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Property Law
JEREMY WALDRON

Philosophical thought about the law of property covers two types of issues. First, there
are analytical issues about the meaning and use of the most important concepts in
property law, such as “private property,” “ownership,” and “thing.” The second type
of issue is normative or justificatory. The law of property involves individuals having
the right to make decisions about the use of resources — the land and the material
wealth of a country — without necessarily consulting the interests and wishes of others
in society who might be affected. So what in general justifies giving people rights of this
kind? And specifically, what principles justify the allocation of particular resources to
particular owners? The two sets of issues are of course connected: the point of sharpen-
ing our analytical understanding of concepts like “ownership” is to clarify what is
actually at stake when questions of justification are raised.

Analytical Issues

Any attempt to define terms such as “private property” and “ownership” runs the risk
of either oversimplifying the complexities of property law or losing any sense of the
broader issues in a maze of technical detail. Some jurists have argued, indeed, that these
terms are indefinable and largely dispensable (see Grey, 1980). They say that calling
someone the “owner” of a resource does not convey any exact information about the
rights that person (or others) may have in relation to that resource: a corporate owner
isnot the same as an individual owner; the owner of intellectual property has a different
array of rights than the owner of an automobile; and even with regard to one and the
same resource, the rights (and duties) of a landlord who owes nothing on his or her
property might be quite different from those of a mortgagor who lives on his or her own
estate,

If one is patient, however, it is possible to build up a reasonably clear conceptual
map of the area, which respects both the technician's sensitivity to legal detail and the
philosopher’s need for a set of well-understood “ideal types” to serve as the focus of
justificatory debate (see Waldron, 1986, pp. 26-61).
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The objects of property

Let us start with some ontology. The law of property is about things, and our relation-
ships with one another with respect to the use and control of things. What sorts of
things? Material things, certainly, such as apples and automobiles, but property has
never confined itself to tangible objects. Real estate provides an interesting example. A
mobile home is a thing, and so is the plot of land on which it sits. In the eyes of the law,
however, the land is not a tangible object. It is tempting to identify the land as the soil
and rocks on which the mobile home sits; but take away any amount of soil and rock
and the land remains. The land is more like the region of space or the portion of the
earth’s surface at which the soil, the rock, and indeed the mobile home are located. A
different kind of intangibility is involved with intellectual property. My Madonna CD is
a different material object from your Madonna cassette. But they contain the same
songs, and the songs themselves — the tunes and the lyrics — may be regarded as things
for which there can be property rights, just as much as for apples and automobiles.

A third sort of intangibility involves the “reification” of legal relationships them-
selves. If Jennifer owes Sarah 50 pounds but Sarah despairs of collecting the debt, Sarah
may accept a payment of 30 pounds from Bronwen, a specialist debt collector, in return
for which Bronwen acquires the right to recover the 50 pounds from Jennifer (if she
can get it). It seems natural to say that Sarah has sold the debt to Bronwen and that,
therefore, the debt was a thing that Sarah owned and had the right to dispose of even
before Bronwen entered the picture. The legal term for this sort of thing is “chose-in-
action.” (More complex choses-in-action include checks and shares in a company.) It
may be helpful, for some purposes, to regard choses-in-action as an appropriate subject
matter for property law, but in general they do not raise important issues in the phi-
losophy of property in the way that land, intellectual property, and material chattels
do. A composition, a plot of land, and an automobile are things that exist independently
of the law and about which the law is required to make certain decisions, settle certain
disputes, and so on. By contrast, a chose-in-action exists only because the law has
already settled certain disputes in a particular way. The philosophical issues raised by
a chose-in-action are thus better regarded as issues in the law of contracts or corporate
law, not issues in the law of property.

The ontological differences between material chattels, land, and intellectual prop-
erty can have an important bearing on questions of justification. In some ways, there
is.a stronger case for private property in intellectual objects than for private property
in land. An original tune that I have composed is, in a sense, nothing but a product of
my will and intellect. Apart from my creativity, the song might never have come into
existence, and those who complain about the profits I derive from my copyright must
concede that they would have been no worse off if I had never composed the tune and
thus never acquired a right in it at all. A piece of land, by contrast, is sheer nature rather
than human product or invention. Or, if we define it as a region in space, land is simply
what is given in advance of any individual’s activity; it is part of the given framework
for human life and action.

Other contrasts between intellectual and nonintellectual property seem to work in
the opposite direction. There is not the same necessity for property restrictions in regard
to intellectual objects, if those objects are to be usable, as there is in regard to pieces of
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land or material objects like chairs. When you are using a sports field for a cricket
match, I cannot use it to play football; and two people can seldom sit on the same chair
without catastrophic results, But if I perform or record a tune that another has com-
posed, I am not precluding or interfering with the composer’s or anyone else’s use of
it. Songs are not crowdable like chairs or plots of land, and they do not wear out with
use. I may be interfering with the songwriter profiting from his or her composition, but
that begs the question of property. Profiting is simply the exploitation of the right that
the property of the tune would confer, namely, the right to exclude others from using
the tune if they will not pay the songwriter for the privilege.

Types of property systems

As we address the issues of justification posed by property rights in different types of
objects, it is important to understand the main institutional alternatives to a system of
private ownership. We should begin with the distinction between “property” and
“private property.” The distinction is one of genus and species. The generic concept —
property ~ may be used to refer to any system of rules governing people’s access to and
their use and control of things, whether tangible or intangible, natural or manufac-
tured. According to David Hume, we may say that property rules are needed for any
class of things about which there are likely to be conflicts concerning access, use, and
control, particularly things that are scarce relative to the demands that human desires
are likely to place upon them (Hume, [1739] 1888, pp. 484-98). Disagreements about
who is to use or control such objects are likely to be serious because resource use
matters to people, for their livelihood as well as their enjoyment. Thus any society with
an interest in avoiding violent conflict will need a system of rules for pre-empting disa-
greements of this kind. The importance of such rules can hardly be overestimated, for
their job is to provide a legal framework for the economy of the society in question.
Without them, planning, cooperation, production, and exchange are virtually impos-
sible, or possible only in the fearful and truncated forms that we see in “black markets”
where nothing can be counted on. Jurists often cite these necessities as the basis of a
case for private property, but, so far, all they establish is the need for property rules. As
we proceed with our analysis, we must bear in mind that certain human societies have
existed for millennia, satisfying the needs and wants of all their members, without
private property or anything like it in land or the other major resources of economic
life.

“Property,” I said, is a generic term. There are three broad species of property
arrangement: common property, collective (or state) property, and private property. In
a common property arrangement, resources are governed by rules whose point is to
make them available for use by all or any members of the society. A tract of common
land, for example, may be used by everyone in a community for grazing cattle or gath-
ering food. A public park may be open to all for picnics, sports, or recreation. The aim
of any restrictions on use is simply to secure fair access for all and to prevent anyone
from using the common resources in a way that would preclude their use or access by
others.

