Rules and
Order, Chicago, University of Chicago Press, 1973, pp. 94-123. Tales reglas “son negativas
en el sentido de que normalmente no imponen ningtn deber positivo a nadie, a menos que
haya asumido esos deberes por sus propias acciones” (Hayek, Federich, Law, Legislation, and
Liberty, vol. 2: The Mirage of Social Justice, Chicago, University of Chicago Press, 1976, p. 36.
Para Hayek, esas reglas de conducta justa producen en general mas prosperidad que las
leyes formalmente dictadas por los gobiernos. Otros ejemplos de teorias libertarias (ver
seccion II.1 para una caracerizacién general del libertarismo) que proclaman la supremacia
de los deberes morales negativos, si bien con argumentos diferentes de los de Nozick y
Hayek, pueden encontrarse en Lomasky, Loren, Persons, Rights, and the Moral Community, New
York, Oxford University Press, 1987, pp. 94-100; Narveson, Jan, The Libertarian Idea, Phila-
delphia, Temple University Press, 1988, pp. 22-31 y 57-61; y Spector, Horacio, gp. cit., nota
31, pp. 101-151.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3876
GUIDO PINCIONE 2433

dolos. Como opcién, puede abstenerse de extirparle esos érganos al paciente sano, de-
jando que sus pacientes mueran.39

Thomson senala que este caso sugiere que “si David no puede elegir cortar
en pedazos a uno cuando hacerlo salva a cinco, jseguramente aquellos que
dicen ‘matar es peor que dejar morir’ quieren decir algo correcto!” (énfasis
de Thomson).% Sin embargo, Thomson advierte que el siguiente caso su-
giere una conclusion diferente:

Tranvta. Un tranvia fuera de control circula a toda velocidad. En su camino, sobre las
vias, hay cinco personas que moriran si el tranvia las alcanza. Bloggs es un transetnte
que accidentalmente se encuentra junto a las vias, al lado del conmutador; ¢l puede
accionar el conmutador, y de ese modo desviar el tranvia hacia un ramal a la derecha.
Hay una persona sobre ese ramal a la derecha; esa persona morira si Bloggs desvia el
tranvia.t!

Aqui parece moralmente permisible desviar el tranvia, con lo cual la tesis
de la asimetria moral entre matar y dejar morir, que parecia apoyada fuer-
temente por Transplante, se debilita considerablemente: en 7ranvia, el deber
de no matar parece intuitivamente ceder frente al deber, o por lo menos el
permiso, de salvar un nimero mayor de vidas. El par de casos Trasplan-
te/ Tranvia plantea lo que Thomson llama “el Problema del Tranvia™: “;Por
qué es permisible salvar a cinco en Tranvia, pero no en Trasplanie?”+2

El Problema del Tranvia es un problema serio para el defensor del de-
recho de propiedad que cree que el sistema juridico deberia reflejar el peso
relativo de deberes morales negativos y positivos. Tranvia parece autorizar
serias infracciones de deberes negativos (a saber, matar a una persona ino-
cente) cuando un bien presumiblemente mayor (la salvacion de cinco vidas)
esta en juego. Esto sugiere que violaciones de un deber negativo que son
menos graves que matar a una persona inocente — por ejemplo, afectar el
derecho de propiedad de algunos mediante impuestos — estan justificadas si
producen un beneficio significativamente mayor para otros — por ejemplo,
los desempleados que se beneficiarian con un subsidio al desempleo finan-
ciado con esos impuestos—* Esta linea de razonamiento parece llevar a la

39 Traducciéon mia de Thomson, Judith Jarvis, “Killing, Letting Die, and the Trolley
Problem”, en Fischer, John Martin y Ravizza, Mark (comps.), Ethics: Problems and Principles,
Fort Worth, Harcourt, 1992, p. 70.

40 Jdem. Traduccién mia.

41 Thomson, Judith, op. cit., nota 4, p. 176. Traduccién mia.

42 Thomson, Judith, “The Trolley Problem”, The Yale Law Journal, vol. 94, nim. 6, 1985,
pp- 1395-1396. Traduccién mia.

43 (fr. Pincione, Guido, "The Trolley Problem as a Problem for Libertarians”, Utilitas,
vol. 19, nim. 4, 2011, pp. 407-429, especialmente p. 419.
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conclusion de que muchas politicas redistributivas estan justificadas por
reflejar el peso relativo de deberes morales negativos y positivos.

Conviene detenerse aqui en una cuestion metodologica. Gualquier solu-
ci6n plausible del Problema del Tranvia debe reconocer, como vimos, limi-
tes importantes al predominio de los deberes morales negativos sobre los
positivos. Esa soluciéon debe ser inmune a contraejemplos, es decir, casos
(reales o imaginarios) en los que, cuando todo lo demas es igual (o sea,
cuando lo tnico que varia es st se viola un deber negativo o un deber posi-
tivo), el agente debe proceder en contra de lo indicado por la soluciéon pro-
puesta. Por ejemplo, algunos filésofos han propuesto la teoria del doble
efecto como solucién del Problema del Tranvia. Segtn la teoria del doble
efecto, es moralmente impermisible dafiar a otro intencionalmente o como
medio para alcanzar un bien mayor, pero esta permitido dafiar a otro co-
mo efecto colateral (es decir, previsto pero no intentado) de un curso acciéon
dirigido a alcanzar un bien mayor. En 7ramvia, la muerte que resulta de
desviar el tranvia es un efecto colateral de una accién (accionar el conmu-
tador) que busca salvar a cinco, por lo cual la teoria del doble efecto parece
explicar que sea intuitivamente permisible, o por lo menos disculpable, el
desvio del tranvia. En cambio, en Trasplante la extraccion de 6rganos del
paciente sano, y consiguientemente su muerte, es un medio para salvar a
los cinco, por lo cual la teoria del doble efecto, de nuevo en conformidad
con nuestras intuiciones pre-teoricas, prohibe salvar a los cinco de ese mo-
do. Si en todos los casos imaginables la teoria del doble efecto requiriera o
prohibiera cursos de accién intuitivamente obligatorios o prohibidos, podr-
famos afirmar que la teoria es verdadera o valida. Pero mas alla de si la
teoria del doble efecto es verdadera o no lo es,* el punto que conviene
tener presente aqui es que la determinacién de su verdad o falsedad soélo
puede alcanzarse comparando casos en los que los factores que la teoria
considera moralmente relevantes (dano intentado como medio o como
efecto colateral, bien mayor como fin Gltimo) estan presentes, mientras
todo lo demas es igual. Si los pares de casos examinados tuvieran otras dife-
rencias que, al menos a primera vista, fueran moralmente relevantes (por
ejemplo, diferentes nimeros de personas salvadas o matadas, o diferencias
entre los costos personales de salvar al mayor nimero y los costos persona-
les de no hacerlo), no podriamos estar seguros de si el veredicto intuitivo
acerca de lo que el agente debe hacer en esos casos es explicable sobre la

# De hecho, yo rechazo la teoria del doble efecto en ibidem, p. 426. Para una critica deta-
llada de esta teoria, véase Spector, Horacio, gp. ¢it., nota 31, pp. 101-113.
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base de esos otros factores o sobre la base de los factores a los que la teoria
del doble efecto otorga relevancia exclusiva.

Ahora bien, cierta manera natural de entender la idea de reflejar juridi-
camente el peso relativo de deberes morales negativos y positivos encierra
una masiva violacion de la clausula “todo lo demas es igual”, clausula que,
como vimos en el parrafo precedente, nos permite poner a prueba teorias
sobre el peso relativo de esos deberes. Supongamos, por e¢jemplo, que, para
reflejar en el derecho el hecho de que en 7ranviala decision del transetnte
de accionar el conmutador estd moralmente permitida, los legisladores
autorizan por ley al gobierno a “redirigir” los efectos de una recesion desde
los desempleados hacia los mas ricos, pagandoles a los primeros un subsidio
al desempleo financiado con un impuesto especial a los segundos. Ahora
bien, hay una diferencia crucial entre Tranvia y la sociedad regida por el
sistema juridico que estamos imaginando: en Tranvia, las tinicas diferencias
entre las alternativas que tiene el agente (accionar o no accionar el conmu-
tador) son el desvio del tranvia en direccion a una persona, matandola, o su
continuacion en direccién a cinco personas, matandolas. Por hipdtesis, ésas
son las unicas diferencias entre las alternativas, de modo que alegar otras
diferencias (por ejemplo, el hecho de que desviar el tranvia puede dar un
mal ejemplo a un nino que podria estar mirando la escena, induciéndolo a
accionar conmutadores en situaciones en los que no estaria justificado
hacerlo) es hablar de otro caso. Como vimos, la clausula “todo lo demas es
igual” es necesaria para evaluar el peso relativo de deberes morales negati-
vos y positivos. Pero claramente todo lo demas no es igual cuando lo que
esta en juego es aulorizar a un gobierno delerminado a redirigir recesiones del modo
que hemos imaginado. Aun suponiendo que el gobierno usara lealmente ese
permiso para redirigir recesiones (y no, digamos, para clientelismo politico),
tales medidas tendran, en condiciones realistas, consecuencias moralmente
relevantes, consecuencias que, como vimos, estan excluidas por hipotesis en
Tranvia. Por ejemplo, un subsidio al desempleo podria inducir tanto a des-
empleados como a contribuyentes a trabajar menos, con lo cual la produc-
cion global disminuiria y los riesgos de otras recesiones, con el consiguiente
aumento de la pobreza, aumentarian.*> Mas aun, las normas juridicas, a

4 Dos aclaraciones son necesarias. En primer lugar, el argumento que estoy presentando
no depende de que las consecuencias que imagino ocurran; basta con que haya algin riesgo
de que esas consecuencias ocurran para que la situacion sea moralmente diferente de la
postulada en Tranvia. En segundo lugar, afirmar que tales consecuencias son moralmente
relevantes no nos compromete con la posicién que los filésofos morales llaman “consecuen-
cialismo”, salvo en un sentido trivial en el que virtualmente toda teoria moral plausible seria

consecuencialista. Por ejemplo, la teoria consecuencialista mas conocida, el utilitarismo,
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diferencia de las morales, son impuestas por la fuerza (lo cual parece reque-
rir una justificacién especial) y su aplicaciéon produce costos (policia, tribu-
nales, incluyendo los riesgos de errores o abusos) que en muchos casos las
tornan injustificables, aun suponiendo que las normas morales “reflejadas”
por esas normas juridicas son validas. ;Cuantas personas que creen (plausi-
blemente) que hay una obligacién moral de donar sangre varias veces por
ano estarian dispuestas a proponer seriamente que sea legalmente obligato-
rio hacer tales donaciones?

Parece razonable concluir que el intento de justificar la propiedad con
una mera apelacion al peso relativo de deberes morales negativos y positivos
fracasa. La institucién juridica que llamamos “propiedad” tiene, en si mis-
ma o en sus consecuencias causales, rasgos moralmente relevantes que van
mucho mas alla de la dicotomia “deber moral negativo/deber moral posi-
tivo”. Algunos de esos rasgos (la libertad contractual, las libertades indivi-
duales) han sido considerados en las secciones precedentes. En la seccién
siguiente, examinaré la idea de que la propiedad se justifica por generar
una asignacién de recursos eficiente.

4. Propiedad y eficiencia

Muchos filésofos y economistas sostienen que la principal razon para reco-
nocer o establecer derechos de propiedad es que tales derechos promueven
interacciones sociales mutuamente beneficiosas, por oposicion a interaccio-
nes sociales que benefician a unos en detrimento de otros. Para examinar
esta linea de argumentacion conviene introducir algunas convenciones
terminologicas.

