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    Nota a la segunda edición




    La primera vez que fui al Cuzco estaba en el colegio. Fue en el año 1981. Visité su catedral. Me impactó. Imponente y magnífica, no tiene nada que envidiarle a otras iglesias europeas mucho más famosas. He regresado una y otra vez a la ciudad. Ya perdí la cuenta. Pero cuando voy a Cuzco trato de volver a visitar su catedral.




    Cada visita es distinta. A los recuerdos comunes se suman nuevos. Siempre vale la pena regresar. Siempre se encuentra un cuadro distinto. Una columna oculta una escultura. El capricho de la hora hace que los rayos del sol iluminen una estructura de un ángulo no visto antes. Una catedral es a la vez cientos de catedrales. Y esos cientos se multiplican por las infinitas experiencias de los distintos visitantes.




    Las catedrales tienen una antigüedad interminable. Cada vez que las visitas se hacen un poco nuevas. Y la novedad envejece hasta la siguiente visita, cuando nuevos detalles aparecerán así, de golpe, como si nunca hubieran existido. Por eso uno sigue retornando una y otra vez.




    Las catedrales, en su monolítica e imperturbable apariencia, están vivas. Cambian todo el tiempo porque en su inmensidad, no pueden ser comprendidas ni remotamente en una visita (ni siquiera en cien o en mil). Lo complejo hace que lo que nunca cambia, siga cambiando todo el tiempo.




    La metáfora del “vistazo a la catedral” usada por Guido Calabresi en el título del quizás más célebre de sus artículos, y que inspira el título de esta colección, permite entender por qué su obra se renueva todos los días a pesar del paso de décadas desde que fue escrita. Usó la metáfora para entender que el Derecho, como la vida misma, es demasiado complejo para comprenderlo en su integridad y de una mirada. Una catedral gótica tiene demasiados detalles y vericuetos como para ser alguna vez comprendida. El observador tiene que ser humilde. Asumir que nunca entenderá ni verá todo. Eso es algo que le es muy difícil a buena parte de los abogados y, más difícil aún, a buena parte de los juristas.




    En eso los economistas nos enseñan a ser más humildes. El análisis económico asume, con humildad, que hay que simplificar la realidad (ceteris paribus) para comprenderla y poder formular algunos principios que nos permitan plantear soluciones asibles y concretas.




    La genialidad de la metáfora calabresiana radica en simplificar toda la institucionalidad del derecho en tres simples reglas (propiedad, responsabilidad e inalienabilidad). Es quizás el ejercicio más exitoso de convertir el derecho en algo que podemos digerir. Si un médico esperara a entender toda la complejidad de la enfermedad del paciente antes de aplicar un tratamiento, todos sus pacientes morirían. Cuando los juristas y abogados hacen lo mismo, el resultado es un derecho inútil, incapaz de atender las necesidades de seres humanos de carne y hueso.




    Lo que Calabresi dice del derecho se puede aplicar a su propia obra: llena de detalles y profundidades, merece visitarse una y otra vez para descubrir los secretos que esconden sus infinitos decorados y sus interminables estructuras. Cada vez que volvemos a leerla uno visita, de alguna manera, una catedral diferente y aprende cosas donde creía, por la lucidez de los textos, que ya nada se podía aprender.




    Como señala Guido en el Prefacio, sus amigos (los artículos contenidos en este volumen) conversan en una fiesta académica y han aprendido a hablar español, con lo que la conversación se ha renovado. El guía de la catedral nos habla en nuestro idioma y conversa con los guías de otras catedrales, descubriendo así nuevas aristas y recovecos inimaginables en la primera visita turística y que aparecen obvios e imponentes en la segunda. Luego de una conversación de más de diez años (desde la publicación de la primera edición), los intercambios han producido nuevas ideas y perspectivas. Y es que, así como las catedrales buscan que transcienda la fe, las ideas buscan que transcienda el conocimiento y la razón.




    Las catedrales se construyen para volverse eternas, para perpetuarse y ser visitadas y revisitadas. Están hechas para que nunca nos aburramos sin importar cuantas veces hayamos cruzado sus puertas. Y el trabajo de Guido es, como la metáfora que él utilizó, eterna y transcendente.




    La primera edición de esta colección, publicada hace más de diez años, se agotó muy rápidamente. Con buen criterio Palestra nos trae una nueva colección construida sobre la “catedral” anterior. A la lectura renovada de cada texto el nuevo volumen incorpora otro trabajo adicional (“Una visión más amplia de la Catedral: El significado de la regla de responsabilidad. Corrigiendo un malentendido”) cuya traducción al español fue publicada inicialmente por Ius Et Veritas en el año 2016, luego de que apareciera la primera edición de esta colección.




    Este trabajo enriquece así la estructura de la obra, le añade una capilla más que visitar que, enmarcándose en el estilo de la iglesia original, muestra a la vez cosas no vistas antes. En particular nos enseña como la responsabilidad civil extracontractual es expresión tanto de lo privado como de lo público y como en nuestra sociedad hay problemas que ni los mercados y los contratos pueden resolver plenamente, como tampoco pueden hacerlo la regulación y el intervencionismo. Como dice Guido en el título de otro artículo, también contenido en esta colección, la responsabilidad extracontractual es expresión de una sociedad mixta.




    El lado humano de Guido esta en todo lo que hace y dice. Está en su trabajo académico y en su trato personal. Está en su rigurosidad intelectual y en su calidez. Tiene capacidad de impactar la vida de las personas. Finalmente, ese es el significado de trascender.




    Como indiqué en la presentación de la primera edición, también contenida en esta segunda, la idea de editar esta colección se discutió en el despacho de Guido, en New Haven, en una reunión donde me acompañó mi hija Micaela. Finalmente, el libro se convirtió en una realidad. Allí, en esa misma reunión, Guido le insistió a Micaela lo importante que era estudiar en Yale. Le dijo que recibiría una formación y un espíritu que le permitiría que le pagaran el resto de su vida por hacer un trabajo que pagaría ella misma por hacer.




    Micaela, luego de la publicación de la primera edición de esta colección, estudió en Yale. Al poco tiempo le ofrecieron un contrato en Irlanda donde se levanta cada mañana a hacer un trabajo que, de seguro, pagaría por hacer.




    Alfredo Bullard González


    Profesor de la Pontificia Universidad Católica del Perú


  




  




  

    Presentación a la primera edición




    Fue hace más de veinte años. Caminaba desorientado por el pasillo de entrada de la Escuela de Derecho de la Universidad de Yale. Me detuve ante una vitrina en la que estaban los cursos que se dictaban ese ciclo con los nombres de los profesores. Confieso que, al revisarla, tenía temor.




    Llegar a una universidad en la que vas a pasar casi todo un año rodeado de personas, de culturas y visiones distintas a la de uno, donde vas a tener que escuchar y escribir temas sofisticados en un idioma que no es el tuyo, asusta. Uno está naturalmente nervioso, o, para ser más claro, uno está aterrado.




    Alguien tocó mi espalda. Cuando me volteé, encontré a un señor como de cincuenta y tantos años, bajo, calvo y con barba. Tenía un agujero en la chompa, “Hi, I am Guido. I am the Dean. Who are you?” (Hola, soy Guido. Soy el Decano. ¿Quién eres tú?).




    Guido no debería recordar ese incidente particular, pero lo recuerda. Es algo que siempre hacía: se paseaba por los pasillos de la facultad, viendo qué necesitaba la gente, buscando siempre darle un tono personal y humano a todo, y más de una vez se habrá encontrado con un desorientado como yo con cara de “sáquenme de aquí”. Su frase “Hi, I am Guido, I am the Dean, Who are you?” debe haber sido repetida infinidad de veces durante su decanato a cientos de estudiantes desorientados y asustados por llegar a un sitio nuevo y extraño como Yale.




    Él quizás no tiene idea de lo importante que fue ese breve instante. Me ahorró varios días (quizás semanas o meses) del trauma de llegada. Guido, a quien había leído, idealizado y admirado a través de sus textos y que fue quizás el factor más importante para que decidiera estudiar en Yale, se materializó en carne y hueso, como un hombre sencillo, amable, con tono personal, cercano, con una cara de “Hola, quiero ser tu amigo”.




    Desmitificó en un instante la imagen que uno tiene de sus ídolos académicos, distantes y lejanos, y uno se encuentra de pronto que Calabresi no tiene ni pedestal, ni toga, ni nada que lo aleje de una conversación coloquial y sencilla. Era igual de importante, pero estaba cerca, al alcance de la mano.




    Si él era así, Yale no podía ser tan difícil ni ajena, y efectivamente no lo fue.




    Leyendo la presentación que Guido ha preparado para este libro, tuve (y le aseguro que el lector también) la misma sensación que despertó nuestro encuentro hace más de veinte años en los pasadizos de Yale. Su tono personal, íntimo, cercano y amical regresa para desmitificarnos sus trabajos (sin duda sofisticados y profundos) y presentarlos como “amigos que se encuentran en una fiesta”; son amigos que conversan, que se relajan con una copa en la mano, que no se muestran como distantes o inaccesibles. Son accesibles, buena onda, buena gente, se les puede tocar, y lo más increíble es que han aprendido a hablar en español para que los podamos entender. Si bien “suenan raro”, porque, sin duda, por más buena que sea la traducción, estos amigos tendrán acento extranjero, nos permitirán descubrir cosas y variantes que no se ven en las versiones originales de los trabajos aquí publicados.




    Por ejemplo, nos permitirán descubrir al Calabresi más latino, al que piensa en italiano y que encuentra en el español una mejor forma de entender algunas cosas de su personalidad. De hecho, en la vida real Guido es una curiosa mezcla de latino con norteamericano. Los alumnos de Yale lo caricaturizan en los sketchs y en las imitaciones que hacen de él como alguien que abraza a todo el mundo, cosa extraña para el norteamericano promedio.




    Es ese carácter latino el que explica su cercanía el día de nuestro primer encuentro, y se refleja en el tono personal e íntimo de la presentación que hizo para este libro.




    Además, el que “sus amigos” hablen español nos ayuda a romper la idea que el Derecho y Economía o Law & Economics es algo anglosajón y lejano a nuestra tradición jurídica. Esa es una de las mayores tonterías que se pueden decir para rechazar esa forma de aproximarse al sistema jurídico, y no tengo dudas que las cosas son precisamente al revés. El impacto que el Law & Economics puede tener en nuestro sistema es incluso mayor, porque hay muchas más cosas que corregir y más traumas que psicoanalizar en las viejas y tradicionales estructuras de nuestro Derecho. El argumento de rechazo se parece al de la persona que no quiere ir al médico porque buena parte de la ciencia médica (casi toda) se ha desarrollado en otros países, pero en el fondo no quiere ir al médico porque no quiere que le digan que está enfermo. Al convertir la ignorancia de la enfermedad en una falsa salud, nos condenamos a estar crónicamente enfermos. En este libro, al hacer más accesibles las ideas de Calabresi, podremos descubrir que hay curas para muchos de nuestros males.




    El origen de las traducciones de los trabajos de Calabresi en el Perú se encuentra dentro de los pocos meses de nuestro primer encuentro. Estaba ya matriculado en su clase de Torts descubriendo muchas ideas y trabajos que no estaban en los textos que había leído, pedí una cita a su secretaria y a los pocos días Guido me recibió en su oficina.




    Me sorprendió el entusiasmo con el que acogió la idea de traducir al español sus trabajos y publicarlos en un país lejano y pequeño como el Perú. Él mismo me ayudó a escoger los primeros ocho trabajos que serían traducidos y dictó en el acto una carta que él mismo enviaría para poder solicitar los permisos a las revistas donde los trabajos fueron publicados.




    Las traducciones comenzaron a los pocos meses de mi regreso al Perú y, una vez que se agotaron los trabajos contemplados por la autorización original, se siguieron sumando nuevas traducciones gracias a los contactos que las traducciones anteriores habían permitido crear entre Guido y las revistas peruanas.




    Y no pasó mucho tiempo para que los alumnos de la Pontificia Universidad Católica del Perú hicieran entrevistas a Calabresi, las cuales figuran también en este libro y que permiten una relación mucho más íntima y directa entre su pensamiento y la realidad peruana. Así, esta publicación permite identificar no solo al Calabresi latino, sino al Calabresi interrogado por el mundo latino. Las entrevistas nos acercan, así, al personaje real, de carne y hueso; lo acercan al Perú.




    El proyecto de compilar los artículos y las entrevistas en un libro surgió hace pocos años en una de mis ocasionales visitas a New Haven en la que me reuní con Guido. Él acogió la idea con el mismo entusiasmo con la que acogió la idea de las traducciones varios años atrás. Se ofreció a hacer una presentación, pero tomó años forjar la idea y convertirla en realidad, y fue tema reiterado de muchas conversaciones en New Haven.




    Themis e Ius Et Veritas acogieron el proyecto con particular entusiasmo. Se organizaron en un joint venture en el que las dos, usualmente competidoras, sumaron sus esfuerzos para darle fuerzas y ganas al proyecto. En realidad, son estas dos revistas y sus integrantes los que han hecho el trabajo. Fueron constantes hasta la terquedad y pusieron un esfuerzo que superó todas las dificultades. Allí está la sangre, el sudor y las lágrimas de este proyecto que, sin duda, será exitoso. Un agradecimiento muy especial a cada uno de sus integrantes, que son la verdadera alma de esta publicación.




    La Asociación Latino Iberoamericana de Derecho y Economía, fundada por Robert Cooter, Andrés Roemer y Edgardo Buscaglia hace más de tres lustros, la cual me honro en presidir, también apoyó el proyecto como parte de su esfuerzo por difundir las ideas del Derecho y la Economía en Iberoamérica, y qué mejor forma de apoyar a esta causa que la publicación orgánica de los trabajos de Guido Calabresi.




    ¿Por qué Calabresi? ¿Qué explica que sean sus trabajos los que han cautivado tanto entusiasmo y ganas por preparar y volver realidad este libro? Mi primera reacción es que, para quienes conocen sus trabajos, la pregunta sobra.




    Guido es uno de los líderes espirituales y académicos del movimiento del Law & Economics en el mundo. Sus trabajos han inspirado a miles de académicos en el mundo y es, junto con Ronald Coase y Richard Posner, el referente más citado y el más influyente.




    Pero eso no explica por qué el proyecto se da en el Perú. Pues bien, este país se ha convertido, por razones que aún no alcanzo a entender totalmente, en una de las plazas más importantes del Análisis Económico del Derecho en Latinoamérica. Casi toda facultad de Derecho que se aprecie tiene por lo menos un curso de Derecho y Economía (cuando normalmente son varios); los seminarios y congresos sobre el tema abundan; el uso del Análisis Económico del Derecho en la discusión pública y en el diseño de políticas legales de los más diversos temas es común. Se publica mucho y bien. Si ello es consecuencia de las publicaciones de los trabajos de Calabresi o si las publicaciones de Calabresi en el Perú son consecuencias de este fenómeno, es una pregunta inútil. Ambas cosas están mutuamente causalizadas, y, por ello, no es un secreto que el Derecho y la Economía en el Perú hayan sido, al menos en sus orígenes, tan calabresianas.




    Pero lo ocurrido no sería posible sin ese ánimo intimista, cercano, abierto y cómplice de Guido. Él genera la confianza y el tipo de relaciones que permite que estos proyectos se desarrollen naturalmente, casi sin necesidad de pensarlos.




    Guido Calabresi pertenece a una categoría especial de académicos en el área. No importa qué tan general o específico sea el tema o el título del artículo que escribe, no interesa que parezca un trabajo muy especializado sobre un aspecto muy específico de la responsabilidad civil o sobre las donaciones de órganos, sus trabajos siempre tienen aspiración de ser una explicación omnicomprensiva del Derecho; siempre reflejan una perspectiva sistémica, reflejan un esfuerzo de darnos una teoría general de explicación del mundo.




    Guido siempre ha tratado de encontrar en sus trabajos la “piedra filosofal” del Derecho, el punto de toque que nos haga comprender todo; busca la clave del sistema; siempre hay una visión de bosque que trata de evitar quedar atrapada en el árbol del momento.