Collective property is quite a different idea. In a system of collective property, resources
are not left open to all comers, Rather, the community as a whole determines how
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resources are to be used; these determinations are made on the basis of the social inter-
est through the society’s mechanisms of collective decision making. Now what this
amounts to will depend in part on the communal institutions that exist in particular
societies. It may involve anything from a leisurely debate among the elders of a tribe
to a bureaucratic decision implementing a Soviet-style “five-year plan.” (In modern
societies, collective property amounts in effect to state property, and is often referred to
as socialism.) It depends also on the dominant conception of the social interest — for
example, whether this is conceived as an equal interest in the welfare of all, or the
greatest happiness of the majority, or the promotion of some future goal such as
national glory, cultural splendor, or rapid industrialization,

Private property is an alternative to both collective property and common property.
In a private property arrangement, rules of property are organized around the idea that
contested resources are to be regarded as separate objects, each assigned to the deci-
sional authority of some particular individual (or family or firm). The person to whom
a given object is assigned by the principles of private property (for example, the person
who found it or made it) has control over the object: it is for her to decide what should
be done with the object. In exercising this authority, she is not understood to be acting
as an agent or official of the society. Instead, we say that the resource is her property; it
belongs to her; she is its owner; it is as much hers as her arms and legs, kidneys, and
corneas. In deciding how the thing is to be used, she may act on her own initiative as
a private person without giving anyone else an explanation, or she may enter into
cooperative arrangements with others, for their benefit or her own profit, just as she
likes. What is more, her right to decide as she pleases applies whether or not others are
affected by her decision. If Jennifer owns a steel factory, it is for her to decide (in her
own interest) whether to close the plant or to keep it operating, even though a decision
to close may have the gravest impact on her employees and the prosperity of the local
community.

Though private property is a system of individual decision making, it is still a system
of social rules in the following sense. Owners are not required to rely on their own
strength to vindicate their right to make decisions about the objects assigned to them:
any attempt by others to thwart or resist the owner’s decision will be met with the
combined force of the society as a whole. If Jennifer’s employees occupy the steel factory
to keep it operating despite her wishes, she can call the police and have them evicted;
she does not have to do this, or even pay for it, herself.

Sometimes we talk about these alternative types of property arrangement —common,
collective, and private property — as though they were alternative ways of organizing
whole societies, We say the former Soviet Union was a socialist society because the
economically most significant resources were governed by collective property rules,
whereas in the United States most economically significant resources are governed by
private property rules. In fact, in every modern society there are resources governed by
common property rules (for example, streets and parks), resources governed by collec-
tive property rules (such as military bases and artillery pieces), and resources governed
by private property rules (toothbrushes and bicycles). Even among economically sig-
nificant resources (agricultural land, minerals, railroads, industrial plants), we find in
most countries a mix of private ownership and state ownership, with the balance
between the two types of arrangement being a matter of continuing political debate.
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In addition, there are variations in the degrees of freedom that private owners have
over the resources assigned to them. Obviously, an owner’s freedom is limited by back-
ground rules of conduct: I may not use my gun to kill another person. But these are
not strictly property rules. More to the point are things like zoning restrictions and
historic preservation laws, which amount, in effect, to the imposition on the private
- owner of a collective decision about certain aspects of the use of a given resource. The
owner of a building in a historic district may be told, for example, that it can be used
as a shop, a home, or a hotel, or left empty if the owner likes, but it may not be knocked
down and replaced with a postmodern skyscraper. Or, in the case of Jennifer's steel
factory, the owner may find that she is required by law not to close her plant without
giving her employees and the local authorities 90 days’ notice. Private ownership,
then, is a matter of degree. In the examples just given, we may still want to say that
the historic building and the steel factory were private property; but if too many other
areas of decision about their use were also controlled by public agencies, we would be
more inclined to say that the resources in question were in reality subject to a collective
property arrangement (with the “owner” functioning as a steward of society’s
decisions).

Ownership: a bundle of rights

Let us now focus more closely on private property. Analyzed technically, an individual’s
right to make decisions about the use of a thing has two elements. First, as we have
just seen, it implies the absence of any obligation to use or refrain from using the object
in any particular way. The owner may decide as he or she pleases, and the owner is at
liberty to put his or her decision into effect by occupying, using, modifying, or perhaps
even consuming or destroying the object. Second, private property implies that other
people do not have this liberty: they do have an obligation — an obligation to the owner
— to refrain from occupying, using, modifying, consuming, or destroying the object.
Other people can use the object with the owner’s permission; but what this means is
that it is up to the owner to decide whether or not to exclude others from the enjoyment
of the object.

The owners may give other people permission to use their property. They may lend
their automobiles, rent their houses, or grant right of way over their land. The effect of
their exercise of these powers is sometimes to create other (relatively limited) property
interests in these objects, so that the various liberties, rights, and powers of ownership
are divided up among several people. Thus the law of private property deals with things
such as bailments, leases, and easements, as well as ownership itself.

More strikingly, the owners are legally empowered to transfer the whole bundle of
their rights in the objects they own (including the power of transfer) to somebody else
—as a gift, or by way of sale if they insist on receiving something in return, or as a legacy
after death. Once the owner does this, the transferee is in the position of owner; the
transferor no longer has any legally recognized interest in the object. With this power
of transfer, the system of private property becomes self-perpetuating (which is not, of
course, the same as self-enforcing). After an initial assignment of objects to owners,
there is no further need for the community or the state to concern itself with distributive
questions, Objects will circulate as the whims and decisions of individual owners and
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their successive transferees dictate. (The exception is inheritance, which provides a set
of default rules in case an owner dies without leaving instructions as to who should
take over the property; but even these are usually modeled on the arrangements that
testators are normally expected to make.) The result may be that resources are widely
distributed or concentrated in a very few hands; some individuals may own a lot,
whereas others own next to nothing. It is part of the logic of private property that no
one has the responsibility to concern themselves with the big picture, so far as the
distribution of resources is concerned. Society simply pledges itself to enforce the rights
of exclusion that ownership involves, wherever they happen to be. As we shall see,
philosophers disagree as to whether this is an advantage or an indictment of the system
of private property.

These, then, are the most striking incidents of ownership: the liberty of use, the right
to exclude, and the various powers of transfer. Other jurists have listed many more (see
especially, Honore, 1961), including constitutional immunities against expropriation
(such as that laid down in the Fifth Amendment to the US Constitution) and the owner’s
liability to have judgments (for example, for debt) executed by forced sale of the object.
Obviously the formulation and level of detail in this analysis are in part a matter of
taste, and in part a matter of what is taken to be most importantly at issue in any nor-
mative debate about the institution.

The Need for Justification

Justificatory issues arise because the laws and institutions we have are not features of
the natural world like gravity, but are human creations, set up and sustained by human
decisions. We are not stuck with the arrangements we have inherited: acting collec-
tively and politically, we can choose to change them if we like, either wholesale or in
detail. Normative argument is what takes place when we think together about how to
guide and evaluate such choices.

Every social institution requires justification if only because the energy and resources
needed to sustain it could be used in some other way. Private property, however, falls
into a special class of institutions that require justification not only because there are
opportunity costs involved in their operation, but because they operate in a way that
seems — on the face of it — morally objectionable. In this regard, private property is like
the institution of punishment. We require a justification for punishment not just
because the money spent on prisons could be spent on education, but because punish-
ment involves the deliberate infliction of death, pain, or deprivation on human beings.
Such actions are indefensible unless they serve some morally compelling point, and we
want to be told what that morally compelling point actually is.

Similarly, we look for a justification of private property, because it deprives the com-
munity of control over resources that may be important to the well-being of its members,
and because it characteristically requires us to throw social force behind the exclusion
of many members of our society from each and every use of the resources they need in
order to live. I said earlier that one effect of recognizing individual powers of transfer is
that resources may gradually come to be distributed in a way that leaves a few with a
lot, a lot with a very little, and a considerable number with nothing at all. Private
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property involves a pledge by society that it will continue to use its moral and physical
authority to uphold the rights of owners, even against those who have no employment,
no food to eat, no home to go to, and no land to stand on from which they are not at
any time liable to be evicted. That legal authority and social force are held hostage in
this way to an arbitrarily determined distribution of individual control over land and
. other resources is sufficient to raise a presumption against private property. To call for
a justification is a way of asking whether anything can be adduced to rebut that
presumption,

It may be thought that the justificatory issue is nowadays moot, with the collapse
of “actually existing socialism” in Central and Eastern Europe and the former Soviet
Union. What are we seeing there, if not the belated recognition (by the erstwhile pro-
ponents of collective ownership) that markets and private property are necessary after
all — and private property in businesses, factories, minerals, agricultural land, and the
means of production generally, not just the private ownership of apartments, tooth-
brushes, and the occasional smoky automobile?