En primer lugar, usaré las expresiones “sistema (régimen, etc.) de pro-
piedad privada” y “mercado libre”, o simplemente “mercado”, como siné-
nimos. Esta sinonimia refleja un uso bastante extendido de esas expresio-

afirma que debemos maximizar la felicidad global. En la medida en que la felicidad global
esta positivamente correlacionada con la produccion global, el subsidio al desempleo seria
condenado por el utilitarismo si tuviera las consecuencias que sefalo en el texto. Sin embar-
go, otras teorias morales muy diferentes del utilitarismo vy (tal vez por ello) usualmente con-
sideradas no-consecuencialistas también condenarian subsidios al desempleo que tuvieran
esas consecuencias; por ¢jemplo, una teoria que afirmara, o implicara, que debemos mini-
mizar la pobreza, independientemente de si ello contribuye a la felicidad global. John Rawls
defendi6 una version de esta Gltima teoria en su influyente libro 4 Theory of Fustice, Cambrid-
ge, MA., Harvard University Press, 1971, ediciéon revisada en 1999, que explicitamente
critica al utilitarismo y propone una teoria moral usualmente considerada no-
consecuencialista.
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nes, especialmente si seguimos la estipulacion de usar “propiedad privada”
en el sentido especificado por el analisis de Honoré (seccion I), es decir,
como un conjunto de derechos y obligaciones asociados a las ideas de uso
exclusivo e intercambios voluntarios. En efecto, ese uso de la expresiéon
“propiedad privada” esta implicito en caracterizaciones habituales del mer-
cado como un conjunto de intercambios voluntarios, donde los objetos
intercambiados son en realidad derechos de uso exclusivo de ciertas cosas y
de intercambiar o ceder total o parcialmente tales derechos mediante con-
tratos, donaciones y legados.

En segundo lugar, debemos introducir el concepto de eficiencia, tal co-
mo es usado en la teoria econémica. Se dice que una asignaciéon de recur-
sos es eficiente si, y sélo si, ninguna reasignacién incrementa el bienestar de
algunos sin disminuir el bienestar de otros. En la teoria econdmica, el
término “bienestar” tiene a su vez una definicién técnica, que para nuestros
propositos puede simplificarse diciendo que “bienestar” significa “satisfac-
cion de preferencias”, entendidas como la disposicion a elegir un curso de
accion cuando otros cursos de accion estan disponibles. Se sigue de estas
definiciones que si fuera posible satisfacer las preferencias de algunos sin
frustrar la satisfaccién de preferencias de otros (es decir, si fuera posible
incrementar el bienestar de unos sin reducir el bienestar de otros), la asig-
nacion de recursos no seria eficiente. La reasignaciéon de recursos que haria
posible la satisfaccion de las preferencias de algunos sin frustrar las prefe-
rencias de otros recibe el nombre de “mejoramiento paretiano”, en refe-
rencia al economista italiano Vilfredo Pareto (1848-1923), que introdujo la
anterior definicién de “eficiencia”. Finalmente, si una reasignaciéon de re-
cursos aumenta el bienestar de algunos y disminuye el bienestar de otros, se
dice que la reasignacion es “Pareto-incomparable”.

Armados con estas definiciones, podemos ahora exponer un argumento
clasico en favor del mercado. Imaginemos un mundo compuesto por per-
sonas que poseen las siguientes caracteristicas: (i) son racionales, en el sen-
tido de que utilizan los medios que les resultan menos costosos para alcan-
zar sus fines, cualesquiera sean; (i) no tienen relaciones afectivas fuertes
entre si, salvo respecto de un circulo muy reducido de amigos, familiares y
amantes; y (1i) son vulnerables a ataques de otros, pero pueden muchas
veces repeler eficazmente, por si solas o en grupos, esos ataques. Suponga-
mos también que en ese mundo los recursos son escasos (es decir, es inevi-
table que algunos deseos se frustren) y que no existe ninguna proteccion
juridica de derechos de propiedad: no hay jueces ni policias a quienes recu-
rrir para hacer respetar esos derechos. El filésofo inglés Thomas Hobbes
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(1588-1679) imagina este mundo anarquico en su libro Leviathan (1651),
uno de las obras mas influyentes en la historia de la filosofia politica.

En ese mundo, que Hobbes llama “estado de naturaleza” (término que,
como vimos en la seccién II.1, Locke utilizaria después para describir una
situacién hipotética preestatal mas benigna, caracterizada por un recono-
cimiento, si bien imperfecto, de derechos de propiedad), las opciones que
enfrenta cada persona pueden describirse del siguiente modo:

B
Producir y comerciar Saquear
Producir y comerciar I, 11 v, 1
A
Saquear LIV 101, 1T

Figura 1. El dilema social

Ay B son dos habitantes cualesquiera del estado de naturaleza hobbesiano.
Cada uno de ellos enfrenta la opciéon entre producir, por ejemplo plantan-
do y cosechando, y vender el excedente a otros a cambio del excedente que
éstos a su vez producen. (Estas transacciones podrian facilitarse mucho si
hubiera dinero, pero no hace falta introducir esta complicacién en este
contexto). Esos intercambios son mutuamente beneficiosos, especialmente
bajo el supuesto realista de que las personas tienen habilidades, preferen-
cias y recursos diferentes, y por consiguiente pueden especializarse en la
produccién de diferentes cosas. Si cada uno tiene asegurado el control so-
bre ciertos recursos y lo que pueda producir con ellos, tendra incentivos
para especializarse en cierta linea de produccion, y en consecuencia produ-
cir mas y beneficiarse de los potenciales intercambios voluntarios con per-
sonas que podrian ofrecerle productos que a su vez se especializaron en
producir.* La alternativa, “saquear”, consiste en robar, en un sentido am-
plio que incluye toda apropiacion del producto del trabajo ajeno.

Hobbes sostiene que en el estado de naturaleza todos optarian por sa-
quear. La figura 1 permite reconstruir su argumento usando la teoria de los
juegos, una disciplina que estudia formalmente las interacciones estratégi-

46 F] argumento clasico para mostrar como la especializaciéon y la division del trabajo
fomentan la productividad se encuentra en Smith, Adam, An Inquiry into the Nature and Causes
of the Wealth of Nations (1776), usualmente citado como The Wealth of Nations, Libro 5, cap. 1.
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cas, es decir, aquellas en las que las elecciones de las personas tienen resul-
tados que dependen en parte de las elecciones de otras personas. (La teoria
de los juegos es muy posterior a Hobbes, si bien, como lo muestra su anali-
sis del estado de naturaleza, Hobbes sin duda anticipé algunas de sus apli-
caciones). Si A produce y comercia, su ganancia (payoff; en la terminologia
de la teoria de los juegos) dependera de lo que haga B: si B saquea a A, éste
quedara en la peor posicién posible, ya que se tomo el trabajo de producir
a cambio de nada, y B en la mejor posicién posible, ya que sin trabajar
termind poseyendo lo que A habia producido. Las respectivas ganancias
estan reflejadas en la Figura 1 en los ndimeros romanos “IV, I’ del casillero
nordeste de la matriz. (Las ganancias estan ordinalmente representadas por
numeros romanos, donde “I” es la ganancia mas alta y “IV” la mas baja.
Adopto la convencién, vigente en teoria de los juegos, de escribir primero
la ganancia del agente cuyo nombre aparece a la izquierda de la matriz, y
luego, después de una coma, la ganancia del agente cuyo nombre aparece
arriba de la matriz). El resultado que A y B alcanzan si sus elecciones se
invierten (es decir, A saquea y B produce y comercia) esta reflejado en el
casillero sudoeste: “I, IV”. Si ambos producen y comercian, ambos obtie-
nen mayores ganancias que si son saqueados (“II, II” y “III, III”, respecti-
vamente), pero las ganancias de producir y comerciar son menores que las
que cada uno obtendria si no se tomara el trabajo de producir y saqueara
lo que el otro produce. Finalmente, si ambos saquean sin producir nada
(debemos suponer aqui, entonces, que lo saqueado es algo que la victima
del saqueo no produjo sino que encontré o a su vez obtuvo saqueando al
otro), parece razonable suponer que ambos obtienen ganancias netas ma-
yores que las que obtendrian si se tomaran el trabajo de producir algo que
les sera robado (III en lugar de IV), pero no tan altas como las que ob-
tendrian si ambos produjeran y comerciaran (I).

Analicemos ahora la situacion desde el punto de vista de A. Si B produ-
ce y comercia, A obtiene, como indica la Figura 1, una ganancia mayor st
saquea. Si B saquea, A, de nuevo, obtiene una ganancia mayor si también
saquea. En consecuencia, haga lo que haga B, A (dados los supuestos de
racionalidad y autointerés adoptados tres parrafos mas arriba) decide sa-
quear. En la teoria de los juegos se dice que una “estrategia” (es decir, una
elecciéon en un contexto de interaccion estratégica) es “dominante” cuando
el agente (“jugador”) gana mas adoptando esa estrategia que adoptando
cualquier otra estrategia, haga lo que haga el otro jugador. En el dilema
social presentado en la Figura 1, saquear es la estrategia dominante para A.
Haciendo un razonamiento similar, B concluye que su estrategia dominan-
te también es saquear. Por consiguiente, en este “juego” A y B se saquean
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mutuamente. Se dice que este resultado es un “equilibrio”, ya que ninguno
de los jugadores tiene incentivos para abandonar su estrategia; si lo hicie-
ran, sus respectivas ganancias pasarian de III a IV. En este equilibrio, am-
bos jugadores obtienen ganancias inferiores a las que habrian alcanzado
produciendo y comerciando (ambos, por hipétesis, prefieren II a III). En la
terminologia de la teoria de los juegos, se trata de un equilibrio “subopti-
mo” o “ineficiente”, ya que si bien habria una mejora paretiana si Ay B
produjeran y comerciaran (ambos ganarian II en lugar de III), la perversa
estructura de incentivos a la que estan sujetos les impide generar esa mejo-
ra. Una manera de describir esta situacion es diciendo que la racionalidad
individual esta disociada aqui de la racionalidad colectiva, siempre y cuan-
do esta referencia a la racionalidad colectiva no nos haga perder de vista el
hecho de que, dados la racionalidad de los jugadores, el lugar que ocupa cada resulta-
do en sus respectivos drdenes de preferencias y las estrategias disporibles, el equilibrio
subdptimo es inevitable.

El dilema social ilustra un tipo de interaccién conocido en teoria de los
juegos como “dilema del prisionero”, ya que fue inicialmente ilustrado con
un cjemplo protagonizado por dos prisioneros interrogados por un fiscal.
La Figura 2 representa el dilema del prisionero en su forma general.

B
Cooperar Desertar
Cooperar II, 1T IV, 1
A
Desertar?’ LIV 111, 11

Figura 2. El dilema del prisionero

“Cooperar” es el término que se usa para describir la estrategia que, de ser
adoptada por ambos jugadores, los dejaria mejor que la otra estrategia,
llamada “desertar”. Por las razones que vimos, “desertar” es el equilibrio, y
este equilibrio es suboptimo.