    Quizás ninguno de los trabajos de este volumen demuestra tan bien este punto como “Reglas de Propiedad, Reglas de Responsabilidad y Reglas de Inalienabilidad: un Vistazo de la Catedral”, que publicara conjuntamente con Douglas Melamed.




    Debo confesar que es mi artículo favorito y tuvo una influencia enorme en mi forma de pensar. Recuerdo exactamente el día y el lugar en el que lo leí, como cuando uno recuerda momentos imborrables en su vida. Creo que allí definí mi decisión de conocer a Calabresi y me convencí de que quería dedicarme al Derecho y Economía.




    Como la mayoría de sus trabajos, no es fácil de leer, exige esfuerzo y una lectura lenta y pausada para no perderse nada y poder entender todo. Es increíble cómo el recorrido por sus páginas te permite descubrir las claves para entender todo el sistema jurídico, el porqué de las instituciones centrales. Desde que lo leí, me es imposible pensar en un problema jurídico sin recurrir a los conceptos del artículo para encontrar la solución.




    La asombrosa capacidad de reducir todo el sistema legal a tres simples reglas y explicarnos por qué usamos cada una de ellas y cómo estas interactúan entre sí siempre me dejará perplejo; entender todo el Derecho con tres simples reglas es, en mi humilde entender, equivalente a la teoría de la gravedad de Newton o la teoría de la relatividad de Einstein, las cuales son consideradas como unificadoras de toda la física; pero la visión sistémica de Calabresi está presente en todos sus trabajos y en todo lo que dice.




    Además, su trabajo refleja siempre la búsqueda de algo más que la eficiencia. Guido está convencido de que el Derecho y Economía pueden ayudarnos a encontrar la clave de la justicia como valor. Para Guido (y eso está claramente reflejado en la presentación que él preparó para este libro), es fácil usar el Derecho y Economía para encontrar resultados eficientes; lo difícil es usarlo para encontrar decisiones justas y es precisamente esto a lo que se refiere cuando hace la diferencia entre el Análisis Económico del Derecho y el Derecho y Economía. Él no se conforma con una Economía que nos diga que el Derecho está bien o mal y que es capaz de sostener la idea de que el Derecho le puede decir a la Economía que la Economía está bien o mal, y que sus teorías tienen que ajustarse para reaccionar a los fines que el Derecho persigue, como podría ser, por ejemplo, la justicia. Para Calabresi, la relación entre el Derecho y la Economía no es unidireccional, sino bidireccional; no es una dictadura de las ideas económicas para decirnos qué tipo de Derecho debe existir, sino un matrimonio entre dos ramas del conocimiento en el que la convivencia exitosa depende de que ambas se comprendan mutuamente y aprendan a compartir lo que cada uno es; significa abrirse mutuamente. Como alguna vez me dijo Guido: “No creo en esas visiones que ven el Law & Economics como una moledora de carne, en la que, si metes carne en un extremo, siempre sacarás carne molida en el otro; el Law & Economics te permite extraer muchas cosas distintas y te permite encontrar conclusiones distintas a las que te dicta la eficiencia”.




    La última vez que estuve con Guido antes de escribir estas líneas fue en New Haven en octubre del 2010. Lo visité en su despacho de juez, acompañado de mi hija Micaela. Guido intentaba persuadirla de estudiar en Yale; le decía que debía encontrar algo apasionante e interesante que hacer, algo que te haga decir todos los días “me pagan por hacer algo por lo que estaría dispuesto a pagar por hacerlo”, eso era el 50% de la felicidad. Mi hija le preguntó qué era el otro 50%; Guido le contestó: “Encontrar a la persona correcta para pasar con ella el resto de tu vida”.




    Guido no puede ni podrá nunca separar lo personal y lo humano de lo académico. En él es imposible entender ser un buen académico sin ser una buena persona. Ello es explicado gracias a todo lo que hace. No se puede ser un buen decano sin velar porque tus estudiantes se sientan bien; solo si se sienten bien alcanzarán la excelencia; no es posible entender sus artículos sin entender la amistad; no es posible entender el Derecho y la Economía sin pensar en la justicia humana; no es posible tener discípulos sin que éstos sean tus amigos.




    Por eso, no me queda más que agradecer a Guido la confianza que ha tenido en nosotros, los peruanos, para poder ofrecer sus trabajos al mundo hispanohablante y agradecerle, además, por su amistad, que es lo que finalmente explica su confianza.




    Nada maravilloso se logra sin ponerle cariño, y en este libro se ha puesto muchísimo cariño.




    Alfredo Bullard González


  




  




  

    Prefacio




    Al ver una colección de artículos escritos por uno mismo a lo largo de tantos años, reunidos en un solo libro, me siento como si estuviera llegando a una gran fiesta, una recepción, donde encuentro a varios amigos que fueron, en algún momento de mi vida, muy cercanos. Uno se alegra al ver a cada uno de ellos, y más aún, al saber que tiene con todos ellos una relación especial, pero a la vez uno se intriga por ver cómo estas personas interactúan, a pesar de que apenas se conocen entre sí. Después de todo, un artículo sobre Responsabilidad Civil escrito en la década del setenta (como Towards A Test for Strict Liability in Torts) es tan alejado de un artículo de Análisis Económico del Derecho de los noventa (como The Pointlessness of Pareto) como lo serían en mi fiesta hipotética mi sobrino nieto de veinte años con uno de mis compañeros de promoción de la universidad. Y, aun así, en ambos casos, y en todos los demás, todos tienen algo en común: la relación íntima con el autor, es decir, conmigo. Y es precisamente esta relación, este elemento en común, de donde surge el gran interés en leer y disfrutar una colección como está, pues ver a mi compañero de clase de la universidad con mi sobrino nieto de veinte años conversando sobre mí es lo que hace esta reunión tan divertida. Cuando uno agrega que, en esta fiesta, mis amigos (y yo también) estamos hablando una lengua distinta a nuestra lengua natal, exhibiendo de manera inevitable una serie de características que nos indican quiénes son ellos y sus demás compañeros, la fiesta, la colección, se vuelve aún más intrigante y divertida.




    Déjenme mencionar, brevemente, uno o dos temas que advertí en la fiesta y que descubrí más claramente “al charlar” con mis amigos, tan bien escogidos para ser invitados a la reunión. En primer lugar, me queda claro que todos mis amigos tienen algo en común; cuando ellos tratan con la Economía, ellos hacen Derecho y Economía (Law & Economics), y no solo Análisis Económico del Derecho. ¿Cuál es la diferencia?




    El Análisis Económico del Derecho consiste en usar teorías económicas para analizar, criticar o confirmar doctrinas legales existentes. Toma a la Economía como dada y le pregunta qué nos puede decir acerca de las reglas legales. Por el contrario, hacer Derecho y Economía (o Law & Economics) es tomar como punto de partida el Derecho. Así, el abogado institucionalista mira al mundo real del Derecho y se pregunta si la Economía puede explicar ese mundo, y cuando, como suele suceder, no puede hacerlo, el abogado —ahora un abogado economista— antes de asumir que el mundo real está mal o que es irracional, se pregunta si la teoría económica puede alterarse, o expandirse, de manera que siga siendo correcta dentro de la disciplina económica, pero permitiéndole entender y explicar de manera más profunda las normas legales, el real mundo legal que es analizado.




    Esto, claro, es lo que Ronald Coase expuso en su gran y juvenil artículo The Nature of the Firm (Económica 4, 1937). Si los mercados pudieran funcionar sin costos, como exponía la Teoría Económica de la época, no habría empresas (desde que estas implican una relación de dirección —y no de intercambio— de unos sobre otros), todo se haría por medio del mercado/contratos. Sin embargo, el abogado institucionalista señala que sí existen empresas. ¿Es realmente necesario para la Teoría Económica postular que el mercado opera sin costos? Por supuesto que no, y una vez que abandonamos este presupuesto no solo podemos entender mejor las reglas legales que afectan a las empresas, sino además una serie de temas que involucran tanto al Derecho como a la Economía.




    La parte del abogado del Derecho y Economía (Law & Economics) está más preparada para ello, y juega con más frecuencia este rol institucionalista y, en este sentido, hace progresar, a la vez, al Derecho, sus reglas y a la Teoría Económica. Todos mis amigos en la recepción tienen este punto en común. Todos han preguntado, y siguen preguntándose: “¿Qué puede hacer el Derecho por la Economía?”, y también, “¿Qué nos puede decir la Economía sobre el Derecho y sus reglas?”. Cuando mis amigos conversan entre ellos, como lo hacen en esta fiesta, ello se ve indubitablemente claro. Y ello es así tanto si el invitado en la recepción es un joven, como An Introduction to Legal Thought (2003), un adulto, como Torts – The Law of the Mixed Society (1976), o el más mayor de la reunión, como Some Thoughts on Rich Distribution and the Law of Torts (1961).




    Mi segunda observación sobre esta reunión es que todos mis amigos están hablando en español. Es inevitable que esto, a veces, haga la conversación un poco extraña. Después de todo, este no es el idioma natal de mis amigos. Pero, aun así, esto les da una perspectiva, una elegancia especial, que no se notaría si los invitados estuvieran hablando en inglés. ¿Por qué ocurre ello? Por dos razones: la primera es muy personal y se vincula a mí y mi pasado, la segunda es una más general.




    He vivido en Estados Unidos desde hace más de setenta años, y enseño y escribo en inglés, lengua que todos asumen es mi lengua materna. Sin embargo, el italiano es mi lengua nativa, y es la que hable hasta casi los siete años de edad. De ahí en adelante, el italiano fue el idioma que use con mis padres y mi hermano hasta el día de su muerte. Aún hoy suelo pensar en italiano, esto quiere decir que de algún modo parte de los artículos aquí reunidos fueron “pensados primero” en italiano y luego traducidos al inglés al momento de redactarlos. El español y el italiano guardan una relación mucho más estrecha entre sí, tanto estructural como lingüística, que la relación que ambos idiomas tienen con el inglés. Esto significa que mientras muchos de estos artículos reflejan lo extraño que toda traducción implica, algunos, o algunas partes de ellos, son más elegantes y lúcidos en español de lo que fueron en inglés. Estos han sido, de alguna manera, traducidos de nuevo al idioma en el que fueron pensados originalmente. Algunos de mis amigos parecen estar más cómodos al conversar en español y eso es algo lindo de ver.




    Pero es cierto que la mayoría de los artículos aquí recopilados fueron pensados (y escritos) inicialmente en inglés y, por tanto, han sido realmente traducidos. Pero leer traducciones no es siempre malo; tiene algunas ventajas distintivas, por ejemplo, cuando mi madre enseñaba en inglés “La Divina Comedia” de Dante, descubrió que, si bien se perdía parte de la belleza poética literaria, ello hacía que ella y sus alumnos se enfocaran más en el trasfondo filosófico que Dante expuso en su obra, y ello era para bien, de manera similar, algunos beneficios análogos se notan al observar a mis amigos tratándose de comunicar en español.




    Solo para dar un ejemplo: el Derecho y Economía (Law & Economics) está dirigido de manera significativa a influir en las Cortes del Common Law norteamericano. Dichas Cortes tienen la autoridad para llevar a cabo los cambios que este tipo de análisis recomienda. En los países de tradición Civil Continental (como ya indiqué antes), las propuestas del Derecho y Economía (Law & Economics) están dirigidas a los legisladores. El análisis es igualmente relevante, pero las personas a quienes está dirigida suelen ser legisladores antes que jueces, uno puede decir esto expresamente —como una introducción a mis artículos— cuando lo leen en inglés en países que siguen la corriente del Derecho Civil, pero los artículos mismos, al haber sido escritos originalmente en inglés, inevitablemente cargan una influencia contextual al haber sido escritos bajo el foco judicial del Common Law. Algo de esto queda aún luego de la traducción. La advertencia: “Precaución, en países de habla hispana, el análisis debe ser mejor entendido como dirigido a los legisladores” debe hacerse de manera explícita. De alguna manera eso es lo que esta parte de mi presentación persigue hoy.




    Sin embargo, la propia traducción al español significa que el cambio de foco, el cambio de hacia quién está dirigido el mensaje, se incorpora a los artículos mismos. El mensaje de a quién se le está hablando —sean legisladores o Cortes— se torna en cierto grado implícito en los artículos, y a la vez explícito en esta presentación. Creo que esto le da mayor valor a la colección, para aquellos a los que está dirigida, a si ésta estuviera en inglés. Y esto es así incluso en el caso que los lectores pertenecientes a la tradición del Derecho Civil hablaran y entendieran perfectamente el inglés. Al hablar entre ellos en español, mis amigos en la fiesta se tornan en más receptivos, y por tanto más útiles al ambiente Civil en el que les toca desenvolverse.




    Podría continuar. Sin embargo, llegó el momento que disfrute con mis amigos la fiesta a la que Themis, Ius Et Veritas y los editores nos han invitado. Es momento de dejar a los invitados a la recepción hablar por sí mismos. El intercambio entre ellos, entre quienes los invitaron y entre quienes, a pesar de no estar presentes en la recepción, podrán, gracias a hablar en español, escuchar si lo que ocurrió en la fiesta, impulsará —espero— la aventura de hacer progresar el Derecho y la teoría legal. Y por esto estoy inmensamente agradecido con Themis, Ius Et Veritas y los editores.
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    El sinsentido de Pareto




    Llevando a Coase más allá* **


  




  

    Hace unos cincuenta años, en un fundamental artículo titulado “La naturaleza de la empresa” (The Nature of the Firm), un joven socialista llamado Ronald Coase intentó explicar la existencia de las empresas, organizaciones dentro de las cuales el mercado era remplazado por jerarquías y mandos1. Veinticinco años después, en “El problema del costo social” (The problem of social cost), Ronald Coase, por entonces un libertario de mediana edad, indicó cómo los mercados podían reemplazar jerarquías y estructuras de mando para beneficio de quienes los organizaban2. Hace cinco años, en una conferencia por el quincuagésimo aniversario de “La naturaleza de la empresa”, el profesor Coase describió la perspectiva que le permitió explicar la existencia de las empresas de la siguiente manera:




    “La solución fue darse cuenta que existían costos de realizar transacciones en una economía de mercado y que era necesario incorporarlos en el análisis. Esto no había sido hecho en la economía de aquel tiempo ni, puedo agregar, lo es en la mayoría de la teoría económica de hoy en día”3.




    Quizás debido al socialismo de Coase, “La naturaleza de la empresa” enfatizó los costos de los mercados y señaló que, cuando las estructuras distintas al mercado (vale decir, por jerarquías y mandos) podían lograr los resultados deseados a menor costo, las personas se organizarían en tales estructuras —por ejemplo, empresas o incluso gobiernos— a fin de alcanzar aquellos resultados. Quizás debido a que Coase se había convertido en un libertario, “El problema del costo social” enfatizó los posibles beneficios de los mercados. Se señaló que, cuando los costos de transacción no eran prohibitivos, las personas realizarían transacciones creando mercados no solo para evadir ineficientes estructuras jerárquicas y de mando, sino también para llenar el vacío dejado por la ausencia de relaciones de mercado o de poder preexistentes. Como lo reconoció el profesor Coase, el principió subyacente es el mismo4. Su importancia para la teoría económica no puede ser exagerada y, ciertamente, aún no ha sido enteramente apreciada.




    En este artículo, me gustaría tomar la perspectiva original de Coase, ver desde fuera de ella y colocarla en un contexto aún más amplio al que él utilizó hace unos treinta años en “El problema del costo social”. Deseo examinar qué sucede con la noción completa de eficiencia y específicamente con el concepto de optimalidad de Pareto si tomamos en serio la revelación de que “existen costos de realizar transacciones en una economía de mercado”.