With this happening in the heartland of Marxism-Leninism, it is easy to conclude
that collective property has been thoroughly discredited, and the problem of justifying
private property solved by default, as it were. The issue can now be firmly handed over
to the philosophers, as something with which practical people need no longer concern
themselves. The philosophers will continue to play with it of course — but in the same
way that they tease each other with questions about the reality of the external world,
or whether the sun will rise tomorrow.

It would be wrong to dismiss the issue in this way. Consider an analogy: suppose
that as the result of some worldwide “retributive revolution,” all the countries that had
abolished capital punishment since the 1940s were to reinstate it. Would that lessen
any of the concerns that people in the United States currently have about capital pun-
ishment in their society — the weakening of the taboo against killing, the danger of
‘executing the innocent, racial disparities in the administration of the death penalty,
the barbarism of popular fascination with its grisly details, and so on? It might make
us less sanguine about the prospects for reform, but it would not lessen the need to
examine whether this was an institution with which we were entitled to live comfort-
ably, from a moral point of view.

Anyway, the point of discussing the justification of an institution is not only to con-
template its abolition. Often we need to justify in order to understand and to operate
the institution intelligently. Again, an analogy with punishment might help. In crimi-
nal law, we study issues about mens rea and strict liability; the distinction between
justification, excuse, and mitigation; the use (or overuse) of the insanity defense; and
the similarities between felony homicide and deliberate murder. It is hard to see how
any of that can be done without asking questions about the point of the criminal sanc-
tion. Without some philosophical account of punishment and individual responsibility,
the doctrines and principles of the criminal law are apt to seem like a mysterious lan-
guage with a formal grammar but no real meaning of its own.

Similarly, in thinking about property, there are a number of issues that make little
sense unless debated with an awareness of the point of property rules (or specifically,
rules of private property). Some of these issues are technical. The rule against perpetui-
ties, for example, the technicalities of the registration of land titles, the limits on testa-
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mentary freedom — all these would be like an arcane and unintelligible code, to be
learned at best by rote, unless some attempt were made to connect them with the point
of throwing social authority behind individual control or individual disposition of
control over resources.

The same is true of less technical, more substantive issues. The Fifth Amendment to
the US Constitution requires that private property not be taken for public use without
just compensation. It is pretty evident that this right prohibits the government from
simply seizing or confiscating someone’s land (for use, say, as a firing range or an
airport). But think of an example we used earlier: what if the state simply places some
restriction on the use of one's land? Sarah is told that she may not erect a postmodern
office building on her property, because it will compromise the historical aesthetics of
the neighborhood. Does this amount to a taking for which she should be compensated
under the Fifth Amendment? Certainly Sarah has suffered a loss (she may have bought
the land purely with the intention of developing it). On the other hand, it is fatuous to
pretend that there is a taking whenever any restriction is imposed. I may not drive my
car at a speed of 100 miles per hour, but I am still the owner of the car.

I do not think it is possible to answer this question by staring at the words “property”
and “taking.” Certainly, it is impossible to address the constitutional issue intelligently
(as opposed to learning by rote the answers that successive courts have offered) without
some sense of why private property is regarded as sufficiently important to be given this
sort of constitutional protection. Is it protected because we distrust the capacity of the
state and its agencies to make collective decisions about resource use? Or is it protected
only because we want to place limits on the burdens that any individual may be
expected to bear for the sake of the public good? It may make a considerable difference
to our interpretation of the takings clause, as well as other legally enshrined doctrines
of property law, what we think are the ultimate purposes and values that private own-
ership is supposed to serve.

Justificatory Theories

We turn now to the theories of justification that have actually been proposed. At this
point, jurisprudence reaches out to political philosophy and to the debates about prop-
erty in which thinkers like Plato and Aristotle; Grotius and Pufendorf; Hobbes and
Locke; Hume, Smith, and Rousseau; Hegel and Marx; Bentham and Mill; and Nozick
and Rawls have participated.

An institution such as private property requires justification in two regards. First,
we need to justify the general idea of having things under the control of private indi-
viduals. Second, we must justify the principles by which some come to be the owners
of particular resources while others do not. In principle, the same argument can perform
both tasks, for some general justifying aims are nothing more than compelling distribu-
tive principles writ large. Robert Nozick, for example, justified private property purely
on the ground that certain things belong intrinsically to certain individuals, and that
we must set up our social institutions to respect those particular rights, whether or not
the institution as a whole serves any broader social ends. “Things come into the world,”
he wrote, “already attached to people having entitlements over them” (Nozick, 1974,
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p. 160). His most persuasive example was body parts. We do not need a general social
justification for the rule that my kidneys belong to me. They just do, and any acceptable
theory of property had better respect that fact. But it is doubtful whether this particular-
ist approach can be extended to land or other external objects. The best-known attempt
is that of John Locke ([1690] 1988, pp. 285-302), but, as we shall see, even Locke

. found it necessary to complement his theory of particular entitlements with more
general considerations of social utility.

General justifying aims

The most common form of justificatory argument is that people are better off when a
given class of resources is governed by a private property regime than by any alterna-
tive system. Under private property, it is said, the resources will be more wisely used,
or used to satisfy a wider (and perhaps more varied) set of wants than under any alter-
native system, so that the overall enjoyment that humans derive from a given stock of
resources will be increased.

The most persuasive argument of this kind is sometimes referred to as “the tragedy
of the commons” (Hardin, 1968). If everyone is entitled to use a given piece of land,
then no one has much of an incentive to see that crops are planted or that the land is
not overused. Or if anyone does take on this responsibility, they themselves are likely
to bear all the costs of doing so (the costs of planting or the costs of their own self-
restraint), while the benefits (if there are any) will accrue to all subsequent users. In
many cases, there are unlikely to be any benefits, since one individual’s planning or
restraint will be futile unless the others cooperate. Instead, under common property,
each commoner has an incentive to get as much as possible from the land as quickly
as possible, since the benefits of doing this are in the short term concentrated and
ensured, while the long-term benefits of self-restraint are uncertain and diffused.
Howeyver, if a piece of hitherto common land is divided into parcels and each parcel is
assigned to a particular individual who can control what happens there, then planning
and self-restraint will have an opportunity to assert themselves. For now, the person
who bears the cost of restraint is in a position to reap all the benefits, so that if people
are rational and if restraint {(or some other form of forward-looking activity) is in fact
cost-effective, there will be an overall increase in the amount of utility derived.

Arguments of this sort are familiar and important, but like all utilitarian arguments,
they need to be treated with caution. In most private property systems, there are some
individuals who own little or nothing, and who are entirely at the mercy of others. So
when it is said that “people” are better off under private property arrangements, we
have to ask: “Which people? Everyone? The majority? Or just a small class of owners
whose prosperity is so great as to offset the consequent immiseration of the others in
an aggregative utilitarian calculus?”