Hobbes sostiene que los habitantes del estado de naturaleza saldrian del
equilibrio subéptimo en el que se encuentran si acordaran designar a un

47 El verbo comtnmente usado en inglés para la estrategia no-cooperativa es to defect.
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soberano absoluto que castigara la agresion fisica y el robo. De esta mane-
ra, Hobbes ofrece la primera justificacion contractualista sistematica del
estado. Al castigar la agresion fisica y el robo, el estado altera las ganancias
del dilema del prisionero en el que todos vivian en el estado de naturaleza.
Producir y comerciar le resulta ahora a cada uno mas redituable que sa-
quear, y esta nueva estructura de incentivos da lugar a una mejora paretia-
na respecto del estado de naturaleza.*s

Esta argumentacion eficientista para justificar derechos de propiedad ha
sido refinada en las dltimas décadas. David Schmidtz, por ejemplo, exami-
na la estructura de incentivos que lleva a personas moderadamente autoin-
teresadas (no hace falta suponer que sean tan egoistas como los habitantes
de un estado de naturaleza hobbesiano) a agotar los recursos naturales
cuando no existen derechos de propiedad.?® El argumento de Schmidtz
descansa en la falta de seguridad de que otros contribuiran al manteni-
miento de un nivel aceptable de recursos naturales para todos: dado que es
improbable que mi renuncia a sobreexplotar o sobreconsumir recursos
tenga como contrapartida una renuncia similar de todos los demas, mas
vale que yo explote los recursos necesarios para asegurar durante el mayor
tiempo posible mi propio consumo y el del pequefio circulo de personas
por las que tengo un afecto especial. Por consiguiente, incluso individuos
dispuestos a contribuir a un esquema de cooperacion no contribuiran si no
estan seguros de que los demas también lo haran: contribuir sélo serviria
para permitirles a esos otros individuos estar lo mejor posible en ese contex-
to sin que tengan que dar nada a cambio. La estructura de esta situacion
explica fenémenos aparentemente tan distintos como el sobreconsumo de
tierras carentes de dueno (nadie se dedica a sembrar y cosechar rotativa-
mente para maximizar el potencial productivo del suelo a lo largo del
tiempo), la pesca excesiva en ciertos mares y la contaminacion. En ausencia
de derechos de propiedad sobre tierras, mares y aire, ningin individuo
racional contribuird a un esquema de produccion agropecuaria o icticola
mutuamente beneficioso, o al mantenimiento de niveles de contaminacion
cuyos costos totales (producidos por los tratamientos de enfermedades cau-
sadas por la contaminacién, la disminucién del turismo, etc.) sean menores

48 Mi analisis del dilema social sigui6 en lineas generales el andlisis ofrecido en Gwartney,
James D. y Wagner, Richard E.; op. cit., nota 33, pp. 30-33. Ejemplos de analisis mas
detallados son Kavka, Gregory S., Hobbesian Moral and Political Theory, Princeton, Princeton
University Press, 1986; y Hardin, Russell, Liberalism, Constitutionalism, and Democracy, New
York, Oxford University Press, 2003.

4 (fr. Schmidtz, David, “The Institution of Property,” en Schmidtz, David (comp.), Cre-
ating Wealth: Ethical and Economic Perspectives, San Diego, Cognella, 2011.
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que los beneficios totales derivados de las actividades productivas que tie-
nen como efecto colateral esa contaminacion.

En estas situaciones, una asignaciéon exhaustiva de derechos de propie-
dad daria incentivos a contribuir a niveles eficientes de producciéon. En el
caso de la tierra, la implementacion de esta idea es bastante obvia: bastaria
con privatizarla. En el caso de los mares, la soluciéon seria, en teoria, la
misma, si bien tendria dificultades de implementaciéon debido a reglas de
derecho internacional que tratan mares y océanos como bienes sin dueio y
no privatizables. La presente linea de argumentacién sugiere, entonces, la
revision de esas reglas. El caso del aire es mas complicado, ya que seria
dificil determinar cuando se produjo una invasién de zonas privadas del
espacio aéreo (¢cuantas particulas del humo emitido por mi chimenea de-
ben entrar en el espacio aéreo de otras personas para que ello constituya
una violacién de su derecho de propiedad, y como probar que tales viola-
ciones de derechos tuvieron lugar?). De aqui que en la literatura sobre eco-
nomia ambiental se hayan propuesto regulaciones que induzcan a las per-
sonas a comportarse como lo harian si todo el espacio aéreo hubiera sido
privatizado y fuera factible hacer respetar esos derechos de propiedad sin
altos costos judiciales o administrativos. Una de las propuestas mas conoci-
das en esta direcciéon son los permisos de contaminaciéon comercializables.
Seglin esta propuesta, que se ha implementado en algunos paises, el go-
bierno determina el nivel eficiente de contaminacion, es decir, el nivel en el
cual agregar contaminacion produce para la sociedad en su conjunto mas
costos que los beneficios derivados de las actividades productivas que cau-
san esa contaminacion. (Adviértase que el nivel eficiente de contaminacién
no es cero: el mundo en el que vivimos es una mejora paretiana respecto
del mundo en el que viviriamos si toda contaminacion estuviera prohibida,
ya que en este tltimo mundo virtualmente todas las actividades productivas
habrian sido erradicadas y en consecuencia el bienestar agregado neto
habria disminuido drasticamente.) A renglon seguido, el gobierno reparte
permisos para generar una cierta cantidad de contaminacion, permisos que
se pueden vender libremente. Quienes creen que podrian obtener ganan-
cias mayores que sus costos de produccion, incluyendo la suma de todos los
precios que tendrian que pagar por los permisos para generar el nivel de
contaminacién causado por esa produccion, tienen obviamente un incenti-
vo para comprar esos permisos. Inversamente, quienes no saben c6mo
obtener esas ganancias netas, o por cualquier otra razoén no quieren invertir
en las actividades que las generan, tienen incentivos para vender sus permi-
sos de contaminacion. Por consiguiente, los permisos de contaminacion
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terminan en las manos de los individuos y firmas capaces de producir més a
menores costos. El esquema de permisos comercializables imita al mercado
que habria en un mundo en el que fuera técnicamente posible asignar de-
rechos de propiedad sobre aire, rios y mares, y hacer respetar a bajo costo
esos derechos.?0

Los argumentos precedentes apelan, en tGltima instancia, a la idea de
que la propiedad privada facilita las mejoras paretianas: propiedad implica
eficiencia. Sin embargo, a veces el ejercicio de derechos de propiedad be-
neficia o perjudica a personas que no son parte en ninguna transaccion de
mercado. Los economistas llaman a estos efectos “externalidades” o “costos
externos”. Si la externalidad es un beneficio, se dice que es “positiva”; si es
un perjuicio, se dice que es “negativa’. Imaginemos, por ejemplo, que Pe-
dro planta hermosas flores en su jardin y las riega todos los dias; de este
modo, Pedro beneficia a muchos transetntes que se deleitan contemplando
la belleza de su jardin. Pedro no les puede pedir nada a cambio, ya que,
siendo la acera puablica, no puede exigirles a los transetintes un precio por
contemplar su jardin. En este ejemplo, el beneficio que los transetntes ob-
tienen por contemplar el jardin es una externalidad positiva de los trabajos
de jardineria de Pedro. Podemos normalmente inferir que a Pedro también
le gusta contemplar su jardin; también puede suceder que le gusta que
otros admiren su jardin. Estos beneficios explican que se tome el trabajo de
plantarlo y cuidarlo. Pareceria, entonces, que la presencia de externalida-
des positivas es una buena noticia desde el punto de la eficiencia: Pedro se
beneficia ejerciendo su derecho de propiedad sobre el jardin, y con ello
también beneficia a otros.

Sin embargo, el andlisis econémico estandar de esta situacion arroja una
conclusion menos halagiiena. Imaginemos que el jardin podria ser todavia
mas bello si las flores fueran mas variadas. Ahora bien, Pedro no esta dis-
puesto asumir los costos en tiempo, trabajo y dinero que le insumiria esa
mejora de su jardin. Por hipdtesis, Pedro esta dispuesto a asumir los costos
del jardin que tiene ahora, pero cualquier mejoramiento del jardin le traer-
ia mas costos que beneficios; en la terminologia de los economistas, el costo
marginal de mejorar el jardin le resulta mayor que el beneficio marginal.
Una proposicion central de la teoria econéomica es que toda persona inte-

5% Un texto representativo de la literatura sobre permisos intercambiables para
contaminar es Revesz, Richard L., “Rehabilitating Inter-State Competition: Rethinking the
‘Race-to-the-Bottom’ Rationale for Federal Environmental Regulation,” New York University
Law Review, vol. 67, 1992, pp. 1210-1254. (fr. también Mitchell, William C. y Simmons,
Randy T., Beyond Politics: Markets, Welfare, and the Failure of Bureaucracy, Boulder, Westview,
1994, parte I11.
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rrumpe una actividad cuando el costo marginal de esa actividad (es decir, el
costo de continuar realizando la actividad) supera a su beneficio marginal.
En otras palabras, los costos y beneficios marginales determinan la conduc-
ta, no los costos y beneficios totales, que en este caso son los costos y bene-
ficios de la inversién ya hecha en el jardin y la que se podria agregar. El
ejemplo del jardin plantea, entonces, un problema para la idea de que los
derechos de propiedad asignan eficientemente los recursos. En efecto,
hemos supuesto que muchos transetntes se beneficiarian contemplando un
jardin todavia mas bello, a tal punto que estarian dispuestos a pagarle a
Pedro para que lo mejore; y también podemos suponer que Pedro estaria
dispuesto a incurrir en los costos adicionales que le traerian esas mejoras si
pudiera cobrarles una cierta cantidad de dinero a quienes contemplan su
jardin. Si bien cada transetnte pagaria un clerto precio por ver un jardin
mas bello, prefiere atin mas especular con la posibilidad de que otros tran-
setntes retnan la suma que Pedro pediria para mejorar su jardin, ya que
asi ese transeunte podria disfrutar gratuitamente del jardin mejorado. Esta
dificultad para reunir la suma que induciria a Pedro a mejorar el jardin se
agrava sl suponemos, como parece realista suponer, que los transeuntes no
estan dispuestos a incurrir en los costos de organizarse de manera efectiva
para inducir a todos los que pasan frecuentemente por esa acera a que
pongan su parte en la recaudacion de la suma requerida por Pedro para
mejorar el jardin (por ejemplo, publicando en un blog los nombres de los
que se negaron a pagar, para danar su reputacion). En esta historia, todos
estan ejerciendo sus derechos de propiedad (Pedro sobre el jardin, los tran-
seantes sobre su dinero), y sin embargo no tienen incentivos para acordar
un precio por un jardin mas bello que, por hipoétesis, dejaria a todos mejor
(recordemos: “X estd mejor” en este contexto quiere decir “X satisface mas
sus preferencias”, en este caso la preferencia por ver el jardin mejorado,
aun pagando el precio, en lugar de ver el jardin en su estado actual, aun sin
pagar nada). En conclusion, los derechos de propiedad no parecen condu-
cir aqui a una asignacion eficiente de recursos. Como en el dilema del pri-
sionero, el comportamiento racional produce un resultado subéptimo.