    Mi tesis puede ser resumida de manera muy simple. Los costos de transacción (incluyendo problemas de racionalidad y conocimiento), no menos que la tecnología existente, definen lo que es actualmente asequible en cualquier sociedad: la frontera de Pareto. De ella se extrae que cualquier sociedad se encuentra permanentemente o llegará inmediatamente a un punto óptimo de Pareto dados los costos de transacción. Por lo tanto, ningún cambio en el status quo es posible sin: (a) perjudicar por lo menos a otro (tornando inevitable tomar en cuenta consideraciones distributivas), o (b) intentar ampliar la frontera [shift the frontier outward] (en sí un arriesgado y costoso proceso que usualmente implica consecuencias distributivas). Ello también importará que la distinción, frecuentemente realizada, entre remover ineficiencias (realizando movimientos hacia la frontera) e innovar (ampliando la frontera) resulta una falsa dicotomía. Una vez que reconozcamos este aspecto, podremos concentrarnos más claramente en desarrollar una taxonomía de todos los tipos posibles de innovaciones y así estar en una mejor posición para decidir cuáles valdría la pena perseguir.




    1. LA SIMETRÍA ENTRE LOS SISTEMAS DE MERCADO Y DE PLANIFICACIÓN CENTRAL




    Mucho se ha dicho acerca de por qué los economistas y abogados no aceptaron por mucho tiempo “La naturaleza de la empresa”, mientras que aceptaron “El problema del costo social” apenas unos años después de su publicación5. Ciertamente “La naturaleza de la empresa” parecía requerir de los economistas un trabajo que, a ellos, en su mayoría, no les gusta hacer. Los estudios de los costos comparativos de sistemas de mercado y de no mercado no tenían el atractivo de la teoría de alto nivel [hight theory] para los economistas de entonces, ni como lo reconoce Coase, lo tienen ahora6. El mundo era así hace unos cincuenta años. Los abogados, quienes podrían haber encontrado en este artículo un atractivo precisamente por el tipo de análisis comparativo institucional con el que muchos de las investigaciones jurídicas de los Estados Unidos están interesados, no lo leyeron.




    ¿Por qué, entonces, fue “El problema del costo social” tan bien recibido? Muchos economistas creyeron erróneamente que el artículo era una justificación a favor de la primacía del mercado y de la ausencia de cualquier necesidad del Derecho o del mando7. Como tal, no pareció requerir mucho trabajo en instituciones comparadas, sino solo más y más jugueteos con procesos de mercado. Por otra parte, esta vez los abogados leyeron el artículo. Fue publicado en una revista fácilmente accesible a ellos y salió al mismo tiempo que otros escritos que, junto a éste, hicieron de la Economía un tema de sumo interés para los académicos8 NT. Si bien los académicos tampoco percibieron por completo su fuerza y sutileza9, pronto lo vieron como una justificación de sus propios estudios comparativos respecto a cuándo los sistemas de mando (regulaciones o derecho penal), las aproximaciones mixtasNT (responsabilidad extracontractual o reglas de responsabilidad) o los regímenes de mercado (libre contratación) funcionaban mejor10.




    Otra y más importante razón por la que los abogados y economistas ignoraron “La naturaleza de la empresa” es la extraordinaria amplitud de la revelación. Una completa comprensión de los costos y posibles beneficios de los mercados requiere que aceptemos algo que se opone a algunas de nuestras más elementales asunciones. Requiere que nos demos cuenta de que ni los sistemas de organización de mercado ni los de no-mercado son primarios; más bien, son dos aproximaciones que se relacionan de manera extrañamente simétrica, tales como: (a) las personas buscan la manera más eficiente (menos costosa) de estructurar sus relaciones y, dado que ambas aproximaciones existen, (b) las personas intentan usar el poder (riqueza o autoridad) que cada aproximación les da para acumular los máximos beneficios para sí mismos.




    Obviamente, tanto las estructuras de mercado como las estructuras de mando tienen consecuencias distributivas. En un régimen de mercado, algunos son más ricos y otros más pobres; en una estructura de mando, algunos tienen más poder y otros menos. Es igualmente claro que, en un régimen completamente de mercado, la riqueza constituye autoridad y que, en una estructura completamente de mando, la autoridad deviene en riqueza. Igual de cierto, pero quizás menos evidente, es el hecho que, en sistemas mixtos como el nuestro, las personas usan sus ventajas distributivas en un medio para compensar sus desventajas distributivas en otro, “alterando” o “corrompiendo” aquel otro medio. El uso del dinero para influenciar o corromper a aquellos con autoridad es muy fácil de comprender, ya sea a través de sobornos o contribuciones electorales. Pero igual, si hemos de fijarnos, es lo opuesto. El famoso policía de servicio que toma una manzana de un puesto y no paga por ella, utiliza su autoridad para alterar o “corromper” el mercado. El policía es débil en fondos, pero fuerte en autoridad y la utiliza para obtener de manera menos costosa lo que con dinero le resultaría relativamente más costoso. A la inversa, el que soborna es débil en autoridad, pero fuerte en riqueza, y utiliza su riqueza para obtener lo que es asignado a través del poder en vez de por el mercado11. La simetría es fascinante.




    Coase, en sus grandes artículos, enfocó la simetría entre los sistemas de mando y los sistemas de mercado, donde el objeto era el establecimiento de maneras eficientes en las que se podía alcanzar fines mutuamente deseados. He sugerido en el último párrafo que la misma simetría existe respecto a cuestiones distributivas. Ese será mi enfoque en subsecuentes artículos, en los cuales examinaré las consecuencias de la simetría entre aproximaciones de mando y de mercado con mayor detalle en un mundo en el cual la optimalidad de Pareto no es guía y las cuestiones distributivas no pueden ser, ni siquiera en teoría, evitadas. En el presente artículo me concentraré en explicar por qué la optimalidad de Pareto no puede ser una guía y las consecuencias de este hecho.




    2. QUÉ ES LO QUE RESULTA ÓPTIMO, HASTA QUE LO CAMBIAMOS




    Han escuchado decir que, si no existen costos de transacción, cualquier punto de partida será, o de manera inmediata y con consentimiento unánime se llegará a un punto de llegada eficiente. (Esa es la antigua ley)12. Algunos han tomado esto como el significado central del trabajo de Coase. Pero, como lo demuestra “La naturaleza de la empresa”, Coase solo está preocupado acerca de qué se debe hacer dada la existencia de costos de transacción. Les digo que si la eficiencia es definida en términos de un estricto (o, como algunas veces es calificado, fanático) examen de Pareto13, cualquier punto de partida será, o inmediatamente conducirá a, un punto eficiente de llegada, aun con costos de transacción (¡esta es la nueva ley!).




    ¿Qué es el examen de Pareto? Es una simple exigencia de unanimidad. Nos dice que una sociedad no está en su posición óptima si existe por lo menos un cambio que permitiría que una persona de tal sociedad se encuentre mejor y que ninguna persona en ella se encuentre peor14. Dicho de tal manera, tiene enorme atractivo intuitivo. Si tuviese algo de fuerza, significaría que, por más bizarros o nefarios que sean los puntos de partida originales y los gustos que definieron, y por más indignante que sea la distribución de riqueza o poder que nuestro Derecho creó o dio por sentada, las leyes existentes podrían, sin embargo, ser atacadas si no fueran óptimas en términos de Pareto. Como tal, parecería ser una guía normativa que los abogados, economistas y ius-economistas podrían seguir para alcanzar una sociedad algo mejor. Aun si otros cambios que podrían perjudicar a unos y ayudar a otros, y que en algún sentido podrían ser más importantes o deseables, fuesen posibles, nadie podría negar que los cambios tipo Pareto serían en sí mismos deseables como para ser perseguidos15. Y eso no sería una cosa pequeña.




    Desafortunadamente, el conjunto de cambios superiores en términos de Pareto que harían que nadie empeore y que por lo menos una persona mejore deben ex ante ser un conjunto inválido. Porque si el criterio es uno estricto o fanático de Pareto, ¿por qué no se habría producido algún cambio que perteneciera al conjunto? Si, por definición, nadie sería perjudicado de modo alguno por el cambio, ¿por qué tendría alguien que objetarlo? La existencia de opositores ex ante en sí debe significar que existen algunas personas quienes —correcta o incorrectamente— creen que perderán algo por el cambio. Poniéndolo de otra manera: si la optimalidad de Pareto significa un escenario donde ninguna mejora puede ser hecha sin que ex ante se genere la posibilidad de que existan algunos perdedores, entonces siempre estaremos allí. Y si un estricto examen de Pareto es la definición apropiada de eficiencia, entonces lo que es resulta ser eficiente, aunque pueda ser solo uno de muchos de tales arreglos16. Asimismo, permanecerá eficiente al menos hasta que un nuevo o mejor arreglo sea conocido y asequible sin perjudicar a nadie. Una vez que ello suceda, iremos allí directamente, sin la necesidad de un montón de costosos ius-economistas diciéndonos qué hacer. ¿Por qué habríamos de fracasar en movernos hacia lo que es unánimemente aceptable si tuviésemos el conocimiento y habilidad requeridos para hacerlo? ¿Por qué necesitaríamos a alguien que nos diga qué debemos hacer?17




    Esto no significa, por supuesto, que donde nos encontramos resulta deseable. Ni significa que, como resultado del discurso político, o innovaciones económicas o tecnológicas, no nos podríamos encontrar en capacidad de concluir de manera unánime que es preferible un cambio. Estas son cuestiones muy diferentes, sobre las que muy pronto tendré mucho más que decir. Pero sí significa que el criterio de Pareto no es de ningún uso general como guía normativa.




    Sería muy diferente si utilizáramos un criterio de Pareto menos estricto. Si definiéramos los movimientos superiores en términos de Pareto como aquellos que no perjudican a nadie financieramente y que mejoran a algunos financieramente, entonces no se desprendería que donde estamos es, ex ante, óptimo en términos de Pareto. Algunas personas pueden impedirnos realizar tales (pseudo) movimientos superiores en términos de Pareto porque, aunque tales movimientos no les afectan financieramente, serían moral o psicológicamente perjudicados por el cambio. De manera similar, un cambio que hiciera a los ricos más ricos y no más pobres a los pobres podría ser bloqueado por aquellos que criticaron una mayor “mal-distribución” de la riqueza. Y un cambio que mejorase a los pobres, pero dejara a los ricos igual de ricos, podría ser exitosamente enfrentado por quienes encontraron despreciable cualquier movimiento hacia un mayor igualitarismo. Finalmente, la envidia podría inspirar a algunos a contradecir exitosamente un cambio que ayudara a otros, aunque no tocase a los objetores. Y aun otros podrían hacer lo mismo porque no objetar significaría dejar de lado una carta de negociación, un reclamo sobre parte de las ganancias resultantes del cambio. En todos estos casos, un cambio que muchos considerarían una mejora sucederá solo si podemos convencer o compensar a aquellos que lo objetan. Entonces, si debemos compelerlos para llegar allí, sin importar cuán deseable podría parecer tal cambio a algunos de nosotros, no podría considerarse un movimiento superior en términos de Pareto sin extraer toda su fuerza al concepto18.




    En cada uno de los casos descritos, alguien pierde. El resto de nosotros podemos creer que la pérdida del perdedor no debe importar, porque no es digna o no tiene importancia si la comparamos con las ganancias del ganador. Y podemos todos tener la razón. Pero en el momento en que estemos dispuestos a decir eso, hemos introducido una variable que no es unánimemente compartida en el esquema, y entonces es un asunto discutible. En lo que atiene a la eficiencia económica, estaríamos entonces ocupados en comparaciones interpersonales y no hay razón basada en economía o eficiencia para que algunas de tales comparaciones deban ser permitidas y otras excluidas19. Habríamos ingresado en un mundo totalmente normativo en el cual la identidad y mérito de los ganadores y perdedores se torna esencial.




    Déjenme ser claro. Ese mundo normativo es aquel en el que vivimos, y podemos decir muchas cosas respecto a qué es mejor o peor en él. Lo que no podemos hacer, sin embargo, es esconder lo que está involucrado en dicho mundo detrás de un criterio impersonalmente neutro y actuar como si no estuviéramos efectuando juicios morales, cuyos efectos luego imponemos en otros.




    3. EL EFECTO DE LOS COSTOS DE TRANSACCIÓN




    ¿Pero qué hay de los costos de transacción? ¿No es el caso que podría existir un cambio que, si lo hiciéramos, mejoraría la situación de todos, pero que no podemos realizarlo unánimemente porque los costos de transacción nos impiden hacerlo? ¿Acaso Coase, leído literalmente, no dijo precisamente ello cuando declaró que, ausentes los costos de transacción, siempre lograríamos la eficiencia sin importar en dónde comenzáramos?20 Verdaderamente, ¿no podríamos redefinir esa afirmación y decir que no es solo el costo de celebrar acuerdos lo que nos impide mejorar la situación de todos, sino también una falta de conocimiento respecto a que un cambio sería en efecto una mejora para todos, o la falta de capacidad o voluntad de compensar adecuadamente a quienes en un inicio pierden con el cambio, o, finalmente, un juego fracasado en el que la división de las ganancias no puede ser acordada y por tanto ningún cambio es realizado?21 Coase, por supuesto, denominaría a todas estas barreras “costos de transacción”. Asimismo, es ciertamente posible que, si alguien nos obligara a hacer algunos movimientos, podríamos todos estar de acuerdo, retrospectivamente, en que nadie fue empeorado. No puede haber duda de que la falta de conocimiento, organización y compensación usualmente nos impiden acceder a lo que, si pudiese ser hecho, nos haría a todos estar mejor. Lo mismo ocurre, debemos admitir, con la falta del uso de la coerción. ¿Acaso el criterio de Pareto no señala lo que es claramente deseable, si nosotros tan solo pudiésemos encontrar una manera de eliminar, o quizás tan solo reducir, estos impedimentos?




    La respuesta, desgraciadamente, es que no lo hace. O mejor aún, quienes buscan usar el criterio de Pareto de esta manera dejan de considerar que no hay ninguna diferencia, en la teoría o en la práctica, entre la reducción o eliminación de estos impedimentos y cualquier otra innovación en el conocimiento u organización que podría hacer que todos nos encontremos mejor —un motor que desperdicia menos energía a través de la fricción, por ejemplo—. La esencia de la revelación de Coase se centra en que los costos de transacción no son distintos a cualquier otro costo. Como tales, para ponerlos en un lenguaje más técnico, pueden en cualquier momento ayudar a definir la frontera de posibilidades de Pareto, esa serie de estados en la sociedad que representan lo mejor que podemos hacer en ese momento sin hacer que alguien empeore22. Pero también lo hace el hecho de que no tenemos un motor que corra con menos fricción o que el maná no llueve del cielo. Así, la existencia de costos de transacción no nos impide alcanzar una frontera que está, en los hechos, actualmente disponible para nosotros, más que el hecho que hoy día un cierto grado de fricción es una realidad de la vida y que el maná, en este momento, no llueve del cielo. Todos estos hacen lo mismo. Definen lo que es y lo que no es actualmente factible.




    Bien podría ser que mañana los costos de transacción sean menores, o que nuestro conocimiento u organización sean mejores, que nuestra envidia sea menor, que los superconductores reduzcan la fricción o que llueva maná. Entonces sería posible ayudar a unos sin perjudicar a nadie. Pero cada uno de estos casos representa una ampliación de la frontera, no la remoción de una ineficiencia que anteriormente nos había impedido alcanzar la frontera preexistente. Una vez que comprendamos por completo el significado de la afirmación de Coase respecto a que los costos de transacción son costos, una vez que comprendamos que su efecto económico es igual al que deriva de la existencia de la fricción, de la ausencia de maná y de nuestra incapacidad de reducir el primero o producir el segundo de manera suficientemente barata, entonces concluiremos que un movimiento hacia la frontera y una ampliación de la frontera son, simple y llanamente, la misma cosa.




    Esto de ninguna manera implica que todos los costos son iguales o que debemos gastar igual cantidad del tiempo, esfuerzo, o dinero tratando de superar cada uno de ellos. Ciertamente, como veremos dentro de poco, una vez liberados de no percibir que algunas de las predeterminadas categorías abstractas de costos son en cierto sentido “irreales” o “meras ineficiencias” —obviamente a ser superadas— mientras que otras —definidas igual de abstracto— solo pueden ser conquistadas a través de costosos y arriesgados procesos como las “innovaciones”; podremos dedicarnos al verdadero trabajo de decidir cuáles impedimentos hacia una vida mejor (qué barreras a los movimientos de la frontera) valen la pena atacar y cuáles, por el momento, parecen no valer el esfuerzo23.




