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on economia, la Poblacic'm intenta alcanzar sus
t fines con el menor gasto posible de medios,* y

procura la mayor acumulacion de riqueza.® Me
atrevo a pensar que <riqueza> se refiere a la
disposicién en la poblacién de cooperar. En esta erade
inexorable mundializacién econdmica, la riqueza
permite al individuo obtener la satisfaccion de los
deseos propios gracias ala cooperacion del projimo auf
der ganzen Welt. Hasta cierto punto, la riqueza supone
una fuerza de negociacion sobre la voluntariedad —el
esfuerzo concertado de todos y cada uno de
nosotros— para desarrollar el now-how, con base en el
conocimiento que la sociedad ha acumulado desde
tiempo inmemorial, y para ponerio a su servicio a fin
de dar solucion a la escasez. En una economia de
mercado, la riqueza es un componente de medios para
mantener y alcanzar los fines humanos. Ast, el hombre

* El baron Robbins, e essay on the nature and significance of
economic science cap. 2 (1932).

» El juez Richard Posner (1944-), Utilitarianism, Economics
and Legal Theory, Journal of Lgal Studses lib. 8 pag. 103
(3979); Lhe Economics of Sustice pags. 60-87 (1983); Wealth
Maximization Revisited, Notre Dame Fournal of Legal Ethics
and Public Poliy lib. 2 pag. 85 (1985).
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de carne y hueso se libera,* mediante la tenacidad y el
esfuerzo propio dela constriccion de la escasez.®

Comentamos al respecto que maximizar la riqueza
simplicster no es un fin en si mismo, a no ser que
maximice la probabilidad de que la poblacién disponga
de los suficientes medios econdmicos para conseguir
complejos fines propios. Por ello, el caracter
instrumental de los medios economicos ataiie
directamente a la cuestion de la distribucion de
riqueza. Damos por sentado que es posible encontrar
una férmula para impulsar la cooperacién humana, que
nace de una fructifera e insolita relacion de caricter
cstratégico; no se puede negar que esta cooperacion

* Stigler, Wealth, and Possibly Liberty en Zke Fournal of
Legal Studies lib. 7 pag. 213 (1978).

» Ante el vertiginoso avance tecnolégico que define la época
actual, puntualicemos que el producir valor privado y social es
el acto revolucionario par excellence. Al liderar en los siglos
XII-X1I1 y X VHI-XIX las revoluciones juridica e industrial,
las dases burocratica —la cual a2 Marx se le olvidé por
completo— y burguesa establecieron el buen gobierno y
ampliaron la productividad de la sociedad. Asi, la nocién
marxista decimondnica, que veia en la dase obrera al sujeto
revolucionario, perdié de vista muy pronto la evolucion real
de esa dase cuyas reivindicaciones y luchas reformistas le
habian procurado, ya a fines del siglo XIX, la consecucion de
un avance social notable. Cfr. Eduard Bernstein (1850-1932),
Die Voraussetzungen des Sozialismus und die eAufgaben der
Sozialdemokyatie (1899).
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permite a la poblacién hacer frente a los problemas
acuciantes de la vida, sobre la base del envio de
sucesivas sefiales politico-juridicas para aplacar la
violencia, precisamente, como veremos a proposito
del estado de derecho y del orden de pandectas, para
faclitar y apoyar de forma debida los procesos de

negociacién en el mercado.

Cabe resaltar que cualquier acuerdo entre los
integrantes de un grupo que desean maximizar su
riqueza debe otorgar a cada individuo los derechos de
acceder a, por lo menos, una porcion de bienes igual ala
que podria arrebatar si usase su fuerzao capacidad de
violencia. Dentro de un grupo, puede acordarse que
los bienes se distribuiran entre ellos a partir de
cualquier principio, ya sea en forma igualitaria o
mediante el otorgamiento de una mayor proporcion a
aquel que es mas veloz, a aquella que es
mas atractiva, o incluso a quien es mas productivo.
Puede que, por decirlo —teniéndose una norma social

U XAV XU /}Jawu— se aclare que pacta sunt
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seryanda.* Sin embargo, si a alguno de ellos le
correspondiere menos de lo que podria sacar si
emplease su fuerza, éste dejaria de lado el acuerdo y se
llevariala parte del leon.» Cada cual puede ver que, al
flexionar los masculos®, la modélica economia de John
Umbeck (1945-) termina por corroborar lo que dijo

Trasimaco en la /Totsreia G7o A. de J.C.) de
Platon: el poder de decision colectiva termina por

. . q. - ~ /7
coincidir con el poder del mas fuerte, « 700 XpEiTTOVOG

fa@éya@." Las relaciones de mera fuerza, que no
pueden dejar de subsistir, se transforman en relaciones
de derecho; la norma juridica tiende a ser sustituida
por el derecho del mas fuerte. Nada extrafio si
aceptamos el principio nietzscheano «in dem furchtbaren

2 Q «aliena rapere conuincitur, qui wlera necessaria sibi retinere
probatur,» (oncordia discordantum canonum dist. 42 cap. 1; ntese
el origen en el derecho candnico de la frase de que lapropiedad

rivada es un robo, que se atribuye a Pierre-Joseph Proudhon
(1809-1865), Qu'est-ce que la propiété? (1840). Ya veremos
mas adelante como el derecho canénico malogrd al derecho
romano, sembrando una confusion de manicomio en el ius
commune.