Una réplica comin a este argumento consiste en cuestionar la descrip-
ci6én de la situacién. Es cierto que Pedro, en ejercicio de su derecho de pro-
piedad sobre el jardin, puede negarse a mejorarlo a menos que se le pague
por ello un precio que le resulte aceptable. Pero este incentivo pecuniario
esta ausente por la falta de derechos de propiedad (privada) sobre la acera
desde la cual los transetntes podrian contemplar el jardin. Recordemos
que habiamos supuesto que las aceras son publicas, no privadas. Si Pedro
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fuera propietario de la parte de la acera desde la cual los transetuntes podr-
ian contemplar su jardin, Pedro estaria legalmente facultado a cobrarles un
precio a los transetntes que desearan usar esa parte de la acera. Al igual
que un jardin botanico privado, Pedro tendria incentivos para vender en-
tradas y realizar las mejoras necesarias para igualar sus costos y beneficios
marginales en un punto en el que todos estarian mejor que en el régimen
de aceras publicas. Por consiguiente, la objecién de que las externalidades
positivas resultantes de ejercer derechos de propiedad asignan ineficiente-
mente los recursos solo tiene fuerza cuando la asignacion de derechos de
propiedad privada no es exhaustiva: en el ejemplo del jardin, las aceras no
estan privatizadas. Irénicamente, la objecién no logra identificar una des-
armonia entre propiedad y eficiencia; antes bien, llama nuestra atencién
sobre la necesidad de privatizar, si la eficiencia es nuestra preocupaciéon
central. O, para decirlo mas exactamente, el argumento sugiere privatiza-
clones o regulaciones que, como vimos en el caso de los permisos de con-
taminacién comercializables, simulen los resultados a los que se llegaria
mediante mecanismos de mercado si los costos de transaccién fueran mu-
cho menores. Reglas que impongan a los vecinos ciertas obligaciones de
mantenimiento de sus jardines son un ejemplo de los instrumentos legales
que podrian en teoria alcanzar ese objetivo. Cudl de los dos mecanismos,
las privatizaciones o las regulaciones, es mas eficiente es una cuestion com-
pleja en la que los costos de autorizar al gobierno a regular deben, en virtud
de la teoria de la eleccion publica (a la que haré referencia mas adelante en
esta misma seccion y en la seccion III), tenerse presentes.

Las externalidades negativas también producen ineficiencias cuando los
derechos de propiedad no han sido asignados exhaustivamente. El razona-
miento es estructuralmente similar al que, como vimos, lleva a concluir que
las externalidades positivas asignan recursos ineficientemente. El humo que
emiten las chimeneas de una fabrica afea las paredes de los vecinos y dete-
riora la salud publica. Ahora bien, es dificil para cada individuo calcular el
valor monetario del dafio que sufre como consecuencia de esos factores, y
en todo caso ese dafo es por lo general muy pequeilo como para que ese
individuo tenga incentivos para accionar judicialmente en busca de com-
pensacién. Notese, sin embargo, que esa falta de incentivos depende, de
nuevo, de la asignacion de derechos de propiedad y de lo que los economis-
tas llaman “costos de transaccion”, que en el presente caso incluyen los cos-
tos de calcular la posible indemnizacion, identificar a los contaminadores y
acordar con ellos un cierto nivel de contaminacién a cambio de un cierto
precio. Si el aire fuera privado, y no, como supusimos, publico, y no hubiera
costos de transaccion, los niveles de contaminacion y produccién totales
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serian eficientes, ya que los contaminadores y las personas cuyos derechos
de propiedad (incluyendo su autopropiedad) serian afectados por la conta-
minacién podrian acordar niveles de contaminacion y precios mutuamente
beneficiosos con niveles de produccién optimos. Algunos parrafos atras vi-
mos que una manera de reflejar este resultado es otorgar permisos de con-
taminacion comercializables. Pero también podemos imaginar otros méto-
dos para arribar al mismo resultado. Por ejemplo, Nozick conjetura que si se
admitieran demandas judiciales colectivas por dano, es decir, demandas en
nombre de todos los afectados, y si los abogados tuvieran personeria proce-
sal para iniciar esas acciones y estuvieran autorizados a retener las indemni-
zaciones no reclamadas por sus representados, los abogados tendrian incen-
tivos para iniciar esas demandas, ya que pocos representados tendrian a su
vez Incentivos para reclamar sumas de dinero muy pequenas.’! Este esque-
ma persigue lo que los economistas llaman “internalizaciéon de externalida-
des”, es decir, la situacién en la que los costos y beneficios ftales de una ac-
cién recaen sobre el agente. En el presente caso, la internalizacién de
externalidades resultaria de una asignacion exhaustiva de derechos de pro-
piedad y bajos costos de transaccién. El argumento eficientista en favor de
una asignaciéon exhaustiva de derechos de propiedad se basa, pues, en que
tal asignacion internaliza por completo las externalidades.

Ronald Coase presenta en su forma mas general la idea, ilustrada por
los ejemplos presentados en los parrafos precedentes, de que una asigna-
ciéon exhaustiva de derechos de propiedad internaliza las externalidades
que se producirian cuando tales asignaciones son incompletas o borrosas, y
por ende produce una asignacion eficiente de recursos. Coase imagina el
caso de un ferrocarril que arroja chispas que dafan cultivos privados adya-
centes a las vias. Podria pensarse que, si el agricultor no esta legalmente
habilitado a accionar contra el ferrocarril por dafos y perjuicios, el analisis
anterior de las externalidades negativas conduce, también aqui, a una asig-
nacion ineficiente de recursos, ya que la firma ferroviaria no tendria incen-
tivos para reducir la frecuencia de sus trenes en esa zona de modo que re-
fleje no sélo los beneficios totales (por ejemplo, por la venta de pasajes o
por contratos de transporte de carga) de su actividad sino también los cos-
tos totales, incluyendo los costos externos (el dafio a los cultivos). Pero ésta
seria una conclusion apresurada, como lo muestra el andlisis de los incenti-
vos que generarian dos asignaciones posibles de derechos de propiedad en
ese contexto. Si el ferrocarril tiene un derecho de propiedad que compren-

51 (fr. Nozick, Robert, op. cit., nota 8, pp. 79-81.
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de la tierra adyacente, entonces tiene incentivos para reducir la frecuencia
o velocidad de los trenes, de modo de maximizar los beneficios conjuntos de
su actividad ferroviaria y de su producciéon agricola. Esto es, la empresa
ferroviaria elegira una combinacién de transporte y producciéon agricola
que iguale sus costos y beneficios marginales, que en la situaciéon que ima-
ginamos no incluyen costos externos ya que las chispas dafian el cultivo que
pertenece a la propia empresa ferroviaria. En consecuencia, la asignacion
de recursos es eficiente. Si, en cambio, es el agricultor quien tiene un dere-
cho de propiedad sobre las tierras adyacentes a las vias, entonces le con-
vendra a la empresa ferroviaria ofrecerle al agricultor una suma de dinero
inferior al beneficio que la empresa ferroviaria obtendria por hacer circular
los trenes con una clerta frecuencia y velocidad a cambio de que el agricul-
tor le permita dafiar su cultivo, y el agricultor tendra a su vez un incentivo
para aceptar cualquier suma de dinero superior a las ganancias perdidas
como resultado de las chispas emitidas por el ferrocarril. En pocas pala-
bras, ambas partes se embarcaran en una negociacién mutuamente benefi-
closa que internaliza todas las externalidades. La conclusion general es que
una asignaciéon exhaustiva de derechos de propiedad, no importa quiénes
sean los propietarios de qué cosa, conduce a cantidades y combinaciones
de produccion eficientes, siempre que no haya costos de transaccion. Esta
conclusion es conocida como “teorema de Coase”.52 (La presencia de cos-
tos de transacciéon prohibitivos marca una diferencia crucial entre el caso
de la contaminacion atmosférica, examinado en los parrafos precedentes, y
el caso de la empresa ferroviaria y el agricultor. De aqui que los mecanis-
mos de mercado, que sélo pueden funcionar indirectamente en el caso de
la contaminacién a través de los permisos de contaminacién comercializa-
bles, puedan funcionar directamente en el caso del ferrocarril.)

El defensor de la propiedad puede apelar al teorema de Coase. Consi-
deremos algunas recetas tradicionales para eliminar externalidades. Una de
estas recetas consiste en prohibir ciertas externalidades negativas. En el
caso de la contaminacion, esta receta se expresa en regulaciones que prohi-
ben utilizar procesos de produccién contaminantes y/o obligan a las firmas
a reciclar los residuos que dejan sus procesos productivos. El teorema de
Coase sugiere otra solucion: la asignacién exhaustiva de derechos de pro-
piedad, o al menos algin mecanismo de mercado, como los permisos de
contaminaciéon comercializables que discutimos mas arriba, que imite con
razonable aproximacioén los resultados que produciria esa asignacién ideal.

52 El articulo clasico de Coase al respecto es Coase, Ronald, “The Problem of Social
Cost,” Journal of Law and Economics, vol. 3, nim. 1, 1960, pp. 1-44.
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El teorema resalta el papel de la propiedad en la promocion de la eficiencia,
incluso en presencia de costos que serian externos si los derechos de propie-
dad no estuvieran bien delimitados y/o no hubiera métodos efectivos para
obtener compensacion por danos, y relativiza la necesidad de recurrir al
poder regulatorio del estado para reducir externalidades. Pero el teorema
sugiere también una importante limitacion a la conexién entre eficiencia y
propiedad, ya que en muchas situaciones realistas nadie tiene incentivos
para internalizar externalidades debido a que los costos de transaccion son
significativos; en tales casos, el resultado predecible es, como vimos, sobre-
produccion (externalidades negativas) o subproduccion (externalidades posi-
tivas). Pero es importante insistir en que esta limitacién no justifica automa-
ticamente intervenciones regulatorias tradicionales, ya que queda la opcion
de intervenciones basadas en el propio mercado, como los permisos de con-
taminaciéon comercializables o la habilitacion de demandas en nombre de
grupos afectados, que evitan la burocracia y la discrecionalidad administra-
tiva que suelen acompaiar a las soluciones regulatorias tradicionales.

Las externalidades no son las tnicas fuentes de ineficiencia. La teoria
econdmica define como “falla de mercado” a las condiciones que llevan a
equilibrios suboptimos. Recordemos que un equilibrio es una interaccién
en la que los agentes no tienen incentivos para cambiar sus cursos de ac-
cién. Es posible probar que, bajo ciertas condiciones, los mercados alcan-
zaran equilibrios sub6ptimos. Estas condiciones son, ademas de las externa-
lidades, la posibilidad de producir de bienes puablicos, los monopolios y las
asimetrias de informacién. Ya definimos las externalidades, de modo que
podemos ahora definir las otras tres fallas de mercado.

Los bienes publicos son bienes que satisfacen dos condiciones que los
economistas llaman, a partir de un influyente articulo de Paul A. Samuel-
son, “consumo no-rival” y “no-excluibilidad”.5? Un bien tiene consumo no-
rival cuando el hecho de que alguien lo consume, no importa cuanto, no
afecta el consumo de otros. Un bien es no-excluible cuando el costo de
impedir que lo consuman quienes no estan dispuestos a pagar por ese con-
sumo es prohibitivo. Un ejemplo clasico de bien publico es el aire puro: no
importa cuanto lo respiremos, otros pueden respirarlo cuanto quieran (con-
sumo no-rival), y (al menos normalmente) es prohibitivamente costoso im-
pedir que lo respiren quienes no paguen un precio por ello. Estas condicio-
nes se dan en diferentes grados en diferentes bienes, pero en la medida en

33 (fr. Samuelson, Paul A., “The Pure Theory of Public Expenditure,” Review of Economics
and Statistics, vol. 36, nam. 4, 1954, pp. 387-389.
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que ellas estén presentes, la teoria econémica predice una subproduccién
del bien en cuestion. La base de esta prediccion es el incentivo para com-
portarse como un “pasajero sin cargo” (fiee rider) en la produccién del bien:
a cada uno le conviene que otros carguen con los costos de produccién del
bien, ya que, una vez producido, cualquiera podrda consumirlo gratuita-
mente. Dado que a todos les conviene ser pasajeros sin cargo, el bien no es
producido, a pesar de que cada uno prefiere la situacién en la que todos
contribuyen a producir el bien antes que la situacion en la que el bien no es
producido. Noétese la conexién entre las nociones de bien publico y de ex-
ternalidad. La explicacion estandar del hecho de que, en ausencia de regu-
laciones apropiadas, haya mas humo que la que habria en una asignacion
eficiente de recursos es que un aire menos contaminado es un bien pablico
consistente en la eliminacién de externalidades negativas dispersas y cuyos
efectos acumulativos son considerablemente dafiinos para un gran nimero
de personas, si bien los daflos producidos por cada contaminador es insig-
nificante. Dicho de modo mas general, los bienes publicos son externalida-
des positivas que recaen sobre un gran nimero de personas, y por ende su
produccién sera menor a la producciéon éptima. Dejo para unos pocos
parrafos mas adelante una reflexion sobre el papel del estado en la produc-
ci6n de bienes publicos.