    Aun, algunos podrían decir que asumí demasiado precipitadamente la inflexibilidad de los costos de transacción y que intervenciones colectivas o cambios jurídicos que reducen los impedimentos de las transacciones muchas veces pueden ser alcanzados de este modo, causando movimientos superiores en términos de Pareto. Otros argumentarán que he estado utilizando una definición equivocada de eficiencia, que el examen de Kaldor-Hicks nos da el criterio apropiado24. Agregarían que el efecto de los costos de transacción en ese criterio es lo que debería discutirse. En realidad, creo que ambos puntos ya han sido abordados implícitamente en la discusión precedente. Sin embargo, sería beneficioso considerarlos de manera explícita.




    4. INTERVENCIONES COLECTIVAS Y LA REMOCIÓN DE LOS IMPEDIMENTOS DE LAS TRANSACCIONES




    No vale la pena decir que, cuando los costos de transacción nos impiden alcanzar un estado en el que algunos estarían mejor y ninguno peor, deberíamos utilizar “métodos distintos al mercado” para alcanzar esa posición. La afirmación parece plausible porque la existencia de elevados costos de transacción sugiere que deberíamos reemplazar mercados costosos por sistemas más baratos de organización distintos al mercado. Pero “La naturaleza de la empresa” provee la respuesta a esta proposición. ¡Si conociéramos y tuviésemos disponible un método distinto al mercado que es ex ante superior en términos de Pareto, ya lo habríamos usado! Esa es precisamente la explicación de Coase respecto de cómo las empresas llegan a existir25. Si no hemos utilizado tal sustituto de mercado, debe ser porque algunas personas, correcta o incorrectamente, creen que perderán con su establecimiento. Esto es, algunos se oponen al movimiento hacia estructuras distintas al mercado porque creen que les va mejor bajo una estructura de mercado. Y aquellos que obtendrían ganancias por el cambio no pueden factiblemente compensarlos con sus pérdidas, sea porque resulta demasiado oneroso hacerlo, sea porque los acuerdos para compensarlos no pueden ser llevados a cabo.




    La aproximación ideológica opuesta a la existencia de elevados costos de transacción puede ser contrarrestada exactamente de la misma manera. Algunos dicen que, si los costos de transacción nos impiden realizar movimientos superiores en términos de Pareto, deberíamos remover los impedimentos de las transacciones. Deberíamos, por ejemplo, implementar cambios legales que fomenten negociaciones y mercados baratos. Tales cambios, argumentan, llevarán a mejoras en términos de Pareto26. Pero, una vez más, la respuesta yace en la pregunta: ¿quién pierde por la remoción de impedimentos de las transacciones o por la creación de mercados más baratos? Si nadie creyese que tendrá pérdidas, entonces se habrían removido tales impedimentos hace mucho tiempo. Si alguien, correcta o incorrectamente, espera asumir pérdidas, y la compensación no es factible, entonces el cambio no será ex ante superior en términos de Pareto.




    Como he sugerido anteriormente, impedimentos propios de la teoría de juegos acerca de movimientos hacia estructuras distintas al mercado o hacia estructuras de menor costo de transacción, llevarían en sí mismos hacia presuntos cambios superiores en términos de Pareto, al igual que impedimentos propios de la teoría de juegos acerca de movimientos que llevan directamente hacia supuestas posiciones superiores en términos de Pareto, no son, en este sentido, distintos a otros impedimentos. La sociedad no puede alcanzar diferentes posiciones superiores en términos de Pareto porque alguien no está dispuesto a perder una carta de negociación (qué podría ser negociada por una parte de las ganancias), porque las partes carecen de conocimiento respecto de la estrategia de los otros, o, como en el dilema del prisionero, porque la organización necesaria para hacer cumplir el silencio, en ambas partes, está ausente y la creación de la requerida organización es demasiado onerosa o dañina para otra persona (en este caso el carcelero)27.




    Mi posición en todo esto permanece igual. No estoy negando la posibilidad de descubrimientos, movimientos forzados, o cambios fortuitos que, en retrospectiva, dejan a todos en mejor posición. Tampoco estoy diciendo que aquellos que esperan perder no puedan ser convencidos (nuevamente, correcta o incorrectamente) que un movimiento, en efecto, sería ventajoso para ellos. Finalmente, ciertamente no estoy negando que podría valer la pena pagar a personas —economistas, por ejemplo, o quizás a ius-economistas— para tratar de convencernos a todos que un cambio sería universalmente deseable (decir eso sería precisamente igual que hacer la tonta afirmación, que nunca valdría la pena pagar a inventores en potencia para que traten de descubrir cosas que harían la vida mejor para todos nosotros). Estoy diciendo que uno no puede criticar arreglos existentes bajo la presunción que una posición universalmente mejor está a nuestra disposición. Si lo estuviera, y todos la conociéramos, no necesitaríamos la crítica. Si no la conociéramos todos, la misma falta de conocimiento es tanto un impedimento de mejora como lo es la falta de conocimiento que nos impide estar en mejor posición ante una creación o descubrimiento rechazado por nuestra propia ignorancia. En cada caso es engañoso y errado, actuar como si existiesen movimientos superiores en términos de Pareto actualmente disponibles. En cada caso, hasta que nuestro conocimiento o capacidad de organización incremente, la mejora no más que una ilusión o una justificación circular de trabajo académico diseñado para darnos el conocimiento requerido.




    5. SOBRE KALDOR-HICKS O LA POTENCIAL SUPERIORIDAD EN TÉRMINOS DE PARETO




    Sin embargo, algunos podrían argumentar que he estado usando una definición errada de eficiencia. La definición apropiada, dirían, es aquella dada por el examen de Kaldor-Hicks. A grandes rasgos, este examen señala que un movimiento es eficiente cuando los ganadores ganan más de lo que los perdedores pierden, en el sentido que, si los ganadores compensaran a los perdedores hasta satisfacerlos, los ganadores aún estarían en mejor posición que la que estaban antes del cambio28 NT (este examen es algunas veces llamado superioridad potencial en términos de Pareto, porque tiene el potencial de llevarnos hacia una mejora en términos de Pareto. Alcanzar dicho potencial, sin embargo, depende de la compensación exitosa de los perdedores, hasta satisfacerlos. Pero una efectiva compensación no es requerida por el examen de Kaldor-Hicks y quizás no sea siquiera factible29).




    La afirmación de Coase respecto a que ausentes los costos de transacción cualquier punto de partida llevará hacia un resultado eficiente es indudablemente cierta si aplicamos el examen de eficiencia de Kaldor-Hicks. Muchos han hecho uso de la revelación de Coase con este resultado en mente y no han ido más lejos30. Para ver por qué ésta no puede ser una conclusión satisfactoria a la interrogante, debemos examinar por qué es que, ausente los costos de transacción, cualquier punto de partida llevará a la eficiencia de Kaldor-Hicks. Entonces, seremos capaces de ver por qué alcanzando esa eficiencia no logramos alterar los problemas subyacentes y las posibilidades que la falla del criterio estricto de Pareto nos ha dejado.




    En ausencia de costos de transacción, en el sentido coaseano del término, la compensación de los perdedores es en cada caso alcanzable. Cualquier movimiento que reporte más a los ganadores que lo que les cuesta a los perdedores tomará lugar voluntariamente porque el adecuado conocimiento y organización siempre existirán. Los perdedores, entonces, podrán exigir la compensación precisa que los deje por lo menos igual que antes, mientras los ganadores sabrán que al menos que paguen esa compensación tendrán que prescindir de su ganancia. Los ganadores y perdedores exitosamente resolverán sus disputas sobre la división de las ganancias (vale decir, de los excedentes), porque la ausencia de costos de transacción significa que resolverán todos los juegos como para crear la división de las ganancias que maximice el excedente31.




    En otras palabras, ¡en ausencia de costos de transacción la sociedad alcanzará todos los movimientos superiores en términos de Kaldor-Hicks voluntaria y unánimemente y, bajo esas circunstancias, cualquier cosa que sea superior en términos de Kaldor-Hicks también será superior en términos de Pareto! Esta es una simple perogrullada. En la misma definición de eficiencia de Kaldor-Hicks, la única cosa que hace a los movimientos superiores de Kaldor-Hicks, solo potencialmente superiores a Pareto en vez de verdaderamente superiores a Pareto, es la ausencia de una adecuada compensación. Y sin costos de transacción, los ganadores siempre pueden dar compensación. Implica que, ausentes los costos de transacción, la sociedad alcanzará la eficiencia de Kaldor-Hicks con consentimiento unánime sin que nadie tenga que hacer alboroto al respecto32.




    Pero, por supuesto, existen costos de transacción tales que la adecuada compensación de los perdedores hasta su total satisfacción que de ninguna manera está asegurada. Sin intervención, entonces, es muy probable que estemos en posiciones en las que, a pesar de ser óptimas en términos de Pareto, no son eficientes en términos de Kaldor-Hicks. Tendremos disponibles cambios que no ocurrirán voluntariamente y que a la vez puedan llevar a que los ganadores ganen más de lo que los perdedores pierdan.




    A menos que alguien está dispuesto a hacer comparaciones interpersonales, simplemente no puede decirse que tal movimiento sin compensaciones es una mejora en términos de Kaldor-Hicks33. En ese crucial sentido, los movimientos superiores en términos de Kaldor-Hicks no logran ser neutrales entre las personas de la manera que los movimientos superiores en términos de Pareto lo son.




    Hay, por supuesto, maneras de tratar de superar esto. Al final, sin embargo, todas fracasan. O asumen alguna teoría de justicia distributiva, la cual, en abstracto, no es mejor que cualquier otra posible teoría distributiva, o, en un intento vano de convertir la coerción en consentimiento, asumen acuerdos que nunca han sido tomados. Déjenme describir dos de dichos intentos de uno de los ius-economistas más distinguidos de nuestros días: Richard Posner.




    En alguno de sus escritos, Posner parece justificar el uso de la coerción para alcanzar la eficiencia de Kaldor-Hicks sobre la base de que, dado que no conocemos nada respecto de los ganadores y los perdedores, la mejor presunción que podemos hacer sobre ellos es que son iguales. Si esto es cierto, entonces, al menos en atención a criterios utilitarios, cualquier cosa que le brinde más a los ganadores de lo que se les quita a los perdedores, es una mejora. El problema con esta aproximación, como he señalado anteriormente, es que podemos asumir que los ganadores y los perdedores son iguales solo sí discutimos el tema de manera abstracta, denominamos a los ganadores A y a los perdedores B34. En el momento en que nos enfrentemos a una situación real, sabemos algo más sobre quién gana y quién pierde. Una vez que ya no somos ignorantes, muchas diferencias podrían generar que creamos que las pérdidas o las ganancias para algunos importan más que las pérdidas y ganancias para otros. En otras palabras, estamos inmediatamente en un mundo real en el que debemos enfrentarnos con competitivas teorías de justicia distributiva y en el cual una teoría que sostenga que las pérdidas y ganancias de todos, ricos y pobres, buenos y malos, sin importar los puntos de partida, son de la misma significancia social, tiene poco para ser elogiada35.




    No me mal interpreten. No estoy sugiriendo que no podamos decir nada respecto a la justicia distributiva. Mi posición es totalmente la contraria, como intentaré demostrar en extenso en siguientes artículos. En realidad, una de las conclusiones de este artículo será que el fracaso del criterio de Pareto en ser una guía real torna indispensable una minuciosa y abierta discusión respecto a la distribución y a las comparaciones interpersonales. Tampoco estoy sugiriendo que la teoría distributiva de Posner siempre se encuentra equivocada. Puede haber situaciones en las que los ganadores y perdedores son accidentales o donde la incidencia del cambio no pueda ser determinada, de modo tal que no podamos saber quiénes son los ganadores y perdedores. Entonces tratar a los ganadores y a los perdedores como iguales, puede resultar más que justificado. Existen otras muchas situaciones en las que una teoría de justicia distributiva conlleva a la conclusión de que somos indiferentes entre los verdaderos ganadores y perdedores, y por lo tanto que cualquier cambio superior de Kaldor-Hicks resulta deseable36. Pero sin una visión realista de una situación particular, seguida de la aplicación de una teoría distributiva explícita a esa situación, provocará que el intento de hacer que la eficiencia de Kaldor-Hicks sea una guía normativa general fracase. No sería más que un poco ingenioso intento de convertir una teoría distributiva de incierta validez en una que tiene genuina neutralidad distributiva37.




    El propio Posner parece reconocer que los movimientos superiores de Kaldor-Hicks tienen consecuencias distributivas no neutrales. En algunos artículos él intenta justificar los movimientos coercitivos hacia puntos eficientes de Kaldor-Hicks sugiriendo que en tales casos uno puede asumir ex ante consentimiento a la coerción. Él sostiene que, en algún inexistente contrato social, todos acordamos aceptar cualquier cambio que reportaría una mejora en términos de Kaldor-Hicks38. Hay por lo menos dos problemas en esto. Primero, tal contrato social jamás ha sido celebrado. La imparcialidad del resultado debe depender, entonces, no de un consentimiento unánime sino de la plausibilidad inherente de un pseudo-contrato. Segundo, si hubiese existido tal contrato, está lejos de ser claro que las partes hubiesen acordado la eficiencia de Kaldor-Hicks como su meta. De hecho, la eficiencia de Kaldor-Hicks no es de ninguna manera la meta más plausible. Ante la ausencia de un verdadero acuerdo todos tendremos nuestras propias ideas respecto a cómo sería un contrato social justo. Algunos podrían ciertamente asumir que Kaldor-Hicks juega un papel dominante39. Pero otros podrían igualmente poner todo tipo de cláusulas en dicho inexistente acuerdo, llevando a una amplia variedad de efectos distributivos. John Rawls, por ejemplo, ha realizado los más distinguidos intentos recientes de dar algún significado a tales acuerdos inexistentes40. Su noción de lo que acordaríamos para dejar atrás un velo de ignorancia —el concepto “maximin”— es muy distinto a un ingenuo pacto de acordar lo que reporte una mejora en términos de Kaldor-Hicks41.




    Otro, o mejor dicho distinto, problema de intentar convertir movimientos de Kaldor-Hicks en movimientos voluntarios y por lo tanto de Pareto, postulando un acuerdo previo de aceptar la coerción, es que aun si las personas celebraron tal acuerdo en una anterior oportunidad, ellos podrían ahora lamentarlo. Si es así, cualquier movimiento de este tipo reportaría perdedores. Una vez más será imposible decir que una mejora social ha ocurrido sin realizar comparaciones interpersonales (decidiendo, por ejemplo, que los que cambiaron de parecer deberían ser ignorados y que su perjuicio no es importante).




    Abordo este problema de los movimientos de Kaldor-Hicks de manera independiente porque puede decirse que este problema se aplica de igual manera a los verdaderos movimientos de Pareto. Puede causar dudas acerca de que tan deseables resultan los cambios con los que las personas unánimemente están de acuerdo y que ocurren sin la necesidad de la coerción o de análisis complejos. Aquí también, después de todo, algunos que están de acuerdo en el cambio pueden luego arrepentirse. El problema del arrepentimiento —de preferencias ex ante y ex post— es uno altamente complicado y escapa de los alcances del presente artículo. Es un tema que necesito discutir en un ensayo posterior, en el que analizaré la simetría teórica entre acercamientos de mercado y distintos al mercado, entre tomas de decisiones individuales y colectivas. Lo discutiré entonces porque el problema de equivocarse y arrepentirse es igual de crucial tanto en acercamientos de mercado como acercamientos distintos al mercado42.