® Laley delajungla, Esopo (590-520 A.de].C.), M5 (s60
(s60A.de].C.)

¢ Might makes rights: a theory of the formation and initial
distribution of property rights en Economic Inguiry lib. 19 pag.
38, 40 (1981).

o [ToArzeia bibo
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segﬁn la advertencia de los atenienses a los melios que
esbozd Tucidides (472-396 A. de J.C.): los fuertes

hacen todo lo que esta en su podcr y los débiles ceden,

1 1/ ¢ e/ Hi 1 ¢
« v S o APOEYOVTES  APUTTOUTY XU OF
aaSevels fz/;;gw/oaﬁa‘/m."

La creacion de riqueza, la fuerza creadora en lo
econdémico, no puede separarse de debates en torno a
su distribucién ni mucho menos de los marcos juridico
y politico de la sociedad basados en la violencia; esto
esta fuera de toda duda y discusion.® De modo que,
para comprender como seran distribuidos los recursos
de una sociedad, bien entre los individuos, bien entre
los grupos o clases que la integran, debe sopesarse la
habilidad variable para usar la fuerza. La indinacion de
la poblacion a establecer nuevas relaciones o normas en

» sMenschliches, eAllzumenschliches lib. s pag. 92 (1878).

» loropicts, fu;/eﬁ?am,lf 700 FIAGLUOV T eromovvpaioon xas'
A Spyvasior lib. s (396 A.de].C.).

¢ Es preciso advertir que una norma social no puede decirse
que existe, en la acepcion puramente positiva del término, ano
ser que sea minimamente efectiva, Cooter, Decentralized
Law for a Complex Economy: The Structural Approach to
Adjudicating the New Law Merchant, Oniversity of
Penngylvania Law Review lib. 144 pag. 1643, 1664 (1996)-
Cooter modela la moral sobre la eficacia de los mecanismos
informales de reparticion del castigo social.
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lasociedad depende dela capacidad que tenga para usar
la violencia. Alexis de Tocqueville (1805—1559) otorga
bastante importancia a este factor. En las notas que
preparaba para escribir un segundo volumen de
Fedncien régime et la révolution, fjo: «DOre révolution
profonde dans lart de la guerre: (Cest une des grandes
caracteristigues de la Révolution francaise. On grand
chapitre sur ceci».* A partir de esta época, los avances en

en el desarrollo 77 72//?;1/;/; 700 z’v/l;&aahm logrado
que exista una mayor i%ualdad entre la poblacion. Enla
lucha darwiniana por la supervivencia, estos avances
bélicos llegan a estar, tarde o temprano, al acance de
todos. Desaparecié la coyuntura de la hueste de
conquistadores, a caballo y cubiertos con corazas, que
batia a diez mil indios, «Y en verdad, que no fue por
nuestras fuerzas, que éramos pocos, sino por la graxia
de Dios que es mucha».” Michel de Montaigne (1533-
1592) utilizo el termino «imechaniques viles victoest»
para describirla.© El fenomeno actual de la tiﬁ;.l:;lldad, s1

bien no se manifiesta en el campo de batalla, por lo

4 L'eAncien régime et la révolution lib. 2 (1859).

* Anénimo, (omguistsa del Peri lamada la Neva (astilla
(1534)-

© En un ensayo lleno de envidia insana, Des (oches, lib. 3 ens. 6
(1588). Resurge entonces laleyenda negra de la Conquista. La
visidn negativa y despectiva de la peninsula ibérica, cultivada

en el resto de Europa, fue una maniobra propagandistica
propiciada por los estados rivales.
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menos se refleja en el escenario urbano y rura de la
lucha de dases.* Con ello, el nimero de hombres
militantes en cualquier movimiento ha ido
adquiriendo cada vez mayor importancia. De esta
observacion experimental deducimos el siguiente
principio, que sustenta las relaciones de poder de una
democracia: en toda conﬂa,gracxon social, ]a mayoria es
laque predomina.®

Cabe trasladar este principio alos términos de la teoria
de sefiales. Parahacer <cretble> la amenaza de uso dela
fuerza, es mas efectiva la prodamacion que emuite la
mayoria de la asamblea de representantes del pueblo
guc la coaccion de un grupo de terroristas en funcion

e una docena de atentados con bombas. Vaya por
delante nuestra firme conviccion de que la violencia
social rara vez constituira una amenaza creible.c El

* William McNeill (1g17-), The Pursuit of Power: Technology,
eArmed Force and Society since A.D. 1000 (1982).

» Esta filtima precision supone un dato positivo y verificable
aun si no por las simulaciones en el laboratorio: se ha
demostrado empiricamente a lo largo de la historia y esta
apoyada por hechos observables tan bien comprobados como
los sucesos capitales de la Revolucion Francesa . Cfr. Georges
Lefebvre (1874-1959) La Révolution francaise (3951); Albert
Mathiez (1874-1932), La Révolution francasse (1922).

¢ Reinhard Selten (1930-), Spieltheorische Behandlung
legopolmodcls mit Nachfragetra.gheit Zeitshrift  fur die
gmmte Stastwirtschaft lib. 121 pag. 301, 667 (1965);

eexamination of the Perfectness Concept for Equilibrium
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recurrir a la violencia contra la sociedad, proceso
negativo de caracter destructivo que desencadena
lamentables sucesos, asi como tragedias personales y
colectivas, es costoso para el actor social, que no ha
podxdo lograr su Ob]CthO, sin tener en cuenta que, a

erdurar la situacion de ruptura violenta, la
sensibilidad de la poblacion a la misma disminuye, en
tanto se detiene su actividad econdmica, como
habiamos sefialado al comienzo del libro.