En la seccion I1.2 hice algunas consideraciones sobre los monopolios, en
el contexto de un analisis de la relacién entre propiedad y eficiencia. En el
presente contexto, los monopolios interesan como fallas de mercado, ya
que éstas son habitualmente invocadas para justificar interferencias guber-
namentales con los derechos de propiedad. Recordemos que los monopo-
lios son firmas con las cuales no es redituable competir, y por ende son las
Unicas que ofrecen el tipo de bienes que producen. Vimos también que es
posible probar que mercados que satisfacen ciertas condiciones formales
tienen equilibrios monopolicos, y que esos equilibrios son ineficientes ya
que el monopolista maximiza sus ganancias fijando un precio superior al
precio de equilibrio en un mercado competitivo, con lo cual tanto el con-
sumo como la produccién del bien producido por el monopolista seran
menores, y el bienestar agregado’* también. Ahora bien, no es facil identi-

5+ El argumento no presupone comparaciones interpersonales de utilidad; decir que el
bienestar agregado es menor en condiciones de produccién monopolica sélo significa que en
competencia perfecta algunos consumidores podrian estar mejor aun después de pagarle al
productor monopdlico una cierta suma de dinero para compensarlo por sus menores ga-
nancias, sin que empeore la situaciéon de alguien. La nocién de eficiencia empleada en este
contexto es, por consiguiente, mas débil que la nocién paretiana de eficiencia que veniamos

empleando. La nocién mas débil permite decir que situaciones contrafacticas en las que los
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ficar ejemplos incontrovertibles de monopolios en los mercados reales.
Podria pensarse que el ferrocarril es un buen ejemplo, especialmente bajo
el supuesto de que hay lugar para un solo par de vias en un cierto trayecto.
Pero, como varios economistas han sefialado, el ferrocarril compite con
autobuses y camiones para el transporte de personas y carga. En un plano
mas fundamental, vimos en la seccién I1.2 que el consumidor elige perma-
nentemente entre fodos los productos de una economia. En consecuencia,
todo producto monopdlico, en el sentido de que sélo una firma encuentra rentable
producir ese producto, definido por ciertas caracteristicas fisicas y funciones, esta sujeto
a competencia con cualquier otro producto, en el sentido de que los precios y
calidades de estos iltimos dejan al monopolista con poco margen para fijar sus propios
precios.> Una vez que advertimos que todos los productos de una economia
compiten por el dinero del consumidor, las razones para imponer controles
de precios dirigidos a evitar la “explotacion” o el “abuso” por parte de
firmas monopélicas se debilitan considerablemente.

Finalmente, las asimetrias de informacién consisten en diferencias entre
las cantidades de informaciéon que las partes de un contrato poseen sobre
las prestaciones que son objeto de ese contrato. Estas asimetrias desalientan
contratos que la gente estaria dispuesta a celebrar si tuviera mayor infor-
macion. Para usar un ejemplo habitual, las empresas aseguradoras cuentan
con menos informacién que el potencial asegurado sobre el estado de salud
de este Gltimo, su propensiéon a conducir ebrio, o cualquier otro riesgo con-
tra el cual esa persona quiere asegurarse. Debido a que a la empresa asegu-
radora le resulta dificil adquirir esa informacion, el asegurado tiene un
incentivo para declarar que su situacién es menos riesgosa que lo que real-
mente es. Como la firma aseguradora a su vez anticipa esta distorsion, ten-
dera a cubrirse por eventuales riesgos cobrando indiscriminadamente pri-
mas por encima de las que, dada informacién confiable sobre riesgos,
cobraria a muchos clientes. El resultado es que muchos contratos de seguro
no se celebraran, o se celebraran a precios mayores que los que regirian en
un mercado transparente. Esta situacion es ineficiente ya que impide la
realizaciéon de transacciones mutuamente beneficiosas. De nuevo, sin em-
bargo, podria resultar apresurado intentar superar estas fallas de mercado

perdedores son compensados son eficientes. Esta nocion de eficiencia es conocida como
“eficiencia Kaldor-Hicks”, en homenaje a Nicholas Kaldor y John Hicks, los economistas
que la propusieron para permitir comparaciones entre distribuciones de bienestar que serian
incomparables a la luz del concepto paretiano de eficiencia.

5 (fr. Rothbard, Murray, Man, Economy, and State, 2a. ed., Auburn, Ludwig von Mises
Institute, 2004, originalmente publicado en 1993, pp. 629-754, especialmente pp. 675-676.
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por via regulatoria (por ejemplo, obligando a las compaiias de seguros a
cubrir los riesgos de todo el mundo a cambio de ciertas primas considera-
das “razonables”, y subsidiando a esas compaiiias o a los asegurados por el
monto que fuera necesario para alcanzar ese nivel de cobertura). El hecho
mismo de que un mercado de seguros es, mirado estaticamente, subdptimo
promueve dindmicamente contratos o6ptimos de seguro, ya que, a menos
que haya restricciones legales para entrar al mercado, las firmas asegurado-
ras enfrentaran presiones competitivas para afinar sus métodos de recolec-
cién de informaciéon confiable sobre los riesgos a los que estan sujetos sus
clientes, y para reajustar las primas en funcién de los siniestros que ellos
sufran.

Estas Gltimas ilustraciones de mecanismos de mercado capaces de su-
perar fallas debidas a monopolios y asimetrias de informacion relativizan,
por cierto, las razones eficientistas esgrimidas para lidiar con esas fallas
mediante intervenciones gubernamentales tales los controles de precios y la
produccion estatal de ciertos bienes y servicios. Pero queda atn por contes-
tar el argumento de los bienes ptblicos. Este argumento ha sido empleado
para justificar intervenciones del estado destinadas a eliminar el problema
del pasajero sin cargo y alentar la cooperacién en la producciéon de bienes
publicos. El cobro de impuestos para financiar la produccion del bien y/o
la obligacion legal de cooperar figuran entre las recetas tradicionales para
alcanzar niveles eficientes de producciéon de bienes publicos. La aparente
ubicuidad de estos bienes explica, pues, la proliferacion de variadas formas
de intervencionismo estatal. En efecto, los bienes ptiblicos no parecen limi-
tarse a los clasicos ejemplos de los libros de texto, como los faros, la defensa
exterior y un aire menos cargado de humo. Consideremos, a modo de ilus-
tracion, la practica de grupos de compaifieros de colegio o de trabajo de
realizar cenas de fin de ano en restaurantes. Supongamos que los integran-
tes de uno de esos grupos acuerdan (no importa aqui si explicita o implici-
tamente) elegir los platos a la carta y compartir los gastos por igual. Cada
comensal clasifica los platos que aparecen en la carta en dos categorias
mutuamente excluyentes: platos exquisitos y platos regulares. Asimismo,
cada comensal prefiere platos mas baratos a igualdad de calidad, y también
prefiere un plato regular antes que un plato exquisito a los precios que el
restaurante cobra por cada uno de esos platos. Las preferencias de los co-
mensales son entonces las siguientes, en orden decreciente:

I. Platos exquisitos para mi y regulares para los demas
II. Platos regulares para todos

III. Platos exquisitos para todos

IV. Platos regulares para mi y exquisitos para los demas
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Dadas estas preferencias, los comensales se encuentran en una version
generalizada a n personas (donde 7 es el nimero de comensales) del siguien-
te dilema del prisionero:

Comensal A
Barato Caro
Barato IL I IV, 1
Comensal B
Caro LIV 111, 11T

Figura 3. El dilema de los comensales

Asumiendo que los comensales son racionales, ellos alcanzaran un resul-
tado inferior, en términos de sus propias preferencias, al resultado que
podrian haber alcanzado si no fueran racionales (Figura 2): todos termi-
naran comiendo platos caros, st bien hubieran preferido platos baratos para
todos. El “bien publico” (platos baratos para todos) no se produce. Escribo
aqui “bien publico” entre comillas porque el sentido en el que las condicio-
nes de no-excluibilidad y consumo no-rival (ver mas arriba en esta seccion)
se cumplen requiere aclaraciones que no parecen necesarias en los casos de
bienes publicos mas “tangibles”, como el aire puro y la defensa nacional.
Pero el punto central se mantiene: individuos racionales adoptan estrate-
gias que los dejan peor en términos de sus propias preferencias.

El dilema de los comensales sugiere que las perversas estructuras de in-
centivos que caracterizan la produccion de bienes puablicos afectan a una
amplia gama de interacciones sociales. De aqui que muchos autores pro-
pongan un amplio intervencionismo estatal (mediante regulaciones, im-
puestos o subsidios) para promover la cooperacion en la produccion de
bienes publicos. Si a esto agregamos los argumentos pro-intervencionistas
para superar las otras fallas de mercado que comentamos, parece que la
fuerza combinada de esos argumentos es formidable. Ciertamente, las leyes
antitrust, los controles de calidad para proteger al consumidor, las regula-
ciones ambientales, y en general el moderno estado regulatorio han sido
defendidos sobre la base de esta linea de argumentaciéon. Ya hice algunas
reflexiones sobre las limitaciones de algunos de esos argumentos, y exceder-
ia los limites de este trabajo una evaluacién cuidadosa de cada uno de ellos.
De todos modos, ofreceré a continuaciéon una reflexion muy general sobre
el argumento de los bienes publicos.
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En primer lugar, decir que un bien satisface las condiciones de consumo
no-rival y no-excluibilidad, junto a los supuestos generales de la teoria
econémica (por ejemplo, la transitividad de las preferencias), y por ende es
un bien publico en el sentido técnico de la teoria econémica, implica logica-
mente que el bien sera subproducido; en otros términos, la afirmacién de que
el bien sera subproducido se deduce de tales supuestos. Ahora bien, a menudo
bienes que parecen publicos en este sentido técnico no lo son, y por ende no
se puede concluir que seran subproducidos. Por ejemplo, es habitual expli-
car el comportamiento cooperativo de los miembros de muchos grupos
aduciendo que los beneficios de una buena reputacion o la facilidad con que
puede detectarse la falta de cooperaciéon hacen atractivo cooperar. Similar-
mente, se puede probar que en un “dilema del prisionero” que los jugadores
prevén que se va a repetir con el mismo oponente un numero indefinido de
veces el comportamiento racional es cooperar siempre, y esto es de hecho lo
que sucede en dilemas del prisionero reiterados.”s La estructura de incenti-
vos modelizada en el dilema del prisionero no-reiterado no representa los
incentivos que gobiernan la conducta de los jugadores de un dilema del
prisionero reiterado, ya que éstos tendran en cuenta no so6lo las ganancias
posibles en una interaccién Unica (que es lo que por hipotesis hacen en un
genuino dilema del prisionero) sino las ganancias posibles en series de inter-
acciones con el mismo jugador. Por consiguiente, ni la demostracion formal
de que es racional cooperar en un dilema del prisionero reiterado ni el
hecho de que existe una tendencia a cooperar en situaciones que parecen
satisfacer las condiciones formales para la existencia de tales dilemas revelan
algiin error en el argumento formal para sostener que en un dilema del pri-
sionero no-reiterado los jugadores no cooperaran; antes bien, ofrecen un
marco tedrico, empiricamente confirmado, para explicar por qué la Aupdtesis
Jdctica de que una cierta interacciéon era un dilema del prisionero no-
reiterado (o, mutatis mutandis, un dilema de producciéon de bienes publicos)
fue refutada por observaciones de comportamiento cooperativo. En otras
palabras, afirmar o negar que una interaccién es un dilema del prisionero
no-reiterado es una hipoétesis empirica que, como tal, puede ser refutada por
observaciones, pero esas refutaciones son irrelevantes para cuestionar la
validez formal del andlisis de tales dilemas en la teoria econdémica o para
dejar de recurrir a tales analisis formales como herramientas heuristicamen-
te valiosas para generar predicciones exitosas en el mundo real.