    Sin embargo, por ahora es suficiente decir que aún si nadie se equivoca o arrepiente, o si uno está dispuesto a aceptar una teoría distributiva que ignora las pérdidas de aquellos que se han equivocado o cambiado de opinión, el intento de convertir movimientos coercitivos dirigidos a la eficiencia de Kaldor-Hicks en verdaderos movimientos de Pareto todavía ha fracasado. Una cosa es decir que ignoraremos el daño causado a aquellos que han cambiado de opinión. ¡Es una cosa totalmente distinta decir que ignoraremos las pérdidas de aquellos que nunca aceptaron un cambio, porque nosotros creemos que ellos debieron haberlo aceptado!43 Y, al final, eso es a lo que equivale el consentimiento ex ante de Pareto. Al igual que en la teoría distributiva de Posner (que todos los ganadores y perdedores son iguales) no deseo descartar la posibilidad que esta aparente teoría moral (que la eficiencia de Kaldor-Hicks es la meta deseable de una buena sociedad y que todo debe estar atado a ella) sea válida en alguna circunstancia44. Pero no será suficiente simplemente afirmar que este es así. Demasiadas otras teorías morales son por lo menos igual de plausibles.




    A diferencia de la verdadera optimalidad de Pareto que, sí significara algo, tendría un genuinamente amplio atractivo moral a pesar del problema del arrepentimiento, la eficiencia de Kaldor-Hicks no puede tener un atractivo equivalente. Y así retornamos a los problemas y posibilidades dejadas a nosotros en un mundo en el cual lo que existe es óptimo en términos de Pareto (hasta que lo cambiemos), y en el cual el status quo puede bien estar lejos de ser lo mejor que pensamos que puede ser hecho. Puede estar lejos de ser lo mejor porque podríamos querer hacer todo tipo de cambios si estuviésemos dispuestos a hacer juicios distributivos respecto de los ganadores y perdedores. También puede estar lejos de ser lo mejor si tenemos razón en creer que, con el debido esfuerzo, podemos reducir tanto los costos de transacción como las otras barreras que nos impiden mejorar la situación de todas las personas si, en otras palabras, podemos ampliar la frontera a través de conocimiento, organización, y ciencia que, al menos en la teoría, harían a todos estar mejor.




    Tomaré unos momentos en el primero de estos temas: la inevitabilidad del análisis distributivo. En lo que queda de este artículo me centraré en el segundo, y limaré algunos pasos hacia una nueva taxonomía de barreras, una más útil que la terminología de Pareto para indicar hacia dónde debemos dirigir nuestros esfuerzos para lograr una mejora.




    6. LA INEVITABILIDAD DEL ANÁLISIS DISTRIBUTIVO




    El fracaso del examen de Pareto en dar una guía práctica significa que, ante la ausencia de innovaciones que podrían permitirnos a todos estar mejor, todas las supuestas mejoras, al menos ex ante, traen consigo la posibilidad de que existan perdedores. Ex post, podríamos encontrar que tenemos suerte, y que los perdedores ahora están contentos con el cambio. Pero nunca podemos estar seguros antes de tiempo y por lo tanto nunca podemos usarlo como justificación plena para hacer el cambio. Implica que ni el criticismo del status quo ni el apoyo a él, pueden ser distributivamente neutros45. El gran intento de evitar comparaciones interpersonales y hacer de la economía lo que Lionel Robbins deseó que fuese —una ciencia inmune a contaminantes distributivos46— debe ser reconocido de una vez por todas como un fracaso total.




    Lejos de ser un desastre, sin embargo, este hecho debe ser una fuerza liberalizadora. Significa que los economistas y ius-economistas no necesitan abundar en todo tipo de presunciones contrarias a la realidad para sostener el castillo en ruinas. No necesitan seguir postulando que los individuos siempre saben lo que es mejor para ellos47; ni necesitan asumir ni siquiera como una premisa silenciosa del análisis de Kaldor-Hicks, que los ganadores y perdedores son todos iguales. Los economistas y ius-economistas pueden ahora alegremente aceptar hasta el arrepentimiento y el cambio de parecer en sus modelos. Porque si donde estamos es, por el momento, óptimo en términos de Pareto y, ausentes las innovaciones, todas las mejoras deben, ex ante, traer algunos perdedores consigo, entonces también podemos prescindir de estas otras “convenientes” presunciones diseñadas para negar la existencia de perdedores. El análisis distributivo se hace inevitable y por tanto esencial, y los economistas deben, como mínimo, comenzar a ser explícitos respecto a los juicios distributivos (o conjeturas) que vienen realizando. Quienes toman decisiones pueden aceptar o rechazar tales juicios o conjeturas como lo prefieran. ¡Pero los economistas no necesitarán más usar términos de manera tal que, sin importar cuán involuntarios sean, pueden ser fácilmente mal entendidos por quienes toman las decisiones como conclusiones vinculantes que tienen validez independientemente de cuáles sean sus efectos distributivos!




    De hecho, creo que puede hacerse más48. Porque me parece que los economistas y ius-economistas pueden tener mucho que decir, como académicos49, respecto a qué es distributivamente deseable. No necesitamos simplemente dejar en claro nuestros juicios distributivos y dejar a los políticos que toman las decisiones que las acepten o no. Nosotros podemos desarrollar definiciones académicas respecto a una justicia distributiva, tanto definiciones teóricas50, como definiciones en base a estudios empíricos de sociedades particulares51. Pero una mayor discusión de tales estudios distributivos, como la discusión del paralelismo entre decisiones de mercado y de no mercado, deben esperar artículos futuros. En el presente artículo, deseo centrarme en el problema de reemplazar el mal orientado intento de distinguir entre movimientos eficientes e innovaciones, entre movimientos hacia la frontera de Pareto y ampliaciones de dicha frontera.




    7. HACIA UNA NUEVA TAXONOMÍA




    Muchos economistas, si se detuviesen a pensar al respecto, no tomarían en cuenta mucho de lo que he dicho. Pueden no asociarlo, como he hecho, a la revelación de Coase. Pero quizás puedan decir que siempre han sabido que un criterio estricto de superioridad de Pareto era irreal52. A pesar de ello muchos persisten en utilizar el criterio de Pareto como una muleta, como si su fundamental falta de contenido no importara53. Y la mayoría de aquellos que no lo hacen utilizan el distinto, pero fundamentalmente igual de defectuoso, examen de Kaldor-Hicks54. ¿Es este un inofensivo desvío de la profesión o es, en realidad, algo que retrasa lo que los economistas y ius-economistas deben estar haciendo?




    Obviamente, creo que utilizar a Pareto como una muleta es positivamente dañino. Creo esto no solo porque tal uso de Pareto tiende a esconder la inevitabilidad de los temas distributivos, también porque pienso que usar la muleta de Pareto tiende a impedir análisis serios del proceso de innovación por el cual, algunas veces, todos mejoran, aunque muchas veces todos no lo hacen.




    Como he dicho, economistas usando el criterio Pareto distinguen entre los movimientos hacia la frontera de Pareto y movimientos que amplían la frontera. El primero describe un tipo de movimiento superior en términos de Pareto que he sostenido no existe ex ante. El segundo se refiere a innovaciones tecnológicas u otras que hacen posibles mejoras en el bienestar que previamente no eran factibles: un mejor trigo, energía más barata, superconductores, maná. Lo que he estado diciendo es que todos los cambios con los que estamos preocupados son de dos tipos. Primero, hay movimientos en los cuales existen ganadores y perdedores (vale decir, movimientos a lo largo de la frontera). En tales movimientos, los ganadores pueden ganar más de lo que los perdedores pierden, pero la compensación no es alcanzable. Estos movimientos solo pueden ser justificados si uno considera quiénes son los ganadores y los perdedores, y lo que han ganado o perdido55. Esto, por supuesto, es la base implícita de mucho del actual análisis económico del Derecho56. Segundo, y al menos igual de importante, son las ampliaciones de las fronteras que crean ganadores y pueden, o no, también crear perdedores. Estas han sido enfatizadas mucho menos por el análisis económico del Derecho.




    Lo interesante respecto de las ampliaciones de la frontera es que los economistas y ius-economistas tienden a hablar de aquellas innovaciones “tecnológicas” y de conocimiento que están para que ellos las descubran y nos convenzan de que son “meramente” movimientos hacia la frontera, movimientos hacia la optimalidad de Pareto57. Aquellas innovaciones tecnológicas o de conocimiento que pagamos a otras disciplinas para que las hagan (y nos las vendan), por otro lado, son descritas como ampliaciones de la frontera como externas al sistema de Pareto58. Esta clasificación, a mi juicio, ha llevado a un inadecuado análisis de cómo debemos intentar ampliar la frontera. Existen por supuesto diferencias entre lo que hacen los economistas y los ingenieros. Pero también hay similitudes. Hay grandes diferencias entre lo que hacen los ingenieros, farmacéuticos y poetas. Cualquier taxonomía que pone a los economistas en una clase y a todos los demás innovadores en otra, debe prima facie ser sospechosa, tanto por las diferencias que destaca como por las similitudes que ignora59.




    En cambio, debemos aceptar que siempre estamos en la frontera de Pareto y que por lo tanto todos los cambios son, al momento en que los hacemos, para el beneficio de alguien y el perjuicio de otro, o ampliaciones de la frontera (resultando de innovaciones en lo que conocemos, creemos o podemos organizar) o ambas. Entonces sería posible que obtengamos una clasificación más útil que aquella que trata a las innovaciones económicas como si fuesen internas al sistema y a todas las demás como si fuesen externas. Porque esta manera tradicional de ver las innovaciones no solo hace una distinción arbitraria entre las innovaciones, también podría erróneamente hacer creer a algunos que lo que describe como movimientos hacia la frontera son más fáciles de alcanzar que las ampliaciones de la frontera. Y eso no tiene sustento en los hechos60. Librados de la fantasía de un conjunto de “inexistentes” mejoras perfectas que están disponibles bajo el conocimiento actual, podremos mirar hacia otras más significativas maneras de catalogar las innovaciones.




    Podríamos primero intentar identificar aquellas innovaciones —sean tecnológicas, basadas en el conocimiento, legal-institucional, u otras— que podría concebiblemente, hacer posible que todos estuviesen en mejor posición. Podríamos concentrarnos, primero, en encontrar aquellos cambios que de manera inmediata no crean nuevos ganadores y dejan de compensar a los perdedores, distinguiéndolos de aquellos cambios en los que la ampliación de la frontera en sí crea condiciones que hacen que la subsecuente compensación sea costosa o de otra manera poco probable. Podríamos entonces concentrarnos en si es que existen maneras de impedir que la frontera se mueva demasiado rápido para evitar situaciones en las cuales hay nuevos ganadores que no compensarán a los perdedores; por ejemplo, podríamos considerar qué tipo de innovaciones pueden ser asociadas ex ante a un requisito de compensación que en sí mismo puede ser hecho parte del proceso de cambio61.




    Segundo, podríamos tratar de concentrarnos en aquellos cambios (sea que involucren una ampliación de la frontera o no) que inevitablemente hagan que algunas personas estén en mejor y otras en peor situación. Podríamos entonces centrar nuestra atención en decidir cuáles de éstos valen la pena y cuáles no. La disponibilidad de mejoras en términos de Kaldor-Hicks ciertamente sería un factor, pero no sería el único tema en la decisión. La identidad de los ganadores y perdedores sería por lo menos igual de crucial62.




    No vale nada que la mayoría de los cambios tecnológicos, como la mayoría de los legales, traen consigo tanto ganadores finales como perdedores sin compensar. Así, a pesar de nuestros mejores esfuerzos, la mayoría de las ampliaciones de la frontera usualmente también traen consigo grandes movimientos a lo largo de la frontera. La invención del motor a vapor —al que el juez Frankfurter denominó como el más significativo acontecimiento legal del siglo XIX63— condujo a todo tipo de víctimas de accidentes. Maná que cayese del cielo indudablemente perjudicaría la habilidad del granjero de vender sus productos. Y de ninguna manera está claro que la compensación, aun si fuese posible teóricamente64, podría darse.




    Así, el objeto de por lo menos una posible taxonomía de innovaciones sería distinguir entre aquellas ampliaciones de la frontera que, si se alcanzaran, permitirían la compensación con cierta facilidad, de aquellas que la permitirían, pero solo con dificultad.




    Ambas podrían entonces distinguirse de aquellos cambios que, aún como una materia teórica, no pueden llevar a la compensación plena.




    Otras clasificaciones serían quizás más importantes. Podríamos intentar catalogar los tipos de barreras que nos impiden ampliar la frontera (ya sea para beneficio de todos, o para el beneficio de aquellos que deseamos se beneficien). Podríamos, por ejemplo, concentrarnos en si tales barreras existen debido a:




    (a) incapacidad tecnológica (vale decir, aquella que nos impide desarrollar un auto que corra largas distancias a batería);




    (b) incapacidad de organización (vale decir, la falta de desarrollar una manera adecuada y aceptable, en situaciones de no mercado, de causar que las preferencias sean reveladas65, llevando, por ejemplo, a problemas de “grandes números” en la economía66 y a muchas dificultades asociadas a la compensación en la responsabilidad civil67.




    (c) incapacidad de conocimiento (ésta obviamente está relacionada a la incapacidad tecnológica, pero lo que quiero decir con ella es algo así como la inhabilidad de probar un teorema demostrando que un movimiento hacia el estado B haría a todos estar en mejor situación que en la condición A);




    (d) incapacidad retórica o de conocimiento, o inhabilidad de convencer a las personas sobre sus propios intereses (vale decir, las dificultades, destacadas por un economista, de tratar de convencer a las personas que guardar su dinero en una media no es la manera más beneficiosa de almacenarlo, o que un salario mínimo obligatorio puede lesionar a algunos de sus más persuasivos partidarios)68. Aun si la incapacidad de conocimiento o la incapacidad tecnológica fuesen superadas, la incapacidad retórica podría permanecer. Así, probar el teorema demostrando que un movimiento hacia el estado B será deseable, no garantiza que las personas acepten la evidencia. De manera similar, que un auto que corre largas distancias a batería haya sido desarrollado, no implica que las personas vayan a creer que en realidad funciona69.




    Mi lista es extremadamente simplista y rudimentaria. El proceso de clasificar “barreras” o “costos” de forma útil es difícil, aun cuando nos damos cuenta qué es lo que debemos estar haciendo70. Está en la médula del trabajo altamente innovativo del profesor Oliver Williamson sobre la economía de los costos de transacción71. Aquí nuevamente la conexión a Coase se vuelve aparente. Porque el trabajo de Williamson involucra la clasificación y análisis de precisamente aquellas barreras a las ampliaciones de la frontera que Coase denominó costos de transacción72. El fracaso del examen de Pareto desarrollado en este artículo significa que estamos destinados a emplear el análisis de Williamson, posiblemente en una escala mayor que el propio Williamson.




    Una vez que hemos catalogado apropiadamente las barreras a las innovaciones, podemos entonces decidir cuáles valen la pena atacar y cuáles no. Esto involucra adivinar o analizar cuáles de estas barreras podemos eliminar al menor costo social si, por ejemplo, invertimos en investigación respecto a cómo destruirlas. Podría valer la pena golpear las barreras porque puede ser que caigan con cierta facilidad y porque, si llegan a caer, todos estarán en mejor situación. Pero las barreras podrían también ser blancos apropiados (quizás aun mejores blancos) porque tenemos una razón para creer que el costo de atacarlas no sería demasiado elevado y que un número suficiente de ganadores merecidos se beneficiarían a un costo relativamente reducido para los perdedores73.




    Este tipo de análisis también sugiere que podríamos investigar cuáles categorías de inventores-innovadores vale la pena apoyar más. Nos requeriría considerar si es que, en un momento dado, podemos esperar las mayores retribuciones de los economistas, ius-economistas, físicos, ingenieros, psicólogos o poetas74. ¿Cuál de éstos está mejor preparado para identificar los riesgos que “relativamente” valen la pena? ¿Cuál está mejor preparado para ganar la apuesta? Todo esto puede parecer espantosamente materialista. Pero, si es así, el lector ha olvidado que las ampliaciones de la frontera no son, de modo alguno, solo materiales. Pueden ser morales, estéticas y altruistas igualmente75. Una vez más, los fracasos analíticos pueden haber llevado a un inapropiado enfoque por parte de los economistas y ius-economistas y sus agendas (porque lo que fomentan son “simplemente movimientos hacia la frontera”) y por parte de los científicos serios (porque, a diferencia de los economistas, éstos realmente amplían la frontera)76. Otras disciplinas que podrían, cuando amplían la frontera, realizarlas con pocos perdedores, o a un costo muy reducido, pueden haber sido dejadas fuera de la fotografía77.