El presente estudio se encuentra vinculado al anilisis
que hace Eric Posner (1965-), relacionado con el
cjercicio del voto, a pesar de que s6lo habra una
pequefia probabilidad de que un voto pueda influir
decisivamente en los comicios. «The signal here is the
act of voting in the voting booth, not the vote in ﬁrvor of
one person or another».* Sin embargo, €s preciso
reconocer que nadie puede afirmar seriamente que las

Points in Extensive Games, International SFournal of Game
Theory lib. 4 pag. 25 (1975). No consideramos el grado de la
violencia, sino lo fundamental de su efectividad, en el valor de
la amenaza. Une interprétation au contraire les differents modeles
proposes par James de Nardo (1949-), Power in Numbers, The
Political Strategy of Protest and Rebellion pag. 35-40, 188-228

(1985)-

4 Law and social norms 22 (2000); Symbols, Signals, and
Social Norms in Politics and the Law, The Fournal of Legal
Studies lib. 27 pag. 765 (1998); Simbolos, Sefiales y Normas
Sociales, Latin eAmerican and (aribbean SFournal of Legal Studies
lib. 2 (2007).
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elecciones no sirven para lo que en principio estan
destinadas: llevar al poder por la via democratica a los
representantes de las mayorias politicas. Ese es
precisamente el aspecto sobre el que hacemos mayor
hincapié en este estudio, y en todo caso la mocién
votada por mayoria en la asamblea representativa
resulta una sefial dara y facl de entender que una
mayoria de la poblacién ha apoyado la iniciativa. La
mayoria, segura que prevalecera y que tendra la
victoria en su poder, se animaria a lanzarse a la
aventura y se aprestaria a recurrir a la violencia. La
verdadera fuerza de la mayoria es implicita y se funda
enlalegitimidad de lanzar la amenaza contrala minoria
que, mediante el uso de la jerga de la teoria de juegos,
se hace «reible> en prevision al no sorprendente
resultado de una lucha social. Bajo tales condiciones,
parece ser que la sociedad no tiene otra salida que
rendirse ante lo inevitable. Sélo ast se logra evitar que
la ruptura violenta se desencadene entre la poblacion.
Lo anterior implica, repetimos, la aceptacion de lo
inevitable; la sociedad actta como si aquel destino
fuese inmodificable y, por ende, termina aceptando la
iniciativa para atajar el paso avasallador de la violencia.
Abhora bien, si el nimero de militantes apegados a una
causa resulta indicativo del posible resultado de lalucha
social, el concitar la casi unanimidad de la poblacion
sera un presagio inequivoco de lo que vaa ocurrir. Sin
embargo, una causa rara vez podra determinarse con la
voluntad, voto o consentimiento de todos; por el
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contrario, sucede que las mas veces se adoptan las
decisiones con el so‘}o apoyo de la mayoria; refertur ad
unisersos, quod publice sit per maiorem partem.* Asi, la sola
aplicacién del principio de mayoria resulta suficiente
para resolver un sangriento conflicto. Por ende, la
sociedad contemporanea acepta el principio de
mayoria, o al menos le presta conformidad, no por el
caracter moral o la prudencia que demuestra, «in
quantum ensm in ea sunt prudentes, habet prudentia et
virtutem»,* sino por la banalité del poder que reside en
la mayoria para dominar por la fuerza ala minoria, «In
quantum awtem multi babet potentiam».© Al desnudar la
legitimidad del principio de mayoria a sus
caracteristicas agonales esenciales, demostramos que,
en un conflicto social sobre un bien rival, existe
comunicacion entre las partes, y sugerimos que el
razonamiento juridico, reducido a su mas elemental

* Domicio Ulpiano (170-228), fF De diversis regulis iuris
antigui 1. CLX. Cabe destacar que esta frase fue arrancada de
su contexto primitivo en el derecho privado, y transplantada al
derecho publico, por el docto tratatista de los Concilios del
si%o XYV, Franasco de Zabarella (1339-1417), Tractatus de
Schismate (1408).

* Pedro de Alvernia (1240-1304), Questiones super politicum
cap. 13 (1275)-

¢ La celebre observacion de Hannah Arendt (1906-1975)
sobre la banalidad del mal, en Eichmann in Serusalem: A Report

on the Banality of Ewil (1963), puede emparejarse con estas
palabras.
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expresion, no €s mas que una orden investida de
legitimidad puramente positiva —no planteada en
términos del discurso racional o de ninguna
racionalidad comunicativa,* sino de una amenaza
creible del inminente uso de violencia— que es acatada
por ¢l receptor, que reacciona a la sefial variable y
acepta los terminos dictados por el emisor a cambio de
lapaz.