John Locke hazarded the suggestion that everyone would be better off, Comparing
England, whose commons were swiftly being enclosed by private owners, to pre-
colonial America, where the natives continued to enjoy universal common access to
land, Locke speculated that “a King of a large and fruitful Territory there [that is, in
America] feeds, lodges, and is clad worse than a day Labourer in England” (Locke,
[1690] 1988, p. 297). The laborer may not own anything, but his standard of living
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is higher on account of the employment prospects that are offered in a prosperous priva-
tized economy. Alternatively, the more optimistic of the utilitarians cast their justifica-
tions in the language of what we would now call “Pareto-improvement.” Maybe the
privatization of previously common land does not benefit everybody, but it benefits some
and it leaves others no worse off than they were before. Now this is hardly a reason for
the latter group to support or endorse such a change, but it indicates that they have little
ground for complaint, The homelessness and immiseration of the poor, on this account,
is not a result of private property; it is simply the natural predicament of mankind from
which a few energetic appropriators have managed to extricate themselves,

So far, we have considered the utilitarian case for private property over common
property. The case for private property over collective property has more to do with
markets than with the need for responsibility and self-restraint in resource use (though
it must be said that the environmental record of socialist societies is turning out to have
been much, much worse than that of their capitalist competitors), The argument for
markets is that, in a complex society, there are innumerable decisions to be made about
the allocation of particular resources to particular production processes. Is a given ton
of coal better used to generate electricity that will in turn be used to refine aluminum
for manufacturing cooking pots or aircraft, or to produce steel that can be used to build
railway trucks, which may in turn be used to transport either cattle feed or bauxite
from one place to another? In most economies, there are hundreds of thousands of
distinct factors of production, and it has proven impossible for efficient decisions about
their allocation to be made by central agencies acting in the name of the community
and charged with overseeing the economy as a whole. In actually existing socialist
societies, central planning turned out to be a way of ensuring rather than preventing
economic paralysis, inefficiency, and waste.

In market economies, by contrast, decisions like these are made on a decentralized
basis by thousands of individuals and firms responding to price signals, each seeking
to maximize profits from the use of the productive resources under its control. Some
have speculated that there could be markets without private property, but this too
seems hopeless, Unless individual managers in a market economy are motivated directly
by considerations of personal profit in their investment and allocation decisions — or
unless they are responsible to others who are motivated on that basis — they cannot be
expected to respond efficiently to prices. This sort of motivation can be expected only if
the resources in question are theirs, so that the loss is theirs when a market signal is
missed and the gain is theirs when a profitable allocation is secured.

I said earlier that a utilitarian defense of private property is in trouble unless it can
show that everyone is better off under a private property system, or at least that no one
is worse off. Now, a society in which all citizens derive significant advantages from the
privatization of the economy is perhaps not an impossible ideal. But in every private
property system with which we are familiar, there is a class of people, often many
thousands, who own little or nothing and who are arguably much worse off under that
system than they would be under, say, a socialist alternative, A justificatory theory
cannot simply ignore their predicament, if only because it is in part their predicament
that poses the justificatory issue in the first place. A hard-line utilitarian may insist that
the advantages to those who enjoy private ownership simply outweigh the costs to
those who suffer. That is, the utilitarian may defend private property using purely
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aggregative measures of output and prosperity. Philosophically, however, this sort of
hard line is quite disreputable (Rawls, 1971, pp. 22-33; Nozick, 1974, pp. 32-3): if we
take the individual rather than a notional entity like “the social good” as the focal point
of moral justification, then there ought to be something we can say to each individual
about why the institution we are defending is worthy of his or her support. Otherwise,
. it is not at all clear why the individual should be expected to observe the institution'’s
rules and requirements (except that we have the power and the numbers to compel the
person to do so).

Maybe the utilitarian argument can be supplemented with an argument about
~ desert in order to show that there is justice when some people enjoy the fruits of private
property but others languish in poverty. Locke took this line too: God gave the world,
he said, “to the use of the Industrious and Rational... not to the fancy or covetousness
of the quarrelsome and contentious” (Locke, [1690] 1988, p. 291). If private property
involves the wiser and more efficient use of resources, it is because someone has exer-
cised virtues of prudence, industry, and self-restraint. People who languish in poverty,
on this account, do so largely because of their idleness, profligacy, or want of initiative.
Now, theories like this are easily discredited if they purport to justify the actual distribu-
tion of wealth under an existing private property economy (Nozick, 1974, pp. 158-9;
Hayek, 1976). But there is a more modest position that desert theorists can adopt:
namely, that private property alone offers a system in which idleness is not rewarded
at the expense of industry, a system in which those who take on the burdens of pru-
dence and productivity can expect to reap some reward for their virtue, which distin-
guishes them from those who did not make any such effort.

One can come at the issue of virtue also from a slightly different direction. Instead
of (or as well as) rewarding the owner for the virtue that he or she displays, we might
count it as a point in favor of private property that it offers people the opportunity to
acquire and exercise such virtues. Owning property, in Hegel's words, helps the indi-
vidual to “supersede the mere subjectivity of personality” (Hegel, [1821] 1991, p. 73).
In plain English, it gives people the opportunity to make concrete the plans and schemes
that would otherwise just buzz around inside their heads, and to take responsibility for
their intentions as the material they are working on — a home, a canvas, or a car —
registers the impact of the decisions they have made (Waldron, 1986, pp. 343-89; cl.
Munzer, 1990, pp. 120-47). In the civic republican tradition, the virtue argument was
associated with the noble independence and self-sufficiency of the yeoman farmer.
Owing nothing to anything besides his own industry, neither so rich as to be able to
buy another nor poor enough to be bought, the individual proprietor in a republic of
virtue could be relied on to act as a good citizen, using in public affairs the virtues of
prudence, independence, resolution, and good husbandry that he necessarily relied on
in running his private estate. If most economic resources are owned in common or
controlled collectively for everyone's benefit, there is no guarantee that citizens’ condi-
tions of life will be such as to promote republican virtue. On the contrary, citizens may
behave either as passive beneficiaries of the state or irresponsible participants in a
tragedy of the commons. If a generation or two grow up with that characteristic, then
the integrity of the whole society is in danger. These arguments about virtue are, of
course, quite sensitive to the distribution of property (Waldron, 1986, pp. 323-42). As
T. H. Green observed, a person who owns nothing in a capitalist society “might as well,
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in respect of the ethical purposes which the possession of property should serve, be
denied rights of property altogether” (Green, 1941, p. 219).

To complete this overview of the general justifications of private property, we must
consider the relationship between property and liberty. Societies with private property
are often described as free societies. Part of what this means is surely that owners are
free to use their property as they please; they are not bound by social or political deci-
sions. (And correlatively, the role of government in economic decision making is mini-
mized.) But that cannot be all that is meant, for — as we saw in our analytical discussion
— it would be equally apposite to describe private property as a system of unfreedom,
since it necessarily involves the social exclusion of people from resources that others
own.

Two other things are implied by the libertarian characterization. The first is a point
about independence: a person who owns a significant amount of private property — a
home, say, and a source of income — has less to fear from the opinion and coercion of
others than the citizen of a society in which some other form of property predominates.
The former inhabits, in a fairly literal sense, the “private sphere” that liberals have
always treasured for individuals — a realm of action in which citizens need answer to
no one but themselves. But like the virtue argument, this version of the libertarian case
is sensitive to distribution: for those who own nothing in a private property economy
would seem to be as unfree — by this argument — as anyone would be in a socialist
society.