    No quiero sugerir con esto que la economía o la ciencia seria no sean tan importantes de apoyar como la literatura comparada, o quizás más aún. Solo busco criticar un modelo que, por lo menos psicológicamente, sino lógicamente de manera inevitable, hace difícil prestar verdadera atención al problema de determinar cuáles barreras a una mejor vida vale la pena atacar y cuáles no. La economía neutral de Pareto y Lionel Robbins nos conduce a centrarnos en aquellas situaciones en las cuales las mejoras ocurrirían si es que ciertas condiciones hipotéticas se mantienen ciertas: “si solo no existiesen externalidades o costos de transacción”; “si solo las personas fuesen menos obstinadas y aceptaran lo que los economistas han demostrado”; o, “si solo una estructura organizativa o legal —que en los hechos no está disponible-existiera”—. En otras palabras, “sí solo el mundo fuese distinto a lo que es”. Siempre que nos centremos en estas situaciones es muy probable que nos perdamos otras excelentes oportunidades de mejorar nuestras vidas. Algunas veces estas mejoras cuya premisa es “sí solo” realmente presentaran las maneras más prometedoras de ampliar la frontera. Pero otras veces serán totalmente fantasiosas y alcanzarlas imposible o extremadamente costoso. No llegaremos muy lejos en decidir sí es que son fáciles o imposibles si las tratamos todas de manera similar, como movimientos hacia la frontera en modelo simplista de la optimalidad de Pareto.




    Tomar seriamente la revelación de Coase que todo, incluyendo los mercados existentes y los potenciales mercados, tiene costos, significa que podemos concentrarnos en cuáles son los tipos de costos que deberíamos de manera realista tratar de reducir y de cuáles, por el momento, no vale la pena preocuparse. Este es el tipo de análisis que la economía de los costos de transacción de Williamson ha intentado, con considerable éxito, dentro de la economía78. Llevando la revelación de Coase más allá, hasta negar cualquier diferencia entre movimientos hacia la frontera y ampliaciones de la frontera, conduce a un más extenso, socialmente amplio, análisis del mismo tipo. Nos quiere que le preguntemos a los creadores humanos, aquella penúltima pregunta: ¿Cuáles acciones son más probables, al menor costo, de ampliar la frontera quién ganará y quién perderá con tales movimientos?79
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        20 No pretendo aquí, ni en las siguientes secciones, implicar que el punto de partida solo es determinado por la ley. Tal “centralismo jurídico”, como ha sido tildado, es claramente incorrecto. Como las titularidades jurídicas son costosas de establecer y aprender, las personas frecuentemente crean titularidades iniciales de manera informal honrando normas culturalmente desarrolladas. La interacción entre las titularidades jurídicas y culturales es un área de gran importancia y creciente interés académico. Ver, por ejemplo, Robert C. Ellickson, “The Case for Coase and Against ‘Coaseanism’”, The Yale Law Journal 99, núm. 3 (1989), 627-629; Robert C. Ellickson, “A Critique of Economic and Sociological Theories of Social Control”, The Journal of Legal Studies 16, núm. 1 (1986), 81-90; Robert C. Ellickson, “Of Coase and Cattle: Dispute Resolution Among Neighbors in Shasta County”, Stanford Law Review 38, núm. 3 (1986), 623 y los autores ahí citados.


      




      

        21 Para una descripción de tales juegos, ver Eric Rasmussen, Games and Information: An Introduction to Game Theory (Nueva York: Basil Blackwell, 1989), 22-25.


      




      

        22 Para una definición precisa de la frontera de Pareto, ver Coleman, supra nota 19, en 102 (“Toda asignación óptima en términos de Pareto puede ser representada como puntos en una frontera de utilidad-posibilidad (…) Esto es, todos los puntos en la frontera utilidad-posibilidad son mejoras en términos de Pareto sobre todos los puntos a su sudoeste. Con respecto a todos los demás puntos, un punto en la frontera no es comparable en términos de Pareto”).


      




      

        23 Ver infra textos de las notas 61-78.


      




      

        24 Para una definición y discusión de la prueba de Kaldor-Hicks, ver infra Parte 5.


      




      

        25 Ver supra texto de la nota 4.


      




      

        26 Ver, por ejemplo, Harold Demsetz, “The Exchange and Enforcement of Property Rights”, The Journal of Law & Economics 17 (1964), 20-26; Richard A. Posner, “Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”, The Journal of Legal Studies 8, núm. 1 (1979), 135.


      




      

        27 Técnicamente, éstos no son impedimentos a la teoría de juegos, sino más bien problemas de acción colectiva entre agentes racionales, que son descritos por varios juegos que tienen ciertas formas o estructuras de pago. El dilema del prisionero fue originalmente atribuido a A. W. Tucker.




        Para una descripción simple del dilema, ver L. Thomas, “GAMES, Theory and Applications”, 55-56 (1986). Para una aplicación más compleja del dilema del prisionero al comportamiento económico, ver Harsanyi, “A General Theory of Rational Behavior in Game Situations”, Econometrica 34 (1966), 613.


      




      

        28 Abogados y economistas han usado la eficiencia de Kaldor-Hicks ya sea como un requerimiento para maximizar la utilidad o para maximizar la riqueza. En cada caso, salvo que, en un mínimo, la compensación a los perdedores realmente ocurra, la eficiencia de Kaldor-Hicks está sujeta a la Paradoja de Scitovsky —la idea que dos opuestos estados en la sociedad pueden ser eficientes en términos de Kaldor-Hicks con respecto a otro. Éste es el resultado de diferentes puntos de partida dando forma a gustos de manera diferente, y por tanto también dando forma lo que es eficiente. Ver supra nota 12. Para una descripción precisa de la prueba de Kaldor-Hicks y la Paradoja de Scitovsky, ver Coleman supra nota 19, en 98-100, 104-105. Para una descripción de Posner sobre la aplicabilidad de Kaldor-Hicks a sus teorías jurídicas, ver Posner, supra nota 8, en 3-26.


      




      

        NT Sobre el particular, debe consultarse Kaldor, Nicholas, “Welfare propositions of economics and interpersonal comparisons of utility, en The Economic Journal”, vol. XLIX, núm. 195, 1939, pp. 549 y ss.; y John Richard Hicks, “The foundations of welfare economics”, The Economic Journal 49, núm. 196 (1939), 696 y ss.




        




        Sin embargo, no es posible la comprensión cabal del criterio de eficiencia según Kaldor-Hicks si es que no se consulta el trabajo de Tibor de Scitovsky, “A note on welfare propositions in economics”, en The Review of Economic Studies 9, núm. 1 (1941), 77 y ss., quien es el encargado de integrar las opiniones de ambos autores y de enunciar este nuevo criterio de eficiencia. Estos aspectos se han abordado de manera breve en Renzo E. Saavedra Velazco, “Obstáculos jurídicos y económicos a la aplicación de la teoría del incumplimiento eficiente: ¿Un irritante jurídico o una figura de aplicación imposible?”, que apareció en la edición 58 de Themis.




        29 Ver Calabresi & Bobbitt, supra nota 11, en 85-86; Posner, supra nota 8, en 13.


      




      

        30 Ver, por ejemplo, Gary S. Becker, “Irrational Behavior and Economic Theory”, en The Economic Approach to Human Behavior, (Chicago: Chicago University Press, 1976),167-168; Posner, supra nota 8, en 1-17, 23; Demsetz, supra nota 26, en 26; Polinsky, “Controlling Externalities and Protecting Entitlements: Property Right, Liability Rule, and Tax-Subsidy Approaches”, Journal of Legal Studies 8 (1979), 4-5; Posner, “Law and Economics is Moral”, Valparaiso University Law Review 24 (1990), 166.


      




      

        31 Así, ocurrirían tanto la maximización de la utilidad total y la compensación de todos los perdedores. Ver Calabresi, “Transaction Costs”, supra nota 9, en 68.


      




      

        32 El propio Nicholas Kaldor, explicando el examen Kaldor-Hicks, dijo: “Este principio, como el lector observará, simplemente equivale a decir que no hay comparaciones interpersonales de satisfacción involucradas en juzgar una política diseñada para incrementar la suma total de bienestar, solo porque cualquier política de este tipo podría ser llevada en un sentido que asegure el consentimiento unánime”. Nicholas Kaldor, “Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility”, The Economic Journal 49, núm. 195 (1939), 551 n. 1.




        Ante la ausencia total de costos de transacción tal compensación, por supuesto, también abarcaría las pérdidas de cualquier tercero, incluyendo a cualquiera que pierda debido a los costos de oportunidad del movimiento realizado.


      




      

        33 Por supuesto, algunos discutirían que una medida de maximización de la riqueza, en oposición a la maximización de la utilidad, no requiere una comparación de utilidad interpersonal. Ver Coleman, supra nota 19, en 111-121.


      




      

        34 Ver Richard A. Posner, “The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication”, Hofstra Law Review 8 (1980), 490-491; Guido Calabresi, “The New Economic Analysis of Law: Scholarship, Sophistry, or Self-Indulgence?”, Proceedings of the British Academy 68 (1982), 90-91.


      




      

        35 Ver Calabresi, supra nota 34, en 93.




        Por momentos Posner parece admitir que ganadores y perdedores en un sistema de maximización de la riqueza no son necesariamente los mismos y sugiere que como es imposible determinar qué individuos son moralmente dignos, lo mejor que podemos hacer es maximizar la riqueza. Ver Richard A. Posner, “A Reply to Some Recent Criticisms of the Efficiency Theory of the Common Law”, Hofstra Law Review 9 (1981), 778 y n. 10. Esto ocurre cuando ganadores y perdedores son tratados como si fueran iguales. El problema sigue siendo, sin embargo, que la maximización de la riqueza no tiene valor social independiente. No puede ser aceptada como algo bueno en sí mismo, sin el soporte de alguna teoría moral-distributiva. Ver Dworkin, supra nota 13, en 583; Coleman, supra nota 19, en 112. Empujado por Dworkin, Posner intentó débilmente adherirse a dicha teoría cuando sugiere que la maximización de la riqueza es justa porque recompensa a individuos que poseen cualidades económicamente eficientes tales como virtudes calvinistas tradicionales. Posner, supra nota 26, en 119-36.


      




      

        36 Un intento común de derivar a tal teoría asume que las metas distributivas de la sociedad pueden alcanzarse de mejor manera a través de tributos generales y programas de asistencia social, y que nosotros por tanto deberíamos ser indiferentes ante los efectos distributivos de cualquier otro cambio particular. Bajo estas circunstancias todos los movimientos superiores en términos de Kaldor-Hicks, con o sin compensación, serían justificados. Ver, por ejemplo, A. Mitchell Polinsky, An Introduction to Law and Economics, 124-126 (Boston: Little, Brown and Co., 1989).




        Hay, no obstante, muchos problemas con este acercamiento. Primero, asume sin fundamento que quien fije tributos generales y programas de asistencia está en mejor situación que, digamos, los jueces, jurados o cualquier otro que decida casos particulares, o alguna combinación de éstos, para decidir qué es distributivamente justo. Esto es cualquier cosa, menos obvio. El vínculo entre el mayoritarismo (aun asumiendo que las autoridades tributarias son mayoritarias) y distribución justa no es nada claro. Nociones filosóficas válidas de justicia pueden tener más impacto, por ejemplo, en jueces que en legisladores. Además, hechos individuales particularizados pueden ser cruciales para determinar una distribución justa. Ciertamente, reducido al absurdo, el fundamento puede parecer sugerir que las reglas legales que hacen a lo “incorrecto” responsable no se justifican, a menos que pueda demostrar beneficiar a los “correctos” ganadores más de los que cuestan a los “incorrectos” perdedores. El argumento implica que una distribución adecuada entre “correctos” e “incorrectos” —como entre ricos y pobres—, debe ser decidida a nivel de impuestos o programas de asistencia generales. En nuestro sistema de topes y balanzas, sin embargó; parece especialmente probable que el caso sea que la manera en que más nos podemos acercar a una distribución justa, entre ricos y pobres como entre “correctos” e “incorrectos”, es a través de alguna decisión generalizada por las autoridades tributarias y algunas otras reglas jurídicas, e incluso algunas decisiones caso por caso (quizás incluyendo las altamente particularizadas como aquellas hechas por los jurados) que favorecen ciertos grupos o individuos.




        Uno podría, por supuesto, sostener que nuestro deseo de castigar lo incorrecto es una consideración que debería ser tomada en cuenta al decidir si hacer al incorrecto responsable es lo superior en términos de Kaldor-Hicks. Pero entonces uno podría hacer exactamente la misma afirmación respecto a nuestro deseo de beneficiar, digamos, al pobre. En cualquier caso, las consideraciones distributivas, en la práctica, afectarían al individuo antes que a las decisiones tributarias generales. (Lo que es mejor tratado como un asunto de distribución y lo que es mejor tratado como un asunto de eficiencia, en este sentido, debo dejarlo para un artículo subsiguiente).




        Segundo, el argumento es muchas veces parcialmente basado en la presunción de que la redistribución alcanzada a través de los programas de tributación y asistencia social es más eficiente (en un sentido Kaldor-Hicks) que la redistribución alcanzada a través de reglas legales o a través de decisiones caso por caso. Aún si fuera así, esto no demostraría el punto a menos que la distribución fuera igual de “justa”. Pero, de hecho, está lejos de ser obvio que, como regla general, los programas de tributación y asistencia social son más eficientes que una combinación de éstos con otras reglas legales. Asumamos por un momento que la sociedad desea redistribuir la riqueza de los relativamente ricos hacia los relativamente pobres, o de las personas de mediana edad hacia los ancianos. Podría lograrse a un costo considerable a través de programas de tributación y de gasto social. Pero también podría lograrse en alguna medida eligiéndose un sistema de seguros de primera persona para accidentes automovilísticos en vez de un sistema de tercera persona. Si los sistemas de responsabilidad de primera persona son casi igual de eficientes para reducir el monto de los accidentes y de los costos de seguridad que un sistema de tercera persona, elegir un sistema de primera persona podría ser el camino superior en términos de Kaldor-Hicks de lograr el efecto distributivo deseado, aun si, dejando de lado nuestros deseos distributivos, los sistemas de tercera persona pudiesen ser ligeramente superiores en términos de Kaldor-Hicks. Ver, por ejemplo, Guido Calabresi, “First Party, Third Party, and Products Liability Systems: Can Economic Analysis of Law Tell Us Anything About Them?”, Iowa Law Review 69 (1984).




        Concluyo que como una defensa general del examen de Kaldor-Hicks, esta aproximación fracasa. Esto no significa, por supuesto, que, en situaciones específicas, la posibilidad de redistribuir a través de tributos y reglas de asistencia social, no justificarán el uso de un examen de Kaldor-Hicks.


      




      

        37 Ver Calabresi, supra nota 36, en 833-834; Calabresi, supra nota 34, en 93.


      




      

        38 Posner, supra nota 34, en 491-496. James Buchanan también trató de construir argumentos basados en nociones similares a “acuerdos” ex ante. James M. Buchanan, Explorations into Constitutional Economics (Texas: Texas A&M University Press), 37-50; James M. Buchanan & Gordon Tullock, The Calculus of Consent (Michigan: University of Michigan Press), 12-15.


      




      

        39 Ver, por ejemplo, Stigler, supra nota 12, en 17; Cfr. John C. Harsany, “Morality and the Theory of Rational Behavior”, Social Research 44, núm. 4 (1977), 631-647 (la elección entre códigos morales debe ser determinada de acuerdo a la utilidad total máxima).