En laliteratura de apoyo ala legitimidad del principio
de mayoria, mucho se comenta sobre el teorema del
jurado de Condorcet.® Sin cmba.rgo, dicho teorema,
con un uso inexplicable de las <leyes de la
probabilidad>, establece la pretensién epistemoldgica
falaz de que la mayoria tiene una mayor posibilidad de
poseer la verdad, a la vez que la trillada <Verdad>
daramente no existe sino como una aspiracion de corte
racionalista innegable;c y cabe reconocer que la misma

» El programa de investigacién del filosofo aleman Jiirgen
Habermas (1929-), desarrollado a lo largo de su vida,
constituye un descomunal desatino cuya evidencia nos duele
enfatizar. Legitimationsprobleme im  Spathapitalismus (1973);
Theoric des kommunikativen Handelns (1981); Fakgizitt und
eltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und  des
emokratischen Rechtsstaates (1992).

* Duncan Black (1908-1991), The Theory of Elections and
(ommittees pags. 156-84 (1958).

< Una de estas aporias es que el racionalismo moderno conduce
ala produccién industrial de la muerte, sea por los campos de
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monserga, como el resplandor del sol o la esencia
misma de una proposicién irrefutable, es capaz de
imponer una tirania que mas bien sumira al mundo en
una etapa negra de su historia. No vamos a tratar
indulgentemente 2 aquéllos que siguen la torcida
idcologfa de que la inteligencia es un privilegio de
pocos, que el conocimiento debe ser un bien reservado.
Sin embargo, hay un punto en el que las miasas pasan a
ser irreflexivas e irresponsables:* en tanto carecen de
una herramienta idonea para agrupar e integrar la
informaciéon privada dispersa, y no concentrada,
dentro de un grupo humano, lo que supone bien
complejos mecanismos de aﬁregacién," capaces de
centralizar una informacion disimil y desordenada,
con el fin de evitar que el criterio individual cediese al
instinto de manada. De esta manera, estamos llegando
a constatar a principios del siglo XXI que tanto los
mercados como la politica y el derecho son mecanismos
de incentivos y de comunicacién, sin que por ello

concentracion, los gulags o el gas Zydon-B. La <Verdad

absoluta> no existe y esto si es absolutamente cierto.

* El concepto <sociedad de masas> ha sido objeto de
numerosos libros en el dltimo siglo. Verdaderos dasicos,
como La rebelion de las masas (1930) de José Ortega y Gasset
(1883-1955), presentan las dindmicas mas negativas de la
conducta colectiva.

» Considérese ese Poderosx’simo sistema descentralizado de
informacién y asignacién productiva que se llama sistema de
Precios.
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debamos pensar que el mercado, la politica o el derecho
operan exclusivamente con criterios de racionalidad
discursiva.

En los Gltimos cuarenta afios en el pais del norte, han
aparecido una gran cantidad de trabajos en ¢l terreno
de la eleccion phblica. Desde una perspectiva
economicista de grupos de interés, o grupos de
presion, esta literatura pareceria deslegitimizar, en el
ambito del derecho publico, las pnnapales
instituciones del estado de derecho. La preocupacaon
central de esta literatura son los problemas de agencia.
En luga.r de repetir la literatura existente sobre el
tema, el andlisis que presentamos no ahonda en los
problemas de agencia. Pretendemos modelar el poder
de la mayoria para le%;itimar de manera puramente
positiva tanto el derecho legislativo como el judicial,
mediante un andlisis penetrante y sugestivo del
conflicto humano en su agonal y lidica realidad. Las
principales instituciones que crean las leyes de la
sociedad pueden modelarse sin recurrir a lcgisladores
elegxdos por el sufragto popular o jueces que no lo son.
Y por si alguien alberga.ra alguna duda al respecto, der

Landesgemeinde smizo 6 7o ﬂmw/a/ay ateniense
constituyen ejemplos aleccionadores. Al dejar de
considerar a los agentes de poder, quedan reveladas
con total claridad las relaciones de poder que subyacen
enlasociedad.
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Pero volvamos atras: si la capacidad de violencia 4
main armee de las clases mantiene las relaciones de
poder, icomo llega la sociedad a prescindir de la
violencia? La pregunta podemos formularla de otra
manera: ide qué modo aplacamos la violencia de los
demas? La paz es un ideal que todos deseamos.
Respecto a ella, en la Iberoamérica del siglo XIX, el
intelectual altoperuano, Luis Mariano Guzman (1834
1901), propone: «La (i)az no se predica, ni se pregona.
La paz es un modo de ser social; es la manifestacion
mas signiﬁcativa del bienestar gencral. Donde el
individuo sufre, nunca habra paz, a pesar de todas las
modificaciones oficiales, de todos los discursos, de
todas las homilias de la prensa, por boca de sus mas
acreditados oradores».*

De modo que, para evitar que un individuo nos
agravie, sera necesario proporcionarle dinero. Sin
embargo, si hubiera que sobornar a todos y cadauno de
los individuos de la comunidad para que no nos
agraviasen, ninguna cantidad de dinero que
consiguiéramos  reunir  seria  suficiente  para
contenerlos, puesto que cada uno de los individuos
trataria de exigir de nosotros todo lo que tenemos.*

* Bolivia y sus disensiones intestinas 65 (1874); Estudios sobre la
paz.en Bolivia (1876)).