La utilidad predictiva del dilema del prisionero no-reiterado y su exten-
sién a bienes publicos parecen cuestionadas por situaciones experimentales

5 Cfr. Axelrod, Robert, The Evolution of Cooperation, New York, Basic Books, 1984.
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en las que agentes provistos de incentivos similares a los del dilema ideal
desarrollan comportamientos mas cooperativos que los predichos bajo el
supuesto de que tales situaciones ejemplifican el dilema en su formal no-
reiterada.’’ Podria pensarse que es posible atribuir estos resultados a una
suerte de preferencia inercial por adquirir reputacién de persona coopera-
tiva, preferencia que, como vimos, se expresa en la tendencia a cooperar en
dilemas del prisionero reiterados. Pero esta explicacién no parece adecuada
cuando los experimentos buscan neutralizar el efecto reputacion mediante
el anonimato de los participantes. Una explicacién alternativa es que los
sujetos experimentales no ven claramente lo que la racionalidad demanda
en esas situaciones. Esa confusion seria un “error racional”, ya que en ge-
neral las personas no tienen incentivos para invertir en informaciéon sobre
dilemas del prisionero, bienes publicos y racionalidad econémica. Esta
explicacion tiene el mérito de ser consistente con el hecho de que los estu-
diantes avanzados de economia tienden a ser menos cooperativos en dile-
mas del prisionero experimentales: los estudiantes avanzados de economia
tienen incentivos obvios para estudiar lo que es racional hacer en esas si-
tuaciones (evitar ser reprobado en un examen de teoria de los juegos, por
ejemplo).>8 Pero sea cual fuere la explicaciéon adecuada de esas aparentes
anomalias predictivas, lo cierto es que ellas arrojan dudas sobre la apela-

57 Para un analisis de estos experimentos, véase Schmidtz, David, The Limits of Government:
An Essay on the Public Goods Argumen, Boulder, Westview, 1991.

% (fr. Frank, Robert H.; Gilovich, Thomas; y Regan, Dennis T., “Does Studying Eco-
nomics Inhibit Cooperation?”, Journal of Economic Perspectives, vol. 7, nim. 2, 1993, pp. 159-
171. Los autores concluyen que la exposiciéon al “modelo del autointerés” prevaleciente en
la teoria econémica (y no, como sugiero yo, una mejor comprensién de lo que la racionali-
dad demanda en esas situaciones, explicable a su vez sobre la base de los costos y beneficios
personales de obtener informacién sobre teoria de la racionalidad) explica el comportamien-
to de los estudiantes avanzados de economia en dilemas del prisionero experimentales.
Obsérvese, sin embargo, que ciertas formas de caridad son bienes publicos para individuos
altruistas, y por ende seran subproducidos. En tales casos, sospecho que estudiantes avanza-
dos de economia que derivan cierto monto (no necesariamente mucho) de utilidad de ayu-
dar a otros no cooperaran (o por lo menos cooperaran significativamente menos que no-
economistas igualmente altruistas) en la produccién del bien en cuestién, incluso si se les
diera una cierta suma de dinero que deben destinar a ayudar a otros. Esto es, dado su al-
truismo, destinaran ese dinero a ayudar a otros de formas subdptimas. Si esto es asi, la
racionalidad es responsable de la subproduccién del bien, y no, por hipétesis, el autointerés.
Para una argumentacioén similar, si bien basada en la suposicién de que los individuos no
confian en que una cantidad suficiente de individuos cooperara en la produccién de la
forma mas eficiente de ayuda, que a su vez constituye un bien ptblico para esos individuos,
Cfr. Buchanan, Allen, Ethics, Efficiency, and the Market, Totowa, Rowman and Littlefield, 1985,
pp- 71-75.
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ci6én a los bienes ptblicos para justificar intervenciones estatales destinadas
a forzar a las personas a contribuir (por e¢jemplo, mediante impuestos) a la
produccién 6ptima del bien.

En segundo lugar, en las aproximaciones a bienes ptblicos que encon-
tramos en e/ mundo real no siempre los agentes exhiben los comportamientos
propios de un dilema ideal de produccion de bienes pablicos. Por ejemplo,
durante bastante tiempo los economistas creyeron que los faros eran bienes
publicos, ya que parecian satisfacer las condiciones samuelsonianas: no es
(practicamente) posible excluir del servicio que brinda el faro a navegantes
que no pagan por €l, y el uso del faro por un navegante no priva a los de-
mas navegantes de posibilidades de usarlo. Como vimos mas arriba en esta
seccion, uno deberia esperar, pues, que nadie produzca faros en los merca-
dos privados. Sin embargo, se han encontrado casos de faros privadamente
financiados.” Ademas, es posible imaginar tecnologias alternativas para
brindar el mismo servicio en condiciones de excluibilidad y consumo rival,
lo cual garantiza que el servicio no es un bien puablico, y por ende su pro-
duccién por los mercados privados sera eficiente: por ejemplo, alarmas
comercializables que alertan al navegante cuando se encuentra a cierta
distancia de la costa.® Este ejemplo sugiere que la deteccion misma de
(algo parecido a) un bien publico hace rentable invertir en tecnologia que
desaliente a los pasajeros sin cargo. Es dudoso, entonces, que apelaciones a
los bienes publicos justifiquen la intervenciéon gubernamental en los merca-
dos, en lugar de dejar que mercados no intervenidos generen los incentivos
para eliminar las condiciones bajo las cuales, en cierta etapa del desarrollo
tecnologico, algo es un bien puablico. La estructura de esta situaciéon es la
misma que (como vimos mas arriba en esta secciéon) la que desestabiliza a
los monopolios.

Finalmente, el mercado mismo puede ser visto como un bien publico.6!
Un mercado libre, que implica una prohibicién de saquear (como se recor-
dara, saquear es la estrategia dominante en el estado de naturaleza en el
dilema social descrito en la Figura 1) alienta la produccién y el intercambio,
con lo cual se produce una mejora paretiana respecto del estado de natura-
leza. El reconocimiento de derechos de propiedad hace que la estrategia

9 El trabajo clasico para esta linea de argumentacién es Coase, Ronald H., “The Light-
house in Economics,” Fournal of Law and Economics, vol. 17, nim. 2, 1974, pp. 357-376. Una
defensa reciente de la idea de que existieron faros privados es provista por Barnett, William
y Block, Walter, “Coase and Van Zandt on Lighthouses”, Public Finance Review, vol. 35, ntm.
6, 2007, pp. 710-733.

60 Tomo el ejemplo de Rothbard, Murray R., op. cit., nota 37.

61 Un ejemplo de esta idea es Gwartney, James D. y Wagner, Richard E., op. cit., nota 33.
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“saquear” deje de ser atractiva. Comparado con el estado de naturaleza, el
mercado libre es, pues, un bien puablico, ya que nadie puede (consistente-
mente con las reglas propias del mercado) excluir de su “consumo” (que en
este contexto incluye comprar, vender, alquilar, y cualquier otro ejercicio de
derechos de propiedad) a ningin otro, y cualquier cantidad de “consumo”
del mercado no va en detrimento de similar actividad por parte de los de-
mas. Por consiguiente, es previsible una “subproduccién” de mercado libre:
todos tienen incentivos para ser pasajeros sin cargo en la prosperidad gene-
ral que el mercado libre produce. Es de esperar, por lo tanto, que muchos
quieran utilizar los poderes del estado para reconfigurar en su favor los de-
rechos de propiedad. Por ejemplo, grupos pequenos y bien organizados
tienen ventajas competitivas en la obtencién de legislacion favorable a sus
intereses, tipicamente a través de subsidios o regulaciones que los protegen
de competidores.5? Para los miembros de estos grupos es rentable invertir
tiempo y dinero (por ejemplo, contribuyendo a campafas electorales) en la
obtencién de beneficios legislativos sectoriales, y la rentabilidad serd tanto
mayor cuanto mas pequeios sean esos grupos, ya que los beneficios indivi-
duales de sus miembros tenderan a ser mayores, mientras que los costos de
organizacién tenderan a ser menores. Estas ganancias obtenidas en merca-
dos politicos, denominadas “rentas”, por oposicion a las ganancias obteni-
das en los mercados privados, consisten en redistribuciones via impuestos,
subsidios y regulaciones. Estas redistribuciones son incompatibles con dere-
chos de propiedad plena o liberal, en el sentido explicado en la seccion 1.
Muchas constituciones de paises en los que la bisqueda agregada de rentas
es relativamente alta protegen la “propiedad privada”, pero la interpreta-
cién del alcance de esta proteccién esta a cargo de jueces elegidos segin
procedimientos sensibles a coaliciones politicas cuyo éxito electoral esta
atado al otorgamiento o promesa de beneficios sectoriales.5?

La teoria de la elecciéon publica predice, por consiguiente, una erosion
de la proteccion constitucional de los derechos de propiedad. Esta teoria
extiende al comportamiento politico el supuesto de autointerés adoptado
por la teoria econémica: votantes, politicos y burdcratas actan en funcién
de sus costos y beneficios personales,5* incluyendo costos no monetarios,

62 F] desarrollo riguroso de esta idea esta en el influyente libro de Olson, Mancur, The
Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups, Cambridge, Mass., Harvard Uni-
versity Press, 1965.