      




      

        40 John Rawls, A Theory of Justice (Cambridge: Harvard University Press, 1971).


      




      

        41 Id. en 150-157.


      




      

        42 El arrepentimiento trae a cuenta muchos temas que merecen una discusión profunda. Un tema es la diferencia entre el arrepentimiento debido a un error o a un cambio de parecer y el arrepentimiento que proviene de algo que nosotros no haríamos de nuevo (por ejemplo, el arrepentimiento que sentimos porque no ganamos la lotería en una situación en la cual con gusto hubiésemos entrado a la siguiente lotería). La pena también trae a cuenta la cuestión entre los estados de fines justos contra los procesos justos. Así, si el proceso recién iniciado por una para que ahora se arrepiente es justo, podríamos aceptar el fin del proceso como justo, aún si el mismo estado (con la misma persona experimentando el arrepentimiento) sería injusto si se hubiera alcanzado a través de otro proceso. Contrariamente, podemos considerar un estado de fines injustos, aun si todos en él admitieran estar mejor (si, por ejemplo, involucrara el uso de coerción y violencia contra alguien que ahora agradece que lo hayan coercionado). La cantidad de tiempo que ha transcurrido entre una decisión particular y los acontecimientos que llevaron al poder de esa decisión, a pesar de que la decisión es a menudo crucial tanto para el proceso y la justicia del estado final en situaciones de tal arrepentimiento. Por lo tanto, podemos sentirnos muy diferentes acerca de la celebración de una persona mayor a una decisión tomada, a la decisión que ésta tomaría en su juventud acerca de, por ejemplo, retener a alguien a las consecuencias financieras de un contrato recientemente. Finalmente, el arrepentimiento trae a cuenta cuestiones respecto a lo que propiamente debería mantenerse estático en exámenes de eficiencia y qué elementos dinámicos, si es que hay alguno, pueden introducirse a tales exámenes.




        La complejidad de nuestras visiones del arrepentimiento se aprecia mejor considerando la leyenda de Fausto. Fausto hizo una elección clara. Posteriormente se arrepintió de ella. En muchas versiones de la leyenda él va al infierno. En otras es salvado, a pesar de su elección y los buenos momentos que ésta le trajo. El gran atractivo de esta leyenda y sus diversos finales en distintas versiones sugieren nuestra profunda ambivalencia con respecto al tema subyacente involucrado. Ver Calabresi & Bobbitt, supra nota 11, en 121; Dworkin, supra nota 13, en 574-579.


      




      

        43 Esta decisión tiene sentido intuitivamente y muchos estarían dispuestos a tratar las dos situaciones de manera distinta. Analíticamente, por supuesto, ambas envuelven comparaciones interpersonales y por tanto presentan los mismos problemas. Para una discusión de los problemas de las comparaciones de utilidad interpersonales ver Harsanyi, supra nota 39, en 638-642; ver también Coleman, supra nota 19, en 104-105.


      




      

        44 Ver Calabresi, supra nota 34, en 106-107.


      




      

        45 El principio económico básico del costo de oportunidad significa que hasta la elección de no tomar acciones tiene consecuencias distributivas. Ver Paul A. Samuelson, Economics, 9ª. ed. (Nueva York: McGraw-Hill, 1973), 472-473; Cfr. infra nota 73 (Dean Michael Levine resalta que invertir en la destrucción de las barreras particulares precluye a la inversión de sobrellevar otras barreras, y por tanto implica costos de oportunidad).


      




      

        46 Ver Robbins, supra nota 14.


      




      

        47 Al menos que los individuos siempre conozcan qué es lo mejor para ellos, la libre contratación necesariamente involucra perdedores. Los perdedores del momento son una parte necesaria del proceso, cualquier afirmación en el sentido que el resultado es superior implica una comparación entre ganadores y perdedores, esto es, una comparación interpersonal. Aún si la mayoría de los individuos conocen qué es mejor para ellos, el problema subsiste. Entonces uno debe comparar las pérdidas de los muchos que perderían como resultado de estar prohibidos de contratar con las ganancias de aquellos a quienes les es dañina la libertad de contratar. Y eso, nuevamente, involucra una comparación interpersonal, a menos que los ganadores compensen a los perdedores.


      




      

        48 Ver Calabresi, supra nota 36, en 87; Calabresi, supra nota 24, en 103.


      




      

        49 He criticado en otra parte algunos de mis primeros escritos porque, a pesar de que eran explícitos respecto de las preferencias distributivas no se basaban en ninguna habilidad especial o análisis asociado a la labor académica. He sugerido que tales visiones distributivas personales, a pesar de ser perfectamente apropiadas para todos nosotros —incluyendo a los académicos— en nuestro rol de ciudadanos, son una muleta auto indulgente cuando se presentan en un trabajo académico como parte académica de ese trabajo. Ver Calabresi, supra nota 36, en 848, n. 40; Calabresi, supra nota 34, en 97-98.


      




      

        50 Para ejemplos de intelectuales que han desarrollado definiciones teóricas de justicia-distributiva, ver Jeremy Bentham, “The Philosophy of Economics Science”, en Jeremy Bentham’s Economics Writtings, ed. Werner Stark (Londres: The Royal Economic Society By Allen & Unwin, 1952), 81; Coleman, supra nota 14; Coleman, supra nota 19; Abba Ptachya Lerner, The Economics of Control: Principles of Welfare Economics (Nueva York: The Macmillan Co., 1944), 7-40; Ian Malcolm David Little, A Critique of Welfare Economics, 2a ed. (Oxford: Oxford University Press, 1957); Amartya Sen, “Social Choice Theory: A Re-examination”, Econometrica 55, núm. 1 (1977); Amartya Sen, “Utilitarianism and Welfarism”, The Journal of Philosophy 76, núm. 9 (1979); Amartya Sen, “The Welfare Basis of Real Income Comparisons: A Survey”, Journal of Economic Literature 17, núm. 1 (1979).


      




      

        51 Para ejemplos de académicos que han desarrollado aproximaciones empíricas basados en la sociedad, ver Michael Walzer, Spheres of Justice (Nueva York: Basic Books, 1938); Calabresi, supra nota 36; Calabresi, “Transaction Costs”, supra nota 9.


      




      

        52 Algunos han ido más lejos y se han aproximado al tema en modos no muy distintos al mío. Para ejemplos académicos que rechazan el análisis simplista de Pareto a favor de acercamientos que directamente consideren temas como las preocupaciones distributivas, costos de transacción e innovaciones que desplacen la frontera, ver Geoffrey Brennan & James M. Buchanan, The Reason of Rules: Constitutional Political Economy (Cambridge: Cambridge University Press, 1985), 135-150; Gary S. Becker, “A Theory of Competition Among Pressure Groups for Political Influence”, The Quarterly Journal of Economics 98, núm. 3 (1983), 394-396; Carl J. Dahlman, “The Problem of Externality”, The Journal of Law & Economics 22, núm. 1 (1979), 150-161; Harold Demsetz, “Information and Efficiency: Another Viewpoint”, The Journal of Law & Economics 12, núm. 1 (1969), 19-20; Richard S. Markovits, “The Relationship Between the Allocative Efficiency, Contextual Moral Permissibility, and Overall Desirability of a Private Act or Government Policy”, en Symposium on Law And Economics 23, 42-48 (Centre D’Etudes Juridiques Europeennes, University of Geneva Law School, 1990). También he tocado este tema en Calabresi & Bobbitt, supra nota 11, en 83-87; Guido Calabresi, “On the General State of Law and Economics Research today and Current Problems and Prospects”, en Law and Economics, ed. Göran Skogh [Report from a Symposium in Lund] (1978), 11-12.


      




      

        53 Ver, por ejemplo, Johannes de Villiers Graaff, Theoretical Welfare Economics (Cambridge: Cambridge University Press, 1967), 6 (reconociendo que las variables no económicas están influenciadas por variables económicas, pero concluyendo que “la única solución satisfactoria es asumir” que “las variables no económicas son exógenas”); Polinsky, supra nota 36, en 9-10 (reconociendo que hay muchos conflictos entre eficiencia y equidad, pero concluyendo que “para propósitos de discutir el sistema legal, una presunción simplificadora razonable es que el ingreso puede ser distribuido sin costos) (énfasis original); Francis M. Bator, “The Simple Analytics of Welfare Maximization”, The American Economic Review 47, núm. 1 (1957), 28 (designar un solo punto óptimo en el continuo infinito de las soluciones eficientes de Pareto requiere la función del bienestar social, pero tal función es “intrínsecamente acientífica”); Richard S. Markovits, “The Causes and Policy Significance of Pareto Resource Misallocation: A Checklist for Micro-Economics Policy Análisis”, Stanford Law Review 28, núm. 1 (1975), 4-5 (partiendo de que una mala asignación en términos de Pareto no implica necesariamente el deseo de la intervención gubernamental, pero centrándose exclusivamente en las causas e implicancias en las políticas de una mala asignación en términos de Pareto).


      




      

        54 Ver, por ejemplo, The Economic Structure of Tort Law (Cambridge: Harvard University Press, 1987), 17; Posner, supra nota 8, en 12-14 y passim; Epstein, “Rent Control and the Theory of Eficient Regulation”, Brooklyn Law Review 54 (1988), 760-61; Fisher, “Reconstructing the Fair Use Doctrine”, Harvard Law Review 101, núm. 8 (1988), 1699 y n. 194; David D. Haddock, “An Economic Analysis of the Brady Report: Public Interest, Special Interest, or Rent Extraction?”, Cornell Law Review 74 (1989), 847.


      




      

        55 Hay, por supuesto, otra manera de justificar movimientos que impliquen ganadores y perdedores: esto es, ver si el proceso por el cual el movimiento es realizado o decidido es justo. La relación entre fines (estados finales) justos y procesos justos es compleja, mientras afecta mucho de lo que digo, ver, por ejemplo, supra nota 42 (discusión del arrepentimiento), escapa del ámbito de este artículo.


      




      

        56 Para relativamente explícitos reconocimientos de consideraciones acerca de que los ganadores y perdedores justifican las soluciones ofrecidas por el análisis económico del derecho, ver, Robert H. Bork, The Antitrust Paradox: A Policy at war with itself (Nueva York: Basic Books, 1978), 72-89; Landes & Posner, supra nota 54, en 18; Posner, supra nota 34, en 498-499. Para ejemplos de puntos de vista concurrentes acerca de que el Análisis Económico del Derecho necesariamente se apoya en presunciones respecto de las consecuencias distributivas, ver Edwin Baker, “Starting Points in Economic Analysis of Law”, Hofstra Law Review (1980), 939-953; Edwin Baker, “The Ideology of the Economics Analysis of Law”, Philosophy & Public Affairs 5 (1975); Lucian A. Bebchuk, “The Pursuit of a Bigger Pie. Can Everyone Expect a Bigger Slice?”, Hofstra Law Review 8 (1980), 677-684; Dworkin, supra nota 13, en 584; Ronald Dworkin, “Is Wealth a Value?”, Journal Legal Studies 9 (1980), 212-219; Anthony T. Kronman, “Wealth Maximization as a Normative Principle”, Journal of Legal Studies 9 (1980), 240-242; Barbara Ann White, “Coase and the Courts. Economics for the Common Man”, Iowa Law Review 72 (1987), 606-611; ver también Guido Calabresi, “About Law and Economics: A Letter to Ronald Dworkin”, Hofstra Law Review 8 (1980), 555; Calabresi, supra nota 36, en 833-834; Calabresi, supra nota 34, en 90-92.


      




      

        57 Posner, por ejemplo, afirma que los jueces y los abogados deberían enfocar principios legales que enriquezcan la eficiencia, porque la eficiencia es el único valor que las cortes pueden efectivamente promover. Posner, supra nota 8, en 23. Para ejemplos de afirmaciones similares por economistas que la economía principalmente ofrece revelaciones hacia el enriquecimiento de la eficiencia, ver Robert Dorfman, Paul A. Samuelson & Robert M. Solow, Linear Programming and Economic Analysis, (Nueva York: McGraw-Hill, 1958), 409 (El óptimo de Pareto es una “herramienta estándar” de la economía del bienestar para determinar opciones de bienestar social preferibles); Ronald N. McKean, Efficiency in Goverment Throught Systems Analysis (Nueva York: John Wiley and Sons, 1958), 132-133 (proponiendo que el análisis costo-beneficio se centre en enriquecer la eficiencia de los programas gubernamentales); Ezra J. Mishan, Economics for Social Decision (Nueva York: Praefer, 1973), 15 (todos los cálculos en análisis costo-beneficio del bienestar social “a ser interpretados como contribuciones… a la magnitud de algunas mejoras potenciales de Pareto resultantes”); Peter A. Diamond & James A. Mirrlees, “On the Assignment of Liability: The Uniform Case”, The Bell Journal of Economics 6 (1975), 487 (ofreciendo análisis económico de asignaciones más eficientes de costos de externalidades); Ronald N. McKean, “The Use of Shadow Prices”, en Cost Benefit Analysis, ed. Richard Layard (Harmondsworth: Penguin Books, 1972), 122-124 (asumiendo como base para el análisis que el gobierno persigue el óptimo de Pareto en base a la actual distribución de riqueza); Joseph E. Stiglitz, “Pareto Efficient and Optimal Taxation and the New Welfare Economics”, en Handbook of Public Economics 2, ed. Alan J. Auerbach & Martin Feldstein (Amsterdam: North-Holland, 1987), 992 (la nueva economía de bienestar se limitó a identificar ineficiencias de Pareto que podían ser eliminadas).


      




      

        58 Para discusiones acerca de innovaciones tecnológicas y de conocimiento, yendo más allá de las meras optimizaciones de eficiencia, ver, por ejemplo, Simon Kuznets, Six Lectures on Economics Growth (Illinois: Glencoe, 1959), 14-15 (incrementos marcados en productos por unidad de trabajo, usualmente son posibles solo a través de innovaciones mayores, incluyendo la aplicación de conocimientos científicos); Arnold C. Harberger, “The Fundamentals of Economics Progress in Underdeveloped Countries: Using the Resources at Hand More Effectively”, The American Economic Review 49 (1959) (avances espectaculares en la velocidad de crecimiento en países en desarrollo vendrán de las mejoras en la fuerza laboral y de los avances tecnológicos, no optimización de la eficiencia).




        Para estar seguros, sin embargo, hay algunas áreas de economía, tales como la economía del desarrollado, que frecuente y explícitamente se preocupan de los movimientos de la frontera. Ver, por ejemplo, Normand S. Buchanan y Howard S. Ellis, Approaches to Economics Development (Nueva York: The Twentieth Century Fund., 1955), 406 (cambio técnico, acumulación de capital, empresariado y especialización e intercambio son las fuentes de crecimiento más importantes); Everett E. Hagen, Economics of Development (Illinois: Richard D. Irwin Inc, 1968), 29 (formación de capital y progreso técnico únicas causas importantes del desarrollo económico); Gerald M. Meier & Robert E. Baldwin, Economics Development: Theory, History, Policy (Nueva York: John Wiley & Sons, 1957), 336 (“mayor requerimiento es empujar hacia afuera la frontera de producción antes que simplemente alcanzar la frontera de producción existente); Joseph A. Raffaele, The Economics Development of Nations (Nueva York: Random House), 360-367 (discutiendo la necesidad de cambiar el flujo de elementos de producción, incluyendo educación, instituciones, tecnología, medio ambiente y motivación del crecimiento económico).


      




      

        59 Para regresar a Coase, la clasificación tradicional es similar a, y tan engañoso como, la falta de examinar críticamente los costos que hacen a las empresas más económicas que los mercados y viceversa. Desde luego, analíticamente ambos pueden reflejar exactamente el mismo error.


      




      

        60 No quiero sugerir que los economistas serios están cerca de ser engañados a pesar de que esta tarea es fácil. Pero los “groupies” de los economistas —los populistas y hasta políticos que piensan que entienden de economía— pueden fácilmente ser engañados.