® En el ecjemplo no hay exdusividad donde todos los
individuos son capaces de agraviarnos y se plantea el problema
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Tendriamos que regatear con cada individuo y jamas
dispondriamos de la suficiente cantidad de dinero
como para realizar la transacaon con todos los
componentes de la sociedad. Frente a esta realidad, lo
que necesitamos es una institucion que nos lleve a
conseguir un acuerdo de paz, con las concesiones que se
requieran. Planteamos que el sistema de gobierno
mayoritario permite dispersar la amenaza de violencia
a la que nos enfrentamos, proveniente de la
comunidad entera, mediante la realizacion de un
namero limitado de transacciones con un poder unico:
una reduccion de los costes de transaccion.t El
gobierno de la mayoria monopoliza las relaciones de
poder, lo que resuelve el problema estratégico que
enfrentamos, y sirve para establecer el mercado de la
paz.

Hemos constatado que la paz social esta vinculada alos
derechos y a las transacciones econdmicas. Por
consi a§U1:.=:1111'.=:, partamos de la formula propuesta por
Ronald Coase (1910-) en The Problem of Social (ost,?
quien desde la perspectiva del economusta nos ofrece
dos analisis agudos: primero, que el concepto de dafio
€s reciproco; y segundo, que los derechos son en

cstratégico que el pago dado aun individuo no alejala amenaza
que tenemos por parte delos demas.

~E] gob1emo se 1nst1tuyc, justamente, a fin de que se reduzcan
los costes de transaccién, y no para ocasionar los mismos.

vThe Fournal of Law and Economics lib. 3 pag. 1(1960).
139
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realidad factores de produccion.* Si estos conceptos
nos resultan confusos, para dejar en daro nuestro
parecer, sefialemos la nomenclatura, e incduso demos
un sentido mas amplio al lenguaje econdmico que
emplea Coase.” Para revelar las ideas en que Coase se
extiende, ast como aquéllas que no consiguid
desarrollar, vamos a apuntar la siguiente terminologia.
En primera instancia, en la noaon de daiio, Coase
encuentra implicitos tanto costos como beneficios. Por
medio de este analisis, hallamos evidente, al igual que
Coase, que el daffo es reciproco. Cualquier indiviguo
que infringe mi derecho me ocasiona un dafio; cuando
yo, en uso de mi derecho, lo exduyo a él, también le
causo un perjuicio, al privarle de sacar provecho de una
actividad econdémica. Sin embargo, diferimos de
Coase, en que no podemos aseverar que el dafio sea
proporcionalmente reciproco. Vemos en la realidad que los

+ En términos econémicos, los derechos de propiedad
autorizan a los titulares a excluir a otras personas de
determinados factores de produccion. Esta exdusividad
permute alas personas que administren y multipliquen suums res
y produzcan la riqueza social. Harold Demsetz (1930-),

eath Distribution and the Owncrship of Rights, The
Fournal of Legal Studses lib. 1, pdgs. 223, 229-32 (1976).

2 El Doctor Anilélico, al seguir al Estagirita en tantos puntos,
se anticipa al analisis econdmico de los derechos de propiedad
que abordamos mas adelante, cuando recalca «potestatem
procurandi et dispensandi res», Summa Theologiz prima secundae
cuest. 66 (1266).
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beneficios de una actividad productiva tienden a estar
mas concentrados, mientras que los costos tienden a
estar mas dispersos, a través de las propiedades.* Por
ejemplo, el ruido generado por el funcionamiento de
una planta industrial, al dlspcrsarse por el aire, traspasa
los limites de la propiedad en que €sta se encuentra y
constituye una molestia para la poblacién que vive en
los alrededores; asimismo, la actividad de la planta
produce gases que contaminan el medio ambiente en
que todos coexistimos.” El hecho de que los beneficios
estén concentrados explica que éstos se puedan
aprehender. En el ejemplo anterior, silaactividad es el
ensamblado de partes metalicas, una vez finalizada
queda un lote de maquinas que tienen un determinado
valor. Si los costos estuviesen concentrados, podrian
ser aprehendidos y pagados por aquella persona que
genera una actividad productiva. Si volvemos al
c;emplo, el ruido y los gases, por ser volatiles, se

dispersan y no existe ninguna forma de evitar que sean
producidos; bec apprabensio difficilis est. Que los costos
de una actividad productiva no sean aprehendidos por
su causante, y que la sociedad en general deba cargar

A Hagamos un distingo entre externalidad en donde hay
dlvergenma entre los costos e ingresos sociales y privados, y la
externalidad econémica.

» Abrevando en las Pandectas, nos encontramos con e} famoso
caso de la fabrica de quesos, ff De rescindends wenditione et
quando licet ab emptione discedere . X V11,
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con el perjuicio, supone la destruccion de la reciprocidad
proporcional entre el dafio social-privado. Los costos y
beneficios privados, antes que los costos y beneficios
sociales, sirven de catalizador de la participacion
particular en actividades productivas del sector
Privado. Cuando los costos no son aprehendidos
resulta una externalidad negativa. Esta no existiria,
esta daro como el asua, s1 los costes de transaccion
fuesen nulos y si pudiéramos pagar a los demas por
soportar los costos dispersos como consecuencia de la
actividad.