63 Cfr. Gwartney, James D. y Wagner, Richard E., op. cit., nota 33.

64 Notese que decir que un agente es sensible a costos y beneficios personales no es lo
mismo que decir que es egoista. El postulado de autointerés implica, por ejemplo, que un
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como la pérdida de poder politico o el tiempo que lleva obtener informa-
ci6n politica. El supuesto de autointerés, en conjunciéon con informacién
sobre el sistema politico (sistema electoral, reglas de votaciéon en la legisla-
tura, etc.), arrojan predicciones testeables, como la prediccion de que el
estado intervendra crecientemente en los mercados privados para otorgar
beneficios sectoriales, en lugar de producir bienes publicos.5®> Contribuyen-
tes y consumidores son los perdedores sistematicos en estos procesos redis-
tributivos, ya que esos grupos resultan victimas de las alzas de impuestos o
de la emisién monetaria (y consiguiente inflacién) necesarias para financiar
esas redistribuciones, y en todo caso deben pagar precios mayores a los que
habria en mercados no afectados por las restricciones a la competencia que
resultan de la bisqueda de rentas. Debido a su nimero, consumidores y
contribuyentes enfrentan altos costos de organizacién para contrarrestar la
btsqueda de rentas de grupos menos numerosos. Otro factor que contribu-
ye a la apatia politica de consumidores y contribuyentes son los altos costos
individuales de informarse sobre como los benefician o perjudican las poli-
ticas publicas. Por tltimo, cada contribuyente o consumidor tiene poco que
perder (por ejemplo, como consecuencia de un pequeiio aumento de im-
puestos o de la inflaciéon) cada vez que se otorga un beneficio sectorial.
Como indiqué en el parrafo precedente, los grupos pequefios tienen, por el
contrario, menores costos de organizaciéon y sus miembros tienen mucho
que ganar individualmente como consecuencia de legislacion favorable al
grupo al que pertenece; su incentivo para movilizarse en pro de esa legisla-
cion es fuerte. En este modelo, el estado se ha transformado en una especie
de arma institucional para saquear, reinstalando el estado de naturaleza
hobbesiano.

Como en todo problema de subproduccion de bienes publicos (en este
contexto, recordemos, el bien puablico es el mercado libre), la solucion resi-
de en alterar la estructura de incentivos que da lugar a la “subproducciéon”
de mercados libres insita en la discriminacion fiscal y las regulaciones anti-
competitivas. Otra manera de formular la idea es diciendo que la basqueda
de rentas, que conduce a la discriminacion fiscal y a las regulaciones anti-
competitivas, solo puede ser desalentada con un cambio en las reglas de
juego; el juego de la redistribucién debe ser reemplazado por el juego de la

altruista elegira los medios que le resulten menos costosos (dadas sus creencias) para otorgar
un cierto monto de beneficios a los demas. El altruista satisface su interés al menor costo
personal posible, dadas sus creencias.

65 [.a obra considerada fundacional de esta rama de la teoria econémica es Buchanan,
James M. y Tullock, Gordon, The Calculus of Consent: Logical Foundations of Constitutional Demo-
cracy, Ann Arbour, The University of Michigan Press, 1962.
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produccién y el comercio. Las constituciones liberales clasicas pueden ser
interpretadas como intentos de resolver este problema mediante solemnes
garantias de la inviolabilidad de la propiedad privada y exigencias de que
los impuestos sean destinados a obras o servicios de interés comun, en lugar
de beneficiar a subgrupos de la poblaciéon a expensas de otros subgrupos.
Parece claro, sin embargo, que estas estrategias constitucionales no impi-
dieron la busqueda de rentas. De aqui que algunos autores propongan
reformas constitucionales que no sean vulnerables a lo que podriamos lla-
mar “basqueda de rentas constitucional”, es decir, presiones para lograr
interpretaciones interesadas de los derechos consagrados en la constitucién
y de los objetivos que debe perseguir la politica tributaria. En lugar de ga-
rantizar la propiedad explicitamente, lo cual abriria las puertas a la
bisqueda de rentas constitucional disfrazada de “interpretaciones” del
derecho de propiedad, la propuesta es garantizar indirectamente este dere-
cho estableciendo procedimientos de eleccion de autoridades y de votacion de
leyes, y jurisdicciones territoriales para la toma de decisiones. Supongamos,
por ejemplo, que la constitucién requiriera votaciéon unanime en el Con-
greso para sancionar una ley, y que los legisladores son muchos y fueron
elegidos por un sistema de representaciéon proporcional que refleja bien los
intereses de todos los ciudadanos. En estas condiciones, el costo de la
bisqueda de rentas seria prohibitivo, ya que los afectados podrian vetar
cualquier redistribucion que los perjudicara. James M. Buchanan y Gordon
Tullock desarrollan en detalle la idea de que la regla de unanimidad, debi-
damente atenuada (por ejemplo, requiriendo un setenta y cinco por ciento
de votos) para disminuir los costos de transaccion y los vetos puramente
estratégicos para obtener ganancias especiales, conduce en general a la
adopcion de normas constitucionales, y en clertos casos leyes, eficientes.®7
Asi como la teoria de las fallas de mercado indica las condiciones bajo
las cuales los mercados no asignan recursos eficientemente, la teoria de la
eleccion publica indica las condiciones bajo las cuales los gobiernos, inclu-
yendo democracias liberales relativamente présperas, tampoco asignan
recursos eficientemente. Es tentador pensar que las fallas de gobierno pue-
den ser corregidas mediante organismos de control, como tribunales inde-
pendientes o agencias reguladoras sujetas a reglas no-manipulables. Sin

66 Para un relevamiento de propuestas de reforma constitucional en esta direcciéon, (fr.
Gwartney, James D. y Wagner, Richard E., op. cit., nota 33. (fr. también Mueller, Dennis,
Constitutional Democracy, New York, Oxford University Press, 1996; y Cooter, Robert, The
Strategic Constitution, Princeton: Princeton University Press, 2000.

67 Véase nota 63.
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embargo, un corolario de la teoria de la elecciéon publica es que tales orga-
nismos de control dificilmente tomaran las medidas conducentes a los obje-
tivos que oficialmente tienen asignados. La razén principal por la cual los
controles intragubernamentales de las fallas de gobierno son ineficaces no
es la complejidad, lentitud, falta de informacién o insuficiente patriotismo
de los funcionarios o jueces encargados de ese control, sino su falta de in-
centivos adecuados. Quienes siguen esta linea de razonamiento suelen po-
ner énfasis en el contraste entre las estructuras de incentivos que gobiernan
la toma de decisiones en el sector publico y las que gobiernan la toma de
decisiones en los mercados privados. Mientras que los incentivos politicos
promueven, como vimos, comportamientos rentisticos que se manifiestan
en la proliferacion de la legislacion favorable a intereses sectoriales en de-
trimento de la eficiencia global, los mercados privados premian a quienes
producen bienes mejores y mas baratos y a quienes encuentran correccio-
nes a eventuales fallas de esos mercados (recuérdese, sobre este tltimo pun-
to, el ejemplo de las alarmas sustitutivas de los faros, discutido mas arriba
en esta seccién). En resumen, esta linea argumental sostiene que, a diferen-
cia de los mercados privados, los mercados politicos carecen de mecanis-
mos autocorrectivos, y que insistir en mecanismos intragubernamentales de
control revela una incomprensién de la naturaleza del problema.

En este punto, una movida habitual del defensor del papel del estado en
la soluciéon de fallas del mercado es apelar a los controles democraticos. La
idea es que el voto mayoritario, especialmente si es precedido por una ro-
busta deliberaciéon publica, pone un freno a las fallas gubernamentales,
incluyendo las fallas de los mecanismos de control intragubernamentales. 58
Desgraciadamente, este argumento pasa por alto, irébnicamente, un tipo de
falla de gobierno que afecta especificamente a los procedimientos democra-
ticos. En un influyente libro publicado en 1957, Anthony Downs propuso
la hipdtesis de “ignorancia racional” para explicar la adquisiciéon de infor-
macion politica. Un votante sensible a los costos y beneficios personales de
sus decisiones (es decir, un votante racional en el sentido ya explicado) no
invertira en informacién politica con el objetivo de influir mediante su voto

68 Por supuesto, el argumento democratico es usado muchas veces para justificar politicas
publicas por razones diferentes de la eficiencia, tales como la promocién de la igualdad o la
exigencia de que las politicas ptblicas gocen del consenso de la poblacién. La evaluacién de
esos argumentos nos llevaria mucho mas alld del presente punto, que es la utilizacion del
argumento democratico para autorizar al gobierno a intervenir en los mercados por razones
eficientistas. De todos modos, como veremos a continuacién en este mismo parrafo, las
razones por las que no es esperable que los controles democraticos aseguren la eficiencia
apoyan también una perspectiva escéptica sobre las chances de que esos controles contribu-

yan a implementar cualquier ideal politico atractivo.
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en las politicas publicas. Esta afirmacion vale cualesquiera sean las razones
que llevan a un votante a preferir una cierta politica: disminuir la pobreza,
reducir los impuestos, conseguir un trabajo, disminuir el desempleo en
general, corregir fallas de mercado, etc. En efecto, la probabilidad de que
un voto individual afecte el resultado de una eleccién es infima, razén por
la cual el beneficio personal esperado de votar por un cierto candidato o
politica (es decir, el beneficio que el votante obtendria si su candidato o
politica preferida ganaran, descontado por la probabilidad de que su voto
desempate la votacion) es despreciable, mientras que el costo personal es-
perado de averiguar cual es el candidato o politica que producira los efec-
tos deseados es enorme (piénsese, por ejemplo, cuanto tiempo tendria que
invertir en averiguar cudl es la teoria econdémica que mejor predice qué
politica reducira la pobreza, y quién es el candidato que, dados sus cono-
cimientos e historia personal, mas probablemente aplicard esa politica).
Este modelo de comportamiento electoral predice, pues, que el votante se
mantendra politicamente desinformado.® Estudios empiricos han confir-
mado ampliamente esta prediccién.’® En estas condiciones, no es esperable
que los controles democraticos produzcan decisiones politicas eficientes; en
rigor, en condiciones de ignorancia racional generalizada, tampoco es es-
perable que tales controles contribuyan a implementar cualquier otro ideal
politico por el que el votante pueda sentirse atraido, como la igualdad, la
libertad, la disminucién de la pobreza o la disminucién del crimen.”! Por
otro lado, y como muestra abrumadoramente la historia universal, la espe-
ranza de que sistemas no-democraticos promuevan la eficiencia o cualquier
otro ideal politico atractivo es aun mas ilusoria, especialmente si esos siste-
mas conculcan las libertades individuales.”? Esta linea de argumentacion
parece apoyar, entonces, la propuesta, esbozada mas arriba, de garantias
constitucionales procedimentales de la propiedad como el mecanismo mas

69 Cfr. Downs, Anthony, An Economic Theory of Democracym, New York, Harper, 1957,
especialmente Parte III, pp. 207-276.

70 (fr., por ejemplo, Bennett, Stephen Earl, “Is the Public’s Ignorance of Politics Trivi-
al?”, Critical Review, vol. 15, nam. 3-4, 2003, pp. 307-337.

I La idea de que individuos que son no solamente racionales tanto econémicamente (es
decir, segiin la concepcién de la racionalidad examinada mas arriba en esta seccién) como
epistémicamente (es decir, ellos utilizan los procedimientos de formacién de creencias mas
confiables, dada la evidencia disponible) no solamente seran politicamente ignorantes sino
que también tendran creencias equivocadas sobre los fenémenos sociales y las leyes que los
regulan estd desarrollada en Pincione, Guido y Tesén, Fernando R., Rational Choice and
Democratic Deliberation, New York, Cambridge University Press, 2006.

72 (fr. Sen, Amartya, Development as Freedom, New York, Knopf, 1999.
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prometedor para minimizar tanto las fallas de mercado como las fallas de
gobierno.”

5. La justificacion epistémica de la propiedad

Como vimos en la seccion precedente, la idea de que el derecho de propie-
dad promueve la prosperidad de una sociedad esta implicita en los argu-
mentos eficientistas. Hayek propone una variante de esa idea que, por su
gran influencia y sus rasgos distintivos, merece un tratamiento separado.