That last point may be too quick, however, for there are other indirect ways in which
private property contributes to freedom. Milton Friedman (1962) argued that political
liberty is enhanced in a society where the means of intellectual and political production
(printing presses, photocopying machines, computers) are controlled by a number of
private individuals, firms, and corporations — even if that number is not very large. In
a capitalist society, a dissident has the choice of dealing with several people (other than
state officials) if he wants to get his message across, and many of those people are pre-
pared to make their media available simply on the basis of money, without regard to
the message. In a socialist society, by contrast, those who are politically active either
have to persuade state agencies to disseminate their views or risk underground publica-
tion, More generally, Friedman argued, a private property society offers those who own
nothing a greater variety of ways in which to earn a living — a larger menu of masters,
if you like — than they would be offered in a socialist society. In these ways, private
property for some may make a positive contribution to freedom — or at least an enhance-
ment of choice — for everyone,

Particular distributive arguments

Assume now, for the sake of argument, that private property is in general a good insti-
tution for a society to have. Whether because it maximizes utility, facilitates markets,
cultivates virtue, rewards desert, or provides a congenial environment for the growth
of liberty, we think it is a good idea for resources to be under the control of individuals
who will have to live with the effects of the decisions that they make about the resources.
The question now is which individuals are to have control of which resources. How —
that is, by what principles — is this to be determined?
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The task of justifying a distribution of private property is an important one. In our
analytic discussion, we saw that once a private property system is established, with
particular resources assigned to particular individuals, no further distributive interven-
tion is required for the system to operate. Even though needs change, people die, and
one generation is succeeded by another, the institution of private property can largely
. run under its own steam, so far as distribution is concerned. But the results may not
be attractive. In some cases, the concentration of resources in the hands of a few indi-
viduals, firms, or families may be so extreme that the authorities will feel compelled to
intervene in the name of justice and undertake some large-scale redistribution. This
. has happened historically in a number of countries — in New Zealand in the second
half of the nineteenth century, in Mexico at the turn of the twentieth century, and
more recently in the Philippines. Countries that undertake land reform are in effect
approaching the distributive question anew, attempting to establish an assignment of
resources to individuals that is justified in the light of the present requirements of their
society.

Even in countries where there is no such reshuffling of entitlements, distributive
arguments may still play a part in people’s thinking about the ways in which property
rights should be regulated, and the ways in which they fit into the overall structure of
social and economic institutions. Most developed countries have progressive income
and wealth taxes, and provide income support and basic services to their poorest citi-
zens on the basis of that taxation. These schemes are not usually conceived as ways of
redistributing property, but they may nevertheless be informed by a sense of how far
the existing system is from a just distribution or of what the basic principles underlying
property distribution ought to be.

I emphasize this because there is a well-known argument in “law and economics”
purporting to show that questions of initial distribution are uninteresting. Imagine that
a wheat field beside a railroad is continually being set on fire by sparks from passing
trains. It becomes clear that either wheat can be grown on this land or trains can run
across it, but not both. A theorem due to Ronald Coase (1960) holds that an efficient
outcome may be reached by the wheat grower and the railroad, irrespective of whether
the former is initially assigned the right not to have his wheat set on fire. If running
trains is more profitable there than wheat growing, the railroad will be in a position to
pay the farmer damages for the loss of his crop and still make a profit if the farmer has
the right to sue; and if the farmer does not have the right to sue, he will be unable to
pay the railroad enough out of his profits to persuade them to stop running their trains
and damaging his crops. The same applies, mutatis mutandis, if wheat growing turns
out to be the more profitable activity: the initial assignment of rights makes no differ-
ence. But the Coase theorem shows only that the distributive question is uninteresting
from the point of view of efficiency (and even then only under highly idealized assump-
tions about transaction costs). Coase and his followers concede that the initial assign-
ment of rights will make a big difference as to how much wealth each party ends up
with in the efficient allocation, and they can hardly deny that this is likely to matter
more to the parties themselves than the issue of efficiency. In general, Law and
Economics professors have made no attempt to show why we should be preoccupied
with efficiency to the exclusion of all else, or why the law should take no interest in
what has traditionally been regarded as its raison d'étre — namely justice.
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Among the philosophers who discuss principles for assigning resources to particular
private owners, some embrace the inherent arbitrariness of the initial assignment,
while others insist that unless the initial assignment is morally justified, the subsequent
operation of the property system cannot be. Of the latter group — that is, of those who
insist that the initial assignment must be morally justified — some maintain that the
initial distribution of private property ought to be the subject of collective decision by
the whole society, while others argue that morally respectable entitlements can be
established by the unilateral actions of individuals. I shall call these three approaches
Humean, Rousseauian, and Lockean after their three most famous proponents.

The Humean approach

In the Humean approach, we start from an assumption that since time immemorial,
people have been grabbing and fighting over resources, and that the distribution of de
Jfacto possession at any given time is likely to be arbitrary, driven by force, cunning, and
luck. It is possible that this predatory grabbing and fighting (some aspects of which will
be physical, others ideological) will continue back and forth indefinitely. But it is also
possible that the situation may settle down into some sort of stable equilibrium in which
almost all of those in possession of significant resources find that the marginal costs of
further predatory activity are equal to their marginal gains. Under these conditions,
something like a “peace dividend” may be available. Maybe everyone can gain, in terms
of the diminution of conflict, the stabilizing of social relationships and the prospects for
market exchange by an agreement not to fight any more over possessions.

I observe, that it will be for my interest to leave another in the possession of his goods,
provided he will act in the same manner with regard to me. He is sensible of a like interest
in the regulation of his conduct. When this common sense of interest is mutually express'd,
and is known to both, it produces a suitable resolution and behaviour. (Hume, [1739]
1888, p. 490)

Such a resolution, if it lasts, may amount over time to a ratification of de facto holdings
as de jure property.

The Humean approach, which finds a modern counterpart in the work of James
Buchanan (1975), provides an account of initial distribution that is congenial to the
spirit of modern economics. It makes no use of any assumptions about human nature
except those used in rational choice theory, and it is accordingly quite modest in its
moral claims. On the Humean account, the stability of the emergent distribution has
nothing to do with its justice or moral respectability. It may be equal or unequal, fair
or unfair (by some distributive standard), but the parties will already know that they
cannot hope for a much better distribution by pitching their own strength yet again
against that of others. We should not concern ourselves, Hume argued, with the dis-
tributive features of the possessory regime that emerges from the era of conflict. The
aim should be to ratify any distribution that seems salient — that is, any distribution
support for which promises to move us away from squabbling about who should own
what, and towards the benefits promised by an orderly marketplace.

As an account of the genesis of property, Hume's theory has the advantage over its
main rivals of acknowledging that the early eras of human history are eras of conflict
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largely unregulated by principle and opaque to later moral inquiry. In our thinking
about property, Hume does not require us to delve into history to ascertain who did
what to whom, and what would have happened if they had not. Once a settled pattern
of possession emerges, we can simply draw an arbitrary line and say, “Property entitle-
ments start from here.” The model has important normative consequences for the
- present as well. Those who are tempted to question or disrupt an existing distribution
of property must recognize that far from ushering in a new era of justice, their best
efforts are likely to inaugurate an era of conflict in which all bets are off and in which
virtually no planning or cooperation is possible. The importance of establishing stable
. property relationships on this account is not that it does justice, but that it provides
people with a fixed and mutually acknowledged basis on which the rest of social life
can be built.