El andlisis econémico que estudia las externalidades es
eine galileische Revolution der marxistischen Kategorien der
Entfremdung.*  <Mit  anderen  Worten: Hat  der
Moarxismus sein Ziel errescht—und jegliche Relevanz,
verloren. Cabe destacar que el concepto marxista de
alienacién no tiene sus origenes en Hc%cl. Un concepto
teoldgico vaal fondo del problema de la enajenacion: se
plantea la distancia entre Dios y el hombre. Ahora le
otorgamos un significado economico, quizés mas
preciso que el del marxismo vulgar de antafio, vigcnte
durante casi toda la centuria pasada en Iberoamerica.
Debido a los costos externos, la poblacion se enajena

* Para una descripcion profunda de la revolucién de Galilei
(1564-1642) en la fisica, cfr. Edmund Husserl (1859-1938),
Die Krisis der europdischen Wissenschaften und die transzgndentale
Phinomenologie: Eine Einleitung in die phinomenologische
Pbhilosophie (1936).
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de la propia actividad productiva; y no existe
capacidad econdmica para asegurar que el mercado
satisfaga los requerimientos que tenemos. En ese
sentido, la enajenacion resulta del fracaso del mercado,
de la externalidad, de la divergendcia entre los costos
social y Privado, y €s preciso sefialar que es necesaria la
intervencion estratégica del aparato coercitivo del
estado para que la sociedad avance —aunque aquél a
menudo no cumpla, como nos recuerda toda la
literatura de eleccidon puablica, con los fines para los
cuales fue instituido y que determinan su
legitimidad —.

Coase concluye su ensayo, y la seccidon que a su parecer
es mas crucial a su pensamiento, al escribir sobre le
latssez-faire y sobre diferentes concepciones del mundo
ideal. El planteamiento de Coase, como no logra
extenderse en el andisis en virtud del cval los
beneficios de una actividad productiva estin mas
concentrados que los costos, es incapaz de adarar la
regulacion publica delos derechos de propiedad. Al ser
incapaz  de resolver una cuestion que halla
inconveniente, opta por eludirla. «The whole discussion
s irrelevant», conduye. Sin embargo, como mem
Lebrer Cooter aclara,* —al tratar la negociacién sobre
los derechos olalucha por los mismos como un coste de

* Cfr. The Cost of Coase, The Fournal of Legal Studies, lib. 2
pag-1(1982) yla respuesta de Coase en The Firm the Market
and the Law pag. 162 (1988).
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transaccion— Coase difiere su andlisis y estudio,
«postpones  analysing  it».* Muchas  situaciones
economicas se caracterizan por la interaccidn
estratégica, y Cooter sugiere que la teoria de juegos es
un instrumento idéneo que permite analizar esta
interaccion.

Puede decirse que, en los dltimos afios, la <teoria de
juegos> ha logrado un avance que representa un salto
enorme en el analisis de los conflictos en los que estd
inmerso el quehacer social. La teoria de juegos tuvo
como inspiracion la discusion De bello et ludis de san
Isidoro de Sevilla.® Sin embargo, cabe destacar que
hasta la publicacion del libro Zheory of Games and
Economic ‘Bebavior (1944) de John von Neumann
(1903-1956) y Oskar Morgenstern (1902-1977) no
aparece el instrumento de andlisis para las situaciones
generales.© La virtud de la teoria de juegos es la
elevacion de la contingencia decisoria, enraizada en la
temporalidad, a  universo atemporal

descontextualizado de las matematicas, ese reino de las
exactitudes. Cabe destacar que la teoria de juegos
adolece de algunas deficiencias insalvables, endémicas
en el pensamiento econdmico de hoy en dia, como la

4 Law and Onified Social Theory, en pag. 53.

* Originum seu Etymologiarum Libri viginti lib. 18.

¢ Zur Theorie der Gesellschaftsspiele, eAdathematische
ednnalen lib. 100 pdgs. 295-320 (1928).
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falta de una buena teoria de la eleccion racional bajo
incertidumbre. Pero, si tomamos debida cuenta de las
limitaciones inherentes a la metodologta que estamos
empleando,  sus modelos resultan atides y
esclarecedores sobre las situaciones estratégicas. La
economia neoclasica parte del positivismo logico del
Circulo de Viena, cuya reduccion del conocimiento a
conocimiento cientifico ha prohibido propasarse de los
limites de lo verificable por la experiencia y, de paso
sea dicho, ha dejado a la filosofia sin una re 10n
ontoldgica propia como se refleja en la filosofia analitica
en la actualidad. Asi, Milton Friedman (1912-2006)
establece  fehacientemente  que los esquemas
explicativos de la economia, €n si, no tienen ni
contenido ni correspondencia a.lguna con la realidad;
son solo una reduccion abstracta o valoracidn
simplificadora de la realidad que sirve para hacer
predicciones que luego deberan someterse a la
verificacion empirica.* Esta  metodologia,
rigurosamente aplicada, es lo que marca la diferencia
entre el ambito de la economia y el dela sociologia. Por
ello, convenimos en que los esquemas explicativos dela
teoria de juegos son utiles en tanto arrojan
predicciones que puedan verificarse empiricamente.

s Para una enunciacién ya dasica del método de la economia
positiva véase The Methodology of Positive Economics, en
Essays in Positive Economics pags. 3-43 (1953). Desde luego, la
ciencia que mas avanza es la ciencia positiva porque esta sujeta
a examen de la evidencia y de la propia comprobacion.
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Vale la pena subrayar que la teoria de juegos no tiene
como objetivo principal aconsejar nada sobre el
comportamiento individual; trata de la accién
probabilistica en los microgrupos para la obtencion de
ventajas maximas y de los conflictos de interés que se
pueden formalizar en el tiempo y a los que se puedan
Splicar presupuestos de la economia neoclasica; cabe
estacar que toda una rama de la <teorfa de sefialesy
extiende el mismo analisis alos macrogrupos.*