      




      

        61 Incluso es probable que éstas impliquen perdedores: parece improbable que algún requerimiento de compensación pudiese alcanzar a todos. Adicionalmente, a menos que el dinero para identificar estas innovaciones sea entregado voluntariamente, las estrictas condiciones de Pareto serían violadas. Finalmente, tales requerimientos de compensación ex-ante podrían bien crear un prejuicio conservador que bloquearía otras mejoras, las que podrían significar ganadores “merecedores” del beneficio, con relativamente poco daño a los perdedores que no les importa mucho a la sociedad. Estos costos de oportunidad evitarían, por sí mismos, que tales innovaciones atadas a compensación lleven hacia un estado en el cual todos estuviesen realmente mejor. Cfr. infra nota 73 (La afirmación de Dean Micheal Levine respecto a que la inversión en la destrucción de ciertas barreras excluye inversiones en sobrellevar otras barreras y así implica costos de oportunidad).


      




      

        62 Ver supra nota 36.


      




      

        63 En conversación con secretarios de varios jueces, incluyendo el autor.


      




      

        64 Muchas veces no lo es: ¿Puedes compensar plenamente a una persona que ha muerto? ¿Puedes reparar con dinero la pérdida de una manera de vida?


      




      

        65 Ver T. Nicolaus Tideman & Gordon Tullock, “A New and Superior Process for Making Social Choices”, Journal of Political Economy 84 (1976), 1145-46 (1976) (identificando el problema del comportamiento estratégico y proponiendo la “solución de revelar-demanda”); ver también Saul Levmore, “Self-assessed Valuation Systems for Tort and Other Law”, Virginia Law Review 68 (1982), 779, 784, 810-11, 853 (proponiendo sanciones del mercado, ofertas competitivas, coberturas de seguros de primera persona y ofertas de pago previas como una solución al problema de asegurar una revelación verdadera de preferencias en temas de impuestos patrimoniales, responsabilidad por daños y sistemas de auto avaluación); T. Nicolaus Tideman, “Ethical Foundations of the Demand Revealing Process”, Public Choice 29 (1977), 72-76 (desarrollando un método estadísticamente basado revelador de demanda para la toma de decisiones públicas).


      




      

        66 El problema de los grandes números involucra el hecho que “individuos racionales e interesados en sí mismos no actuarán (en tales circunstancias) para alcanzar sus intereses comunes o de grupo” ante la ausencia de coerción o algún otro incentivo distinto de los intereses del grupo. Mancur Olson, The Logical Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups 2 (Cambridge: Harvard University Press, 1965). Problemas de grandes numeros surgen donde “ninguna contribución de un individuo hace una diferencia perceptible al grupo como un todo, o (a) la carga o beneficio de un solo miembro del grupo”, o donde “un miembro puede decidir si el grupo alcanzará o no un bien común”. Id. en 44-45 & n. 66.




        Para discusiones sobre el problema de “grandes números” que se presentan en la provisión de bienes públicos, la regulación de las externalidades y la solución a situaciones como el dilema del prisionero, ver John A. C. Conybeare, Trade Wars: The Theory and Practice of International Commercial Rivalry (Nueva York: Columbia University Press, 1987), 56-62, 233-261; Dennis C. Mueller, Public Choice (Nueva York: Cambridge University Press), 13-15, 34-35; Olson, supra en 9-16, 43-52; Richard Cornes & Todd Sandler, “Easy Riders, Joins Production, and Public Goods”, The Economic Journal 94 (1984), 589. Para una discusión sobre cómo la toma de decisiones de grandes números incrementa las oportunidades para un comportamiento estratégico y el costo de tomar decisiones, Buchanan & Tullock, supra nota 38, en 105-06.


      




      

        67 Para discusiones acerca de las dificultades de medir correctamente valoraciones idiosincrásicas de los daños y los problemas que estas dificultades representan para determinar la compensación en casos de responsabilidad civil, ver Guido Calabresi, The Costs of Accidents: A Legal and Economic Análisis (New Haven: Yale University Press), 205-225; Randall Bovbjerg, Frank Sloan & James Blumstein, “Valuing Life and Limb in Tort: Scheduling ‘Pain and Suffering’”, New York University Law Review 83 (1989) 952-953; Calabresi & Melamed, supra nota 10, en 1106-1110; Robert C. Ellickson, “Alternatives to Zoning: Covenants, Nuisance Rules, and Fines as Land Use Controls”, The University of Chicago Lae Review 40 (1973), 745-746; Stanley Ingber, Rethinking Intangible Injuries: A Focus on Remedy, California Law Review 73 (1985), 772-773; Levmore, supra nota 65, en 790-837; Lewin, “Compensated Injunctions and the Evolution of Nuisance Law”, Iowa Law Review 71 (1986), 803-816; Steven D. Smith, “Critics and the ‘Crisis’: A Reassessment of Current Conceptions of Tort Law”, Cornell Law Review 72 (1987), 769-772.




        Temas comparables se presentan en determinar y compensar valoraciones idiosincrásicas y subjetivas de propiedad en el contexto de dominio eminente. Ver, por ejemplo, Richard A. Epstein, Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain (Boston: Harvard University Press, 1985), 182-186, 216-18; Jack L. Knetsch & Thomas E. Borcherding, “Expropiation of Private Property and the basis for Compensation”, The University of Toronto Law Journal 29 (1979), 237-242; Thomas W. Merrill, “The Economics of Public Use”, Cornell Law Review 72 (1986), 82-85.


      




      

        68 Ver Paul Johnson, Saving and Spending: The Working-Class Economy in Britain, 1870-1939 (Oxford: Clarendon Press, 1985), 88, 97-98 (discutiendo acerca de la acumulación de ahorros de la clase trabajadora y las dificultades experimentadas por trabajadores no calificados en discerner qué formas de ahorro que proveen un mejor valor).




        Para evidencia de los efectos económicos de las leyes de sueldo mínimo y consideraciones acerca del impacto adverso del sueldo mínimo en la juventud, los pobres y los miembros de los grupos minoritarios, ver Posner, supra nota 8, en 308-310; Jere R. Behrman, Robin C. Sickles & Paul Taubman, “The Impact of Minimum Wages on the Distributions of Earnings for Major Race-Sex Groups: A Dynamic Análisis”, The American Economic Review 73 (1983); Charles Brown, Curtis Gilroy & Andrew Kohen, “The Effect of the Minimum Wage on Employment and Unemployment”, Journal of Economic Literature 20 (1982); Peter Linnemann, “The Economic Impacts of Minimum Wage Laws: A New Look at an Old Question”, Journal of Political Economy 90 (1982); Jacob Mincer, “Unemployment Effects of Minimum Wages”, Journal of Political Economy 84 (1976). Para una discussion sobre la incapacidad retórica para convencer a los individuos acerca de sus necesidades de aseguración, ver Calabresi, supra nota 67, en 56-57.


      




      

        69 La incapacidad retórica puede también incluir las dificultades que se presentan en educar a la población acerca de cuáles son sus titularidades.


      




      

        70 Jules Coleman me ha sugerido una taxonomía más compleja que distinguiría entre: (a) los costos de disponer a uno mismo para actuar de manera tal que haga posibles ganancias cooperativas que no serían posibles de otra forma; (b) los costos de disponer a uno para actuar de forma cooperativa cuando la racionalidad de hacerlo depende de la existencia de otros que estén similarmente dispuestos y uno no sabe si lo están o no (la clave en ambos casos es la posibilidad de revisar la disposición de uno en oposición a los costos de la maquinaria coercitiva externa); y (c) los costos de cambiar las reglas o la estructura del juego o el armazón institucional de tal forma que genere ganancias que no puedan conseguirse cuando el juego es el que jugamos actualmente. Bruce Ackerman favorecería taxonomías que distingan entre las formas de evaluar las transiciones y las formas de evaluar los resultados finales. Robert Ellickson, en un artículo de una reciente The Yale Law Journal, sugiere una taxonomía de costos de transacción que los dividiría en: (a) costos de asociación; (b) costos de decisión y ejecución; y (c) costos de información (luego procede a realizar más distinciones, especialmente con respecto a los costos de información). Ver Ellickson, supra nota 20.




        Todas éstas tienen un gran mérito. Mi objetivo, sin embargo, no es crear una taxonomía definitiva o casi terminada. Es más bien sugerir algunas de las cosas en las que deberíamos estar pensando al desarrollar una taxonomía una vez que nos demos cuenta de que la actualmente dominante no funciona.


      




      

        71 Ver, por ejemplo, Oliver Williamson, Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications (Nueva York: Free Press, 1975); Oliver Williamson, “Transaction Cost Economics”, en Handbook of Industrial Organization, vol. 2, ed. Richard Schmalensee & Robert Willing (Amsterdam: North-Holland, 1989); Oliver Williamson, “Transaction-Cost Economics: The Governance of Contractual Relations”, The Journal of Law & Economics 22 (1979) (en adelante Williamson, “Governance”); Oliver Williamson, “A Microanalytic Assessment of ‘The Share Economy’”, The Yale Law Journal 95 (1986). Para opiniones sobre el significado de la obra de Williamson, ver Oliver D. Hart, “Incomplete Contracts and the Theory of the Firm”, Journal of Law, Economics, & Organization 4 (1988), 121-24 (1988); Paul L. Joskow, “Asset Specificity and the Structure of Vertical Relationships: Empirical Evidence”, Journal of Law, Economics, & Organization 4 (1988), 97-102.


      




      

        72 Para ejemplos de clasificación y análisis de los costos de transacción, ver Oliver Williamson, The Economics Institutions of Capitalism (Nueva York: Free Press, 1985), 43-63 (efectos lock-in); Oliver Williamson, supra nota 71, en 20-40 & passim (1975) (discutiendo “racionalidad limitada”, “oportunismo”, “negociando en pequeñas cifras” e “impactos de la información”); Oliver Williamson, “Credible Commitments: Using Hostages ti Support Exchange”, The American Economic Review 73 (1983) (capital humano, capital físico y locación específica); Oliver Williamson, “Franchise Bidding for Natural Monopolies – In General and with Regard to CATV”, The Bell Journal of Economics 7 (1976) (capital específico); Williamson, “Governance”, supra nota 71 (inversiones idiosincrásicas); Victor P. Goldberg, “Regulation and Administrated Contracts”, The Bell Journal of Economics 7 (1976) (nexo entre inversiones, relación-específico y comportamiento oportunista); Sanford J. Grossman & Oliver D. Hart, “The Costs and Benefits of Ownership: A Theory of Vertical Integration”, Journal of Political Economy 94 (1986) (dificultad en particularizar derechos contractuales extensivos); Hart, supra nota 71 (comportamiento estratégico para “desenmascarar” ganancias); Joskow, supra nota 71 (relación de inversiones específicas, información asimétrica, costos de escribir, monitorear y hacer cumplir contratos); Benjamin Klein, Robert G. Crawford & Armen A. Alchian, “Vertical Integration, Appropiable Rents, and the Competitive Contracting Process”, The Journal of Law & Economics 21 (1978) (inversiones relación-específico).


      




      

        73 Donde inversiones en investigación no son hechas voluntariamente, la destrucción de barreras cuya remoción mejoraría a todos conlleva perdedores ex-ante: aquellos obligados a invertir. Aún las inversiones voluntarias, sin embargo, conllevan perdedores, si hacerlas precluye otras inversiones que habrían destruido otras barreras. Porque aquellos que podrían beneficiarse más de la destrucción de estas otras barreras sufren los costos de oportunidad de la inversión inicial. Dean Michael Levine hizo esta observación como un comentario a su trabajo en la conferencia de Coase descrita anteriormente, supra nota 1.


      




      

        74 Alternativamente, podría indicar el deseo de crear estructuras que tomarían estos pagos en cuenta para determinar financiamiento, sin requerir consideraciones colectivas explícitas respecto a qué categorías tienen el mayor potencial de pago. Nuevamente, las aproximaciones de mercado y no mercado son bastantes simétricas.


      




      

        75 La palabra “frontera”, con su implicación de materialidad y aún de unidades de medida, hace olvidar esto muy fácil. Uno debería, sin embargo, tratar de recordar que palabras como “frontera” o “costos” son usadas por conveniencia en tales discusiones y no necesariamente conllevan la materialidad que sugieren.




        Para una sugerencia respecto a cómo los cambios en la moralidad y el comportamiento altruista podrían mover la frontera de Pareto hacia afuera, ver, Allan E. Buchanan, Marx and Justice: The Radical Critique of Liberalism (Nueva Jersey: Rowman and Littlefield, 1982), 92-97 (beneficios “en proceso”, pero no principios coercitivos o morales, pueden sobrellevar problemas de bienes públicos de manera compatible con principios marxistas); David Gauthier, Morals by Agreement (Oxford: Clerendon Press, 1986), 4, 113 (principios morales derivados de la teoría de elección racional pueden proporcionar beneficios sociales a través de la cooperación mejorada); Michael Taylor, Community, Anarchy and Liberty (Cambridge: Cambridge University Press, 1982), 59 (anarquismo comunitario como medio para proporcionar bienes públicos); Michael Taylor, The Possibility of Cooperation (Cambridge: Cambridge University Press, 1987), 30 (discutiendo la cooperación voluntaria como una solución a los problemas de la acción colectiva, tales como la provisión de bienes públicos).


      




      

        76 Para ejemplos sobre cómo enfocar a las agendas de los ius-economistas, ver supra notas 57-60 y el texto que las acompaña. Es un punto en común para un género de literatura económica académica que las innovaciones en la ciencia y tecnología hacen la contribución más significativa al bienestar material existente en la sociedad. Ver, por ejemplo, John W. Kendrick, Productivity Trends in the United Status (Columbia: Princeton University Press, 1961), 187 (innovación, escala y ciclos del negocio, factores con más influencia en la productividad); Kuznets, supra nota 58, en 29 (“El progreso tecnológico continuo y, subyacente a esto, una serie de nuevos descubrimientos científicos son las condiciones necesarias para el alto grado de crecimiento moderno del ingreso per capita combinada con un grado substancial del crecimiento en la población”); Harberger, supra nota 58, en 134 (“avances espectaculares en la tasa de crecimiento” provienen del paso incrementado del avance tecnológico, sin eliminar las distorsiones en mecanismo de precios).


      




      

        77 Yo enfatizo “pocos perdedores” o “costo reducido” porque la poesía también puede lesionar; también tiene sus costos. Los costos antes discutidos, ver supra nota 73, se aplican también a la literatura. Pueden también haber otros costos. Cfr. Dante Alighieri, “Infierno”, canto V (traducido al inglés por A. Mandelbaum, 1980) (literature incites activities resulting in eternal damnation: One day, to pass the time away, we read / of Lancelot-how love had overcome him. / We were alone, and we suspected nothing. / And time and time again that reading led / our eyes to meet, and made our faces pale, / and yet one point alone defeated us. / When we had read how the desired smile / was kissed by one who was so true a lover, / this one, who never shall be parted from me, / while all his body trembled, kissed my mouth. / ... that day we read no more).


      




      

        78 Ver, por ejemplo, Williamson, supra nota 71, en 115-16, 163-71, 223-26, 245-47, 258-63 (1975); Oliver Williamson, “Assessing Vertical Market Restrictions: Antitrust Ramifications of the Transaction Cost Approach”, University of Pennsylvania Law Review 127 (1979); Oliver Williamson, “Intellectual Foundations: The Need for a Broader View”, Journal of Legal Education 33 (1983); Paul L. Joskow & Richard Schmalensee, Markets for Power: An Analysis of Electric Utility Deregulation (Cambridge: MITD, 1983), 129-152; Paul L. Joskow, “Price Adjustment in Long-term Contracts: The Case of Coal”, The Journal of Law & Economics 31 (1988); Scott E. Masten & Keith J. Crocker, “Efficient Adaptation in Long-term Contracts: Take-or-Pay Provisions for Natural Gas”, American Economic Review 75 (1985); Monteverde & Teece, “Supplier Switching Costs and Vertical Integration in the Automobile Industry”, The Bell Journal of Economics 13 (1982).


      




      

        79 A pesar de que esta pregunta está íntimamente ligada a la justicia, para alguno de nosotros, al menos, no puede ser la última; esa pregunta debe ser trascendental.
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