The weakness of the Humean approach is, of course, the obverse of its strength. As
we saw in our discussion of the Coase theorem, distributive justice matters to the law
and it matters to us. We would not be happy with a Humean convention ratifying
slavery or cannibalism, but, for all that, Hume showed it may well be a feature of the
equilibrium emerging from the age of conflict that some people are in possession of
others’ bodies. And if this pattern of possession really was stable, all would gain — the
slaves as well as their masters — from its ratification as property, but we would still
oppose it on grounds of justice. What this shows is that even il Hume was right that
the sentiment of justice is built up out of a convention to respect one another’s de facto
possessions, that sentiment once established can take on a life of its own, so that it can
subsequently be turned against the distribution that engendered it.

The Rousseauian approach

In the Humean model, the peace dividend is secured by mutual forbearance: I agree to
respect what you have managed to hang on to, and you agree to respect what I have
managed to hang on to. An alternative is to set up a public authority or state to enforce
mutual forbearance. But if the state we set up is powerful enough to enforce a de facto
distribution, it is probably powerful enough to move resources from one individual to
another in accordance with its own ideas about justice (that is, those of its constituents
and officials).

Indeed, the power of the state may be matched by a general moral sentiment: people
acting together are entitled to establish a new distribution on the basis of broad prin-
ciples of justice that reflect each person’s status as an equal partner in a society. They
may insist, for example, that the resources of the earth were originally given to every-
one, so that no one can rightfully be displaced by any individual's appropriation without
his or her own consent. Or they may insist, along lines suggested by Immanuel Kant,
that the unilateral actions of an appropriator cannot create the obligations that private
property rights assume, obligations that people simply would not have apart from the
appropriation. Only a will that is “omnilateral” can do this, according to Kant — only
the “collective general (common) and powerful will” associated with public law-giving
(Kant, [1797]1 1991, pp. 77, 84).

This position is associated most closely with the normative theory of Jean-Jacques
Rousseau. Even if individuals are in possession of resources when society is set up,
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Rousseau argued that, as an inherent part of the social contract, we must alienate our
particular possessions to the general will of the community, which alone is capable of
determining a distribution that provides a genuine basis of mutual respect (Rousseau,
[1762] 1973, pp. 173-81). Of course, such submission seems to us terribly risky. But
the risk may not seem so great if we consider that the alternative is certain individuals
maintaining dominion over resources and hence power over others in a way that is
simply unchecked by moral principle.

We must remember too that the Rousseauian model is a highly idealized one. The
idea is not that everyone — rich and poor - should simply turn over their possessions to
whatever band of robbers or vanguard party parades itself as the government. It is
rather that the idea of a legitimate set of property rights is inseparable from the notion
of a genuine social union in which people address the issue of resources together as free
and equal individuals.

What this actually yields in the way of an assignment of resources to individuals is
a matter of the distributive principles that survive the test (actual or hypothetical) of
ratification by the general will. In fact, most of those who adopt the Rousseauian
approach envisage some sort of rough equality of private property.

But it is here that the model runs into its greatest difficulty. If an initial set of
holdings is to be assessed on the basis of a distributive principle (say, equality), then
any set of holdings may be assessed on that basis. After all, there is surely no justi-
fication for applying the Rousseauian criteria at t,, which would not also be a justi-
fication for applying it again at any subsequent time t,. But if we are distributing
private property rights at t;, and if as one expects, they include powers of transfer,
then as Robert Nozick (1974, pp. 162—4) has argued, any favored distribution is
likely to be transformed into a distribution at t, unfavored by the egalitarian principle,
as a result of voluntary activities like gift giving, bequest, market exchange, and so
on. To maintain a distributive pattern of the sort that Rousseauian principles envis-
age, “one must either continually interfere to stop people transferring resources as
they wish to, or continually (or periodically) interfere to take from some persons
resources that others for some reason chose to transfer to them” (Nozick, 1974, p.
163). Quite apart from the insult to freedom, the results of this constant application
and reapplication of moral criteria might undermine market processes and, as Hume
put it, “reduce society to the most extreme indigence; and instead of preventing want
and beggary in a few, render it unavoidable to the whole community” (Hume, [1777]
1902, p. 194).

John Rawls, who may be regarded as a modern exponent of the Rousseauian
approach, maintains that the problem can be solved by insisting that the principles of
justice ratified by a notional Rousseauian union are to be applied not to individual
distributive shares, but to the assessment and choice of institutions that, it is under-
stood, once chosen are to run under their own steam and by their own logic. “A distri-
bution,” Rawls writes, “cannot be judged in isolation from the system of which it is the
outcome or from what individuals have done in good faith in the light of established
expectations” (Rawls, 1971, p. 88). But it remains to be seen whether this highly
abstract specification can be converted into a way of thinking about and evaluating the
actual operation of concrete property arrangements,
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The Lockean approach

In the Rousseauian model, the initial allocation of resources to individual owners is
done by society as a whole, on the premise that something that affects everyone requires
the consent of all, The Lockean approach rejects this as silly and impracticable: “If such
a consent as that was necessary, Man had starved, notwithstanding the Planty God
had given him” (Locke, [1690] 1988, p. 288). We come to consciousness, he argued,
in a world evidently supplied with the necessities of life, and there cannot be anything
wrong with a person simply taking possession of some of this and using it. What is
more, if a person begins to use some piece of land or other natural resource, there does
seem to be something obviously wrong with others trying to interfere or take it from
her, unless somehow her appropriation has gravely prejudiced their subsistence. We
do not seem to need any collective or “omnilateral” decision to establish the appro-
priator’s entitlement to some sort of respect for the right that she has established.

In its simplest form, the theory of unilateral acquisition presents itself to us as first
occupancy theory: the first person to occupy a piece of land gets to be its owner or, more
generally, the first person to act as though he or she is the owner of something actually
becomes its owner, so far as the morality of his or anyone else’s actions are concerned.
The traditional argument for this has been that second and subsequent occupants
necessarily prejudice the interests of someone who came earlier, whereas the first occu-
pant does not. But that will not do. Even if there is no earlier occupant-appropriator,
there may still be others whose interests are affected by the first occupant — namely,
those who had previously enjoyed the resource in common but who now find them-
selves barred by the first occupant’s putative entitlement from using or enjoying it
at all,

John Locke’s theory is widely regarded as the most interesting of the philosophical
discussions of property, in large part because it represents an honest attempt to deal
with this difficulty. The starting point of Locke's analysis is that God gave the world to
men in common, so that the unilateral introduction of private entitlements is acknowl-
edged from the outset to represent something of a moral problem.

How did Locke propose to solve the problem? First, he made it manageable by
emphasizing that when private property was invented, there was actually more than
enough for everyone to make an appropriation. It was only the invention of money, he
said, which led to the introduction of larger individual possessions whereby some came
to own a lot and others little or nothing; and he argued — not altogether convincingly
— that since money was rooted in human convention, that phase of distribution was
governed by justificatory considerations of (what I have called) a Rousseauian kind:
“Since Gold and Silver ... has its value only from the Consent of Men ... it is plain, that
Men have agreed to disproportionate and unequal Possession of the Earth” (Locke,
[1690] 1988, pp. 301-2). :

The chief significance of this argument is that it represents Locke’s awareness of the
limits of a theory of unilateral appropriation. A similar awareness is evidenced even in
his discussion of the origin of property, where we find his theory of individual appro-
priation complemented throughout by what I referred to earlier as a general justifica-
tory theory. Though Locke insisted, as much as any theorist of first occupancy, that a
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person who takes resources from the wilderness normally acquires a title to them, he
was always at pains to add that this is also a good thing from the social point of view,
because it rewards industry and promotes the general welfare. Unilateral appropriation
never has to stand nakedly on its own in Locke's theory, as it does in the view of his
more recent followers, most notably Robert Nozick (1974).