La serie de situaciones parcialmente hg)otéticas que
expone Coase constituyen, en términos de la teoria de
juegos, un caso limitado de un juego de negociacion
bilateral, en el cual se cumple estrictamente el supuesto
de la informacién asimétrica, y por ello debe existir
algin mecanismo institucional que nos permita dar una
so%:;cién a este problema estratégico. Segtn nos refiere
la nomendatura de Coase, las partes estan enfrentadas
sin solucidn aparente con una situacién de altos costes
de transaccién, y el mecanismo institucional

4 Lateoria de sefiales se establece en el contexto de la educacién
superior. Andrew Michael Spence (1944-) concluye que no es
posible explicar el salario més elevado en el mercado laboral de
los recién titulados por el valor econdmico del conocimiento
que adquieren en la universidad. En cambio, sostiene que, al
titularse, estan enviando una sefial <creible> a eventuales
patrones sobre sus aptitudes. Job Market Signalling, Quarterly
Sournal of Economics lib. 87 pags. 355-74 (1973); Market

signaling: informational transfer in biring and related processes
(1974)-
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conducente al arreglo del problema estratégico debera
ser la decision del tribunal competente que zanje la
controversia. Coase también conceptualiza una
situacién de bajos costes de transaccién, aunque no
logra aportar a la discusidn, con un minimo de rigor,
ejemplos Paradigméticos de tal situacion. Las
operaciones voluntarias en el mercado, tan cotidianas
que pasan inadvertidas, tal vez le resulten dificiles de
reducir a un paradigma esquematico. Sin embargo,
estas operaciones en el mercado presentan un caso
amplio de un juego de negociacién bilateral, en el cual
también se cumple estrictamente el supuesto de la
informacién  asimétrica, y debe existir algln
mecanismo institucional que nos permuta dar una
solucion a este problema estrategico; solo que aqui el
mecanismo institucional, como aclara Cooter, sera el
mercado competitivo dentro del marco juridico.
Aunque Cooter omite revelarlo, el analisis parte de los
presupuestos del teorema de Myerson-Satterthwaite,
lue aparece como contrapunto al antecedente teorema

e Coase.* La teoria economica, desde hace apenas un
par de afios, emPe26 a analizar este tema de una
manera mas sistematica y con creciente precision: la
maximizacién del bienestar entre productores y
consumidores en condiciones de competencia perfecta

» 'V éase Roger Bruce Myerson (1951-), Efficient Mechanisms
for Bilateral Trading, Fournal of Economic Theory wol. 29 pags.
265-281.
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normalmente lo resuelve el mercado con el apoyo del
derecho. Por ello, este libro se encauza en la
preocupacion de advertir todos aquellos mecanismos,
no solo del estado de derecho, sino del orden de
pandectas, que superan las asimetrias de informacién.*

La economia neoclisica no es el ensalzamiento del
mercado, sino algo muy distinto: es el estudio de como
dedicar recursos escasos a fines alternativos.
Irénicamente, al abordar las complejidades de la
interaccion cstratégica, la matematizacion no permite
ostentar una mayor certeza porque se gcneran, no un
equilibrio Gnico, sino equilibrios multiples,” y es
imprescindible que esté establecida la dependencia de
los pasos en el sendero de la historia para fijar el
equikibrio. Desgraciadamente, algunos  autores
intentan sacar a colacion criticas de la economia del
equilibrio. Lejos de ser el fin de la economia neodlasica,
ésta pasa a poseer un conjunto de herramientas recias,
para analizar una realidad contradictoria, ajena a las
verdades unicas.

4 La teorfa de disefio de mecanismos, que pasa a ser la

eneralizacion de la teoria de juegos, pone ge manifiesto, con
toda daridad, cémo el derecho privado —sin la intervencién
del estado-— hace posible un orden social heterarquico y un
mercado descentralizado.

® Thomas Schelling (1921-), The Strategy of Conflict pags. 53-8
(1960).
148



rejpumﬁa{b para ef .n;gfo ;(Xj—

Volvamos al anticuario en el historico barrio de San
Telmo, en busca de algiin objeto extravagante de una
época pasada. Alld, entre arafias de crista y
portarretratos, se ve daramente una vitrina que
ostenta una maquina de escribir antigua: no dejade ser
interesante la hustoria del teclado <«qwerty> —~llamado
ast por ser las primeras letras del teclado de 1izquierdaa
derecha—. S1 vemos la segunda fila del teclado,
advertiremos la siguiente secuencia: «dfghikl>, una
cadena de consonantes, que no incluye las primeras tres
del alfabeto. El concepto original del teclado fue el de
ordenarlas, cabalmente, en una secuencia alfabética.
Pero, ipor qué se dispersaron las letras mas comunes a
sitios lejanos? Con el facil acceso a estas letras,
curiosamente, se alcanzaba una velocidad excesiva, la
cual provocaba un desastre meca.nogréﬁco: los brazos
de la miquina no tenian el tiempo necesario para
regresar a su lugar de reposo y se atascaban. Cabe
resaltar que ha habido muchos intentos por reemplazar
el tedado «qwertys. De hecho, en 1932, se disefid uno
nuevo conocido como <tedlado simplificado Dvorak>
que demostr6 ser ligeramente mejor que el tedado
tradicional. ¢Quién se va a molestar en utiizar otro
mas eficiente, si tan solo sirve para mejorar,
ligeramente, la rapidez de escritura? Vaga la
oportunidad para reflexionar en el sentido de que, siel
ahorro de tiempo fuese mas iigniﬁcativo, la gente
hubiese adoptado el nuevo tedado. En la actualidad,