En “The Use of Knowledge in Society” (“El uso del conocimiento en la
sociedad”), un influyente articulo publicado en 1944,7* Hayek sostiene que
los precios de un mercado libre transmiten informacién que permite satis-
facer necesidades y deseos mucho mejor que cualquier plan econémico
estatal. Conviene aqui recordar algunas estipulaciones terminologicas.
Como senalé en ocasion de la discusion de la teoria intitular de Nozick
(seccion II.2), la vigencia plena de los derechos de propiedad equivale a lo
que, en una terminologia econémica, solemos denominar “mercado libre”.
Los precios son las obligaciones de dar dinero a las que se comprometen las
partes de un contrato, y el poder de contratar es, en la terminologia de
Hohfeld-Honoré (seccion I) un incidente del derecho de propiedad liberal o
plena, también comtinmente llamada “propiedad privada”. La tesis de
Hayek de que s6lo un mercado libre, y en particular los precios que se for-
man en ¢l, permiten utilizar toda la informacién dispersa en la sociedad
para asignar eficientemente los recursos puede ser entendida, entonces,
como una defensa epistémica de la propiedad.

Hayek distingue dos tipos de conocimiento. Por un lado, hay un cono-
cimiento cientifico, articulable en generalizaciones y por ende susceptible
de ser comunicado a otros. Incluso en disciplinas cientificas muy especiali-
zadas, s6lo un nimero relativamente insignificante de expertos conoce la
totalidad de las generalizaciones pertinentes a esa disciplina. Hayek subra-
ya, de todos modos, que la mayor parte del conocimiento que hace falta
para que haya prosperidad no consiste en generalizaciones explicitas sino
que se expresa en decisiones tomadas sobre la base de circunstancias cam-
biantes a las que el agente tiene un acceso directo que les esta vedado a
otros. Este segundo tipo de conocimiento, conocimiento de ‘“circunstancias
de tiempo y lugar”, no es articulable, y por ende no puede ser comunicado

73 Ver nota 66 y el texto principal correspondiente.
7+ Hayek, Friedrich, “The Use of Knowledge in Society”, American Economic Review, vol.
35, ntm. 4, 1944, pp. 519-530.
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a otros. Los precios libres son el vehiculo a través del cual se transmite este
conocimiento de circunstancias de tiempo y lugar.

Hayek ve en la funciéon informacional de los precios un obstaculo insu-
perable para los intentos gubernamentales de planificar las actividades
econ6micas. Adviértase, sin embargo, que Hayek no niega las bondades de
la planificaciéon econdémica; su punto es que tal planificacion solo es posible
en la forma descentralizada que tiene lugar en un régimen de precios libres,
que presupone derechos de propiedad plena.”> Aun suponiendo, heroica-
mente, que el planificador pudiera procesar toda la informacién relevante
para asignar eficientemente los recursos, no puede obtener esa informacion.
Y ésta no es una dificultad meramente técnica, quizas provisoria, de los
meétodos de recolecciéon de informacién: como vimos, esa informacién no es
ni siquiera articulable de un modo que pueda ser comunicada. Hayek pa-
rece aludir aqui a un tipo de conocimiento que el filésofo Gilbert Ryle lla-
ma “saber como”, por oposicion a “saber qué”.’6 Ryle acepta el analisis
tradicional del conocimiento, segiin el cual decimos que una persona cono-
ce el estado de cosas al que se refiere la proposicion p cuando esa persona
cree justificadamente p; en tal caso, decimos que esa persona “sabe que p”.
Ryle senala, sin embargo, que a veces atribuimos conocimiento a alguien
sin que ese conocimiento esté ligado a ninguna proposiciéon o creencia defi-
nida. Esto sucede cuando la personas en cuestion puede realizar bien una
clerta tarea; decimos entonces que la persona “sabe como” realizar esa
tarea. El primer tipo de conocimiento es proposicional; el segundo, practi-
co. Un ejemplo de conocimiento préctico es saber andar en bicicleta: nadie
que no sepa andar en bicicleta adquiere esa habilidad leyendo algin con-
junto, por grande que sea, de oraciones que expresan proposiciones verda-
deras sobre los movimientos propios de un buen ciclista. Hayek parece
apuntar a esta distincion entre “saber que” y “saber como” cuando escribe
que las ganancias obtenidas en el mercado dependen crucialmente de in-
formacion sobre “circunstancias de tiempo y lugar”. Los vendedores de
emparedados a la salida de un partido de fitbol toman sus decisiones (qué
ingredientes poner entre las rebanadas de pan, qué tipo de pan utilizar, a
qué precio vender cada emparedado, dénde y cuando instalar el kiosco,
qué bebidas ofrecer y a qué precio, etc.) que descansan en experiencias

75 Thomas Sowell pone de relieve este punto en su analisis, de inspiraciéon hayekiana, de
la planificacién econémica. (fr. Sowell, Thomas, Knowledge and Decisions, 2a. ed., New York,
Basic Books, 1996, pp. 213-228, especialmente pp. 213-214.

76 Cfr. Ryle, Gilbert, “Knowing How and Knowing That”, Proceedings of the Aristotelian So-
ciety, vol. 46, 1946, pp. 1-16.
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pasadas, conjeturas sobre las preferencias de los asistentes a un partido,
informacién sobre precios de insumos, etc. que no pueden ser expresadas
exhaustivamente por ningun conjunto de proposiciones. Mutatis mutandis,
esta observacion vale para cualquier otro participe en transacciones de
mercado. Las hipotesis de un agente de mercado sobre la rentabilidad de
métodos alternativos para satisfacer las preferencias de los consumidores
son facilmente comprobables a través de las ganancias y pérdidas que ese
agente experimenta. La funciéon epistémica de los derechos de propiedad
tiene, pues, dos caras. Por un lado, ganancias y pérdidas totales constituyen
informacion facilmente accesible sobre el grado en que una persona o una
firma estan utilizando recursos que podrian satisfacer preferencias mas
fuertes o mas extendidas por usos alternativos; se trata, por lo demas, de
informacién que el agente de mercado tiene obviamente interés en tomar
en cuenta.”’ Por otro lado, las innumerables transacciones que dan lugar a
esas ganancias y pérdidas totales aprovechan al maximo, del modo expli-
cado por Hayek, la enorme masa de informacién dispersa que transmiten
los precios.

III. REFLEXIONES FINALES

Por supuesto, mostrar que un régimen de propiedad privada promueve
algo valioso, como la libertad o la prosperidad, no constituye un argumento
decisivo en favor de ese régimen, ya que éste podria, también, frustrar
algtin otro valor. Si éste es el caso, para alcanzar un veredicto final sobre la
propiedad (es decir, un veredicto que resulta de considerar todos los facto-
res relevantes, incluyendo las razones que militan en contra de tal régimen)
hay que determinar cual de los dos valores en conflicto es mas importante y
en qué grado la propiedad los promueve o frustra. Un ejemplo clasico de
esta situacién argumentativa es la controversia entre libertarios e igualita-
rios sobre la importancia relativa de la libertad y la igualdad, y las conse-
cuencias que de ello se derivan para el régimen de propiedad. Si Pedro cree
que la libertad es mas importante que la igualdad, que libertad e igualdad
son las tinicas consideraciones relevantes para justificar instituciones, y que
la propiedad privada promueve la suma ponderada de libertad e igualdad
(es decir, la suma de libertad e igualdad, considerando sus pesos relativos),

77 Para un examen, ilustrado con muchos ejemplos, del rol informacional de las
ganancias y pérdidas, Cfr. Sowell, Thomas, Basic Economics: A Common Sense Guide to the Econo-
my, 3a. ed., New York, Basic Books, 2007, pp. 108-137.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3876
2464 FILOSOFIA DE LA PROPIEDAD

entonces Pedro, como ser racional, estd comprometido a defender un
régimen de propiedad privada. Pero incluso si Pedro creyera que la aboli-
ci6n del derecho de propiedad privada y su reemplazo por algun sistema de
propiedad colectiva o comunal promoveria la suma ponderada de libertad
e igualdad, no se seguiria que Pedro estaria racionalmente comprometido a
apoyar el otorgamiento al gobierno del poder que haria falta para imple-
mentar ese régimen de propiedad colectiva o comunal. Esto sélo se seguiria
si pudiéramos estar seguros, o al menos esperar dentro de ciertos margenes
de probabilidad, que el gobierno usara ese poder para implementar ese
régimen; semejante optimismo requiere una justificacién independiente,
que entre otras cosas tiene que mostrar por qué la teoria de la eleccion
publica es falsa o implausible. En particular, habria que mostrar que el
poder politico no sblo querrd implementar esos valores sino que también
sabra cémo hacerlo, en lugar de responder a los intereses de grupos peque-
nos, bien organizados y capaces de influir mediante el dinero en las politi-
cas publicas; remito aqui a las observaciones que hice sobre la bisqueda de
rentas en la secciéon 11.2.

Estas reflexiones apuntan a la centralidad de la teoria de la eleccion
publica en la justificacion de regimenes de propiedad. Supongamos que
una teoria predice con bastante confiabilidad que en varias dimensiones
moralmente relevantes M (digamos, autopropiedad, libertad y eficiencia)
un régimen de propiedad P tendrd resultados superiores a regimenes alter-
nativos, pero que también predice que otro régimen de propiedad P’ ob-
tendra resultados mejores que P a lo largo de otras dimensiones moralmen-
te relevantes M’ (digamos, igualdad y fomento de sentimientos de
solidaridad).”® Supongamos también que un cierto tipo de constitucion, C,
inducira a los actores politicos (legisladores, jueces, etc.) a implementar P de
un modo estable. (Un ejemplo de como una constitucion puede hacer esto
es la constitucién procedimental que esbocé en la seccion 11.4. Notese que,
por ser procedimental, esa constituciéon no hace mencion de las dimensio-
nes M.) Agreguemos ahora la suposiciéon de que una versiéon apropiada de
la teoria de la eleccién piblica predice que un gobierno constitucionalmen-
te autorizado a implementar /’, o a promover los principios o valores A,
producira resultados inferiores, en fodas las dimensiones moralmente rele-
vantes, incluyendo A°, a la constitucion procedimental protectora de P.
Estas suposiciones nos dan razones muy fuertes para adoptar la constitu-

78 Para una exploracion muy tentativa de regimenes de propiedad no-plena (“socialista”)
que promoverian la “igualdad”, la “reciprocidad” y un sentimiento de “comunidad”, Cfr.
Cohen, Gerald A., Why Not Socialism?, op. cil., nota 11.
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cién C, y esas razones no serian invalidadas por cualquier razén que tuvié-
ramos para creer que, s fuera posible inducir al gobierno a implementar el
régimen de propiedad P’ la sociedad estaria mejor en términos de las di-
mensiones M. Por supuesto, la posibilidad logica de que un gobierno tome
decisiones que tendrian consecuencias causales buenas no implica que el
gobierno tomara, de hecho, esas decisiones, incluso si estuviera constitucio-
nalmente autorizado a tomarlas. Como vimos, la teoria de la eleccion
publica nos dice por qué muchas veces es ilusorio esperar que los gobiernos
usen su poder de esa manera. Por consiguiente, no puede descartarse que,
comparada con cualquier otro régimen constitucional, la proteccion consti-
tucional de la propiedad privada sea preferible en términos de fodos los
ideales politicos que atraen a mucha gente, incluyendo ideales cominmen-
te invocados para restringir o abolir el derecho de propiedad. La resefia de
argumentos presentada en este articulo sugiere, creo, que esta posibilidad
es lo suficientemente plausible como para merecer exploracion.”
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