In the end, though, it is the argument about unilateral appropriation that has cap-
tured the philosophical imagination. And it is indispensable to Locke’s case because it
provides the prototype of the individualized rights that the general arguments support
and that consent will later ratify. Locke’s contribution is to connect unilateral appro-
priation with the idea of self-ownership:

Though the Earth ... be common to all Men, yet every Man has a Property in his
own Person. This no Body has any Right to but himself. The Labour of his Body, and
the Work of his Hands, we may say, are properly his. Whatsoever then he removes out
of the State that Nature hath provided, and left it in, he hath mixed his Labour with,
and joyned to it something that is his own, and thereby makes it his Property. It being
by him removed from the common state Nature placed it in, it hath by this labour some-
thing annexed to it, that excludes the common right of other Men. (Locke, [1690] 1988,
pp. 287-8)

That something I have worked on embodies a part of me is a common enough senti-
ment. Locke connected this sentiment with the sense of self-possession that character-
ized the emerging liberal individual, in a way that also made a convincing economic
as well as moralistic case for unilateral appropriation. Since most of what we value in
external things is not given by nature but is the result of labor, it not so strange, as
Locke putit, “that the Property of labour should be able to over-ballance the Community
of Land”:

Though the things of Nature are given in common, yet Man (by being Master of himself,
and Proprietor of his own Person, and the Actions or Labour of it) has still in himself the
great Foundation of Property; and that which made up the great part of what he applyed
to the Support or Comfort of his being, when Invention and the Arts had improved the
conveniencies of Life, was perfectly his own, and did not belong in common to others.
(Locke, [1690] 1988, pp. 296-9)

The part of Locke’s theory that has aroused perhaps the most skepticism in jurispru-
dence is not the theory of unilateral acquisition, but something that seems to follow
from it — namely, that there can be rights of private property prior to the institution of
systems of positive law. Lockean property is established in the state of nature, and even
though later inequality is ratified by consent, the consent in question has nothing to
do with the social contract or the invention of government. Accordingly, when positive
law does come into existence, it finds a set of individual entitlements already in exist-
ence, and a bunch of prickly citizens who are willing to fight for the proposition that
the task of government is to protect their property rights, not to reconstitute or redis-
tribute them. So conversely, those who believe that government should have more
Rousseauian power over property than this often predicate their argument on the claim
that property rights are unthinkable without law.
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In fact, the Lockean view is not disposed of so easily. First of all, Locke’s state of
nature is not an asocial one, only apolitical. Locke took the plausible view that all sorts
of moral relationships can exist in a dense web of social interaction, without the specific
support of the state or positive law. But if this is accepted as a general proposition, why
would property relationships be an exception? People may certainly cultivate land
- whether there is positive law or not, and the idea that others are incapable without law
of forming, sharing, or acting on the view that it is wrong to interfere with or appropri-
ate the products of another’s labor seems very implausible. Similarly, we do not seem
to need the aid of legal system to explain the existence of exchange and markets. As far
as we can tell, trade between the inhabitants of different regions antedates the existence
of determinate legal institutions by several millennia.

What is true is that law makes an immense contribution to a property system and
that in the complex circumstances of modern life, property without law — where the
rules rely on nothing more robust than shared moral consciousness — is likely to be
riddled with disputes and misunderstandings. But Locke recognized this point. That,
after all, was the purpose of entering the social contract — to provide mechanisms
for settling details, enforcing rights, adjudicating disputes that did not exist in the state
of nature. But it does not follow from the fact that we need these mechanisms —
and that only a legal system can supply them — that our thoughts and sentiments
about mine and thine, and property and distributive justice, are purely the product of
positive law.
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efecto, almmov jumtas ha:n costemdo que est ermmos son 111deﬁmbles v prmc1pa1mente

prescmdlbks (Véase Grey 1980) Aﬁrman que lama.r a algulen el “dueno" de un recurso 1o
proporcmna una 1*1formac10n exacta relatwa

con relaczon a ese 1ecurso: un cepmpwtan

os derechos que ella (u otms) pueddn tener

0 €5 10 mismoé’ que un dueno ‘absolut:: el

" Del mlgmal Waldron Jeremy, “Property Law” , en 4 Compa i ;Zosophy of Law and Legal Theory,
Denis Patterson ed., Blackwell, Oxford;:x1996, pp 3 23 ‘Traduccion preparada por Mariano Soto Gajardo,
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duefio de una propiedad intelecinal tiene un conjunto distinto de derechos que el propietanio

)

de un automdvil; e tncuso con relacion a un mismo recurso, los derechos (y obligaciones)
de un duefio que no tiene mnguna carga sobre su propiedad pueden ser bastante diferentes

de aquellos que tiene wn deudor hipotecario que vive en su propio inmueble.

Si uno es pacienfe, sin mbargo, es posﬂ)le construir ui mapa conceptual de la
materia lo suficientemente claro, el cual respete tanto la sen81b111dad del técnico por los
detalles legﬂc% como la neceszdad del filésofo - por’. 11"1 congum‘.o de "ideales tipo™ ' bien
entendidos que sirvan ‘como el centro de atenclon del debate Jushﬁcatwo (Ver Waldmn

986, pp. 26-61)

Los objetives de la propiedad

Lomepcemos”con u}ﬁu de ontologla E‘ derecho de plopledad es relativo a cosas, y
a nuestras relaciones reciprocas con respecto al uso y control de ellas. . Qué tipo de cosas?.
Cosas 'matfnria'l‘es por stpuesto, como manzanas y automovﬂes pero la propiedad nunca se
ha autolimitado a cosas corporales. Los blcnes raices son un cjemplo mi.ewsame Una casa

| rodante es una cosa, COI0 mmmw lo es la porc1011 de terreno sobre la cual se- encuen’u‘a
los ¢jos del derecho, sin embargo, la twga no es un objeto tangible. Resulta tenta:’

identificar la tierra con el SuPl{J v 1as mcaé Vf‘é()bre las cuales se encuentra Ja casa rodanig;

pero retire /mrﬁquﬂx pwclon de suelo y roca v la tierra alm p mmnecc La tierra es més

bien la regén de f:spaun cla pore ion de superﬁc1e dé‘la hexr hai el suelo, la roca y

también la casa Lodaﬂtﬁ eaian ubicadas, Una ategona difererite’ de H&faﬂélblh([ad esta

vinculada a la propied dad m*rei stual, Mi CD de iadonna £8 una cosa corpoml distinta de tu

cassette de M adom;a rul‘f) 1bo., contlenen 1 m1smas uancwnes las cancwnps en si

mismas -ias melodxas y _}_.45;_'lelr.ra:i»_p_ueden ser.. nmderadas como cosas omre las cuales

pueden haber derechios dé piropisdad de ‘qma forma que Iao mamanao y ios
auiomaviles. v T

para el curso Derecho Civil 11, del profesor Andrés Jana Linetzky. Version no revisada por el profesor. .