encontramos que este ejcmplo es mal utilizado para
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sugerir que el mercado no es capaz de producir un
resultado eficiente, y que la dependencia de los pasos
en el sendero de la historia nos conduce a uno u otro
equilibrio 3ue no es necesariamente el mejor.* Pero
iquién tendra la incalificable osadia de asegurar qué es
lo optimo? Esto nunca dejara de ser producto de la
eleccion subjetiva individual de medios y fines con la
inversion comprometida en el sendero que hasta ahora
se harecorrido.

A partir de la revolucion ordinalista registrada en la
década de los afios treinta, la tradicion hicksiana opté
por rehuir a los sistemas cardinales de andlisis
matematico, y la gran debilidad de la teoria de Jue%gs
es la reintroduccion de los sistemas cardinales.®

teoria de juegos, y muchas otras ramas de la
microeconomia, hoy en dia no respetan la tradicion
hicksiana. En la actual etapa de quiebre de los
paradigmas, la escuela de Chicago requiere reforzar la
mirada a sus principios que se encuentran

4 Paul David (1934-), Clio and the Economics of Qwerty,
eAmerican  Economics Review lib. 75 pag. 332 (1985); Stan
Liebowitz (1950-), The fable of the keys, 33 The Fournal of
Law and Economics 1(1990).

® Cabe precisar que, en la teoria de la eleccion bajo
incertidumbre de Neumann, las predicciones no son
invariantes ante cualquier transformacion monétona creciente
de la funcion de utididad. Cooter, Were the Ordinalists
wrong about Welfare Economics?, Sournal of Economic
Literature lib. 22 pag. 507 (1984.)-
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perfectamente fundamentados en un ranking ordinal
de la preferencia revelada como el indicador mis
efectivo de la utilidad individual. No por algo es dable
constatar que el esquema explicativo que menos éxito
ha tenido en la economia experimental es la teoria de
juegos, que haerrado en casi todas sus predicciones.*

La cooperacion  estd  caracterizada por una
interdependencia estratégica. El analisis de Myerson-
Satterthwaite trasciende al de Coase, y configura un
panorama de innovacion en economia. El presente
trabajo sigue a Myerson y atiende el llamado de
Cooter a un analisis economico del derecho publico.?
Y busca ahondar en un nuevo andlisis econémico del
derecho privado. Al revalorizarse lo juridico con el
teorema de Myerson-Satterthwaite, hay que advertir
que pasamos del andlisis economico del derecho, al
andlisis juridico de la economia. No es posible una
economia de mercado con el mecanismo de precios sin
la esfera juridica en la que el derecho de bienes y el

4 Pero no deja de ser una construccién tedrica que st aporta
luces sobre el comportamiento estratégico y ¢
desenvolvimiento de las instituciones. Asi, el <dilema del
prisionero> ha pasado a ser una de las cuestiones filosoficas y
politicas centrales de nuestro tiempo.

* The Minimax Constitution as Democracy, International
Review of Law and Economics lib. 12 pag. 292 (1992). James
Buchanan (1929-), Markets, States, and the Extent of Morals
(in Critique of Our System), The eAmerican Economic Review
lib. 68 pdg. 364 (1978).
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derecho de obligaciones, mas las instituciones de apoyo
a la intermediacion comercial y financiera, operan
como sistemas de comunicacién y de incentivos que
superan las asimetrias de informacién.

Si bien en el presente apartado hemos formulado un
nuevo esquema explicativo de la seffal politica, queda
todavia pendiente la tarea de elaborar un es(?ucma
propio de descripcion de la sefial juridica por medio del
analisis temporal, mediante la teoria de juegos, para
vislumbrar el distingo entre una <sefial sincronica
politicas y una «<seffal diacrénica juridica>. La
dimension temporal encauza nuestros actos, de ahi que
el hombre de carne y hueso reflexione acerca de su
pasado y de su futuro y tienda puentes de
entendimiento entre generaciones distantes, ora en la
memoria colectiva, ora en el razonamiento juridico.
Antes de abordar dicho anilisis estratégico de la
norma juridica, desarrollemos con mayor amplitud el
analisis economico de los derechos de propiedad, que
aporta novedad y frescura a algunos terminos tan

trillados y maltratados en el ambito del derecho.
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Estas dos Palabras de <tuyo> y <mio> proferidas, en el
discurso a los cabreros,* por el Caballero de la Triste
Figura —aquel prodigio salido de la pluma de Miguel
de Cervantes Saavedra (1547-1616)—, no deberan
quedarse en la mera abstraccion, sin hacer patente,
concreto, ese bullir de relaciones que los elementos
lingiifsticos contraen al ser actualizados en el idioma
juridico.

» Segunda parte del ingenioso hidalgo don Quifote de la <Mancha
cap. 13 (1635); cfr. Rafael Alvarez Vigaray (1954-), El derecho

civil en las obras de (ervantes (2001).
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