Qﬂ,"" e
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Una tercera categorfa de intangibilidad comprende la "cosificacién” de las
relaciones juridicas en si mismas. Si Jennifer debe a Sarah 50 libras y Sarah abandona la
esperanza de cobrar la deuda, ella puéde aceptar un pago de 30 libras de Bronwen, un
especialista  en cobranzés, a cambio de las cuales Bronwen adquiere el derecho de
recuperar les 50 libras de Jermifer (si pjwde conseguirlo). Parece obvio decir que‘Sarah ha

vendido la deuda a Bronwen, y que por lo tanto la deuda era una "cosa" de que Sarah era

duefia y sobre la cual tetifa derecho défhsponer incluso antes de que Bronwen apareciera en
escena. Bl término juridico pa‘r‘a'éste' tipo de cosas es el de "chose-in-action"" (las choses-in-
action mas complejas comprenden cheques y repartos en una sociedad.) Ahora bien, puede
ser de ayuda para ciertos propésitos: considerar las "choses in action” como una materia
adecuada para el derecho de propiedad, pero en general cllas no generan problemas
1mp0rtantbs en la filosofia de la propiedad de la misma forma que la tierra, la propiedad
intelectual y los bienes materiales. Una composici(')n, una porcién de tierra y un automévil
son cosas que existen iﬁdeﬁéhdien’témeﬁté’l’jdel derecho objetivo y sobre las cuales el
derecho es requerido para tomar ciqrtas;decisiones, solucionar determinadas disputas y asi
sucesivamente. Por el contrario, una chose in action existe vs,lblamentc porque el derecho ya
ha resuelto determinados pqi_;ﬂictos de una forma particular. Los problemas filoséfizos
generados 13301"' una ChOSClIldC'[lOIl son entonces mejor apreciados como problemas ¢ el

derecho de los contratos o desociedades y no como topicos en el derecho de propiedad.

Laq d1fﬁrenmas ontologmas entre los blenes corporales la tlerra y la propiedad

intelectual puedm tener wia rmportante relacmn con 'p';'eguntas de’ ]uStlﬁCdCIOH En cierta

forma, hay una ar gumen‘to mas convmcepte a :favor de’ Ia prOpiedad pnvada sobre bienes

intelectuales que sobre la tlerra Una meledla =ongm41 que he compuesto es, en cierto

sentido, un’ producto del mteleoto Sm mi cre_ dad la canmon puede qué nunca haya

tenido ex1stenma y cualqalera que reclame por las’ crananmas que obtengo de mis derechos

'“La chose in zction, en el common law, es’una mqtltucmn phbable a los. derechos personales " que
conesporxde a aquellas cosas sobre las que’ el duefio no ‘ﬂenc? 1d posesmn sin solamente un derecuo a
accionar judicialmente para adquirirla. A medo ej i ’aon el derecho a cobrar

R.GIL/CIVIL-IV/ML-1-00147



ina deuda, o]'ge demandar Joy -daj
extracontractugl vinculado a] incumpli

Borrador. 07-08-2001

de propiedag Intelectya) debe admitir qQue no estary
hubiese Compuesto 13 melodia y, por consiguiente, munca hubiese :
propredad sohyy ella. Una Pporcidn de terreno, por e Contrario, es mag que un producto dej

hombre ¢ yna MWENCion, naturajegy pura. O si la defipipy,

08 Como una regigy ep el espacio,

la tierra eg sinplemente 1o que ha sido dugp por adelantado j 15 actividad de cualguier

ndividug: g parte del margq dado para e] mMovimiento v el funcionamientq de Ia vida
humana, B

Otros tonirastes entre 5 propiedad intelectual yla no-intelectua] parecen funcionar
0 la direccign tpuesta. No exigte la misma necesidag de

referida a cosag producto de
con relacion g porciones de terreno o a cogag Corporales com

usando yp Blackacre ey un juego de cricket,

americano: Y rara vez do

tacion del derecho Guz e
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“A medida que nos preocupamos por los problemas de justificacién planteados por
los derechos de propiedad sobre distintos tipos de cosas, es importante comprender las

principales altemmativas consubstanciales a un sistema de propiedad privada.

Deberiamos comenzar con la distincién entre "propiedad" y "propiedad privada”. La
distincién es una de género a especie. El concepto genérico -propiedad - puede ser utilizado
para referirse a cualquier sistema de reglas'que' re'gtilan el acceso de las personas a las
COSas, a su uso y control, sean tangibles o 1ntang1b1es naturales o manufacturadas
Siguiendo a David Hume, poacmos decir que las reglas de propledad son necesarias para
cualquier clase de cosas sobre las cuales existe la posibilidad de que surJa:n conflictos
relativos a su acceso, uso v control, pamculannente cosas que son escasas en relacién a las
demandas que Jos deseos humanos son susceptibles de generar en ellas (Hume [1739]
- 1888, pp.484-98). Desacuerdos relativos a quien ha de usar o controlar dmhos objetos son

susceptibles de ser serios porque el uso de recursos es un tema de 1mportan01a para las
personas, tanto para su fsué_téﬁto como para su disfrute. De esta forma, cualquier sociedad
con interés en evitar un conflicto violento necesitard un sistema de reglas con la autoridad

suficiente para resolver desacuerdos de esfe tipo La impdx‘taxicia de tales reglas apenas

economia de la soc1edad en cuestlon Sm ellas, la plamﬁcacwn la cooperaciér. la
produccién vy €l mtercam’blo son practlcamente imposibles, o posibles sélo en temeross y
truncadas formae que apxemdlamos en "mercadops ncgros" donde nada pucde ser con51dcrado
TLos juristas. generahnente mencionan estas ‘necesidades como la base de 1 argumento a
favor de ia pwpledad przvada pero hasta ~ahora, todo 10 que ellas demuestran es la
-necesidad de reglas dc proq 1f=dad A medida que contlnua:mos con nuest*o anahbls tenemos
que mantener en mente que determmadas somedades humanas han existido por milenios,
sa’uqfdmendo las necemdades y deseos de todos sus miembros_sin propwdad privada, ni

nada que se le paxezca sobre la nen'a 0 sobre los otros pnnc1pales recursos de la vida

econdmica.
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Sostengo que "Propiedad” es el término genérico. Hay tres grandes especies de

organizacién de la piopiedad:  propiedad comtn, propiedad colectiva {0 estatal), y

En upa organizacién en base a propiedad comin, 1os recursos son gestionados por
reglas cuyo objetivo es ponerlos al alcarice de todos los miembros de la sociedad. Una zona
de propiedad comuin, por ejemplo, puede ser utlhzada por todos en una comunidad para
pastorear el ganado o repolecur el ahmento Un parque pubhco puede estar abierto a todas
las personas para hacer plcmc, depoﬁ:es 0 para recreacmn “El Ob_]CLlVO de cualquier
restriccidn en su uso es simplemente asegurar ¢l justo acceso a todos y prevenir que alguien

los utilice de un modo que pueda impedirlo.

La propiedad colectiva es una idea bastante dlferente En un 51stema de propieddd

colectiva, flos” J:u,uxso no son deJados abiertos a todos los que lleguen. En cambio, la

comunidad en su ccn_,unto “determina c6mo han de utilizarse los recursos; estas

determinaciones son hechas sobre la base del interés social; por. medio de los mecanismos
de toma de decisiones colectivas de la sociedad. Ahora, lo que esto signifique dependera de
las instituciones publicas que existan en deTermmadas sociedades. Puede comprenderlo
todo desde un pausado debaw entre los anmanos de una tribu hasta una burccratica decisif i
implementando un "Plan Quinquenal” al estilo soviético, ( (En sociedades modemas ‘a
propiedad colectiva equivale, en efecto, a la proplcdad estatal y es frecubmcmente alud-da

1 3 h

al soc :~,1 0). Tambic;en depende de la concepcmn dommante dﬂi mf:elea social -por

ejemplo, si éste se com cibe cormo un idéntico mteres en el "ienéStar' dé:t’odés, o como la
mayor 1ehudaa de .[HFIILdVG‘[}n, ola promocmn de alounos objemos fuiuros tales como la

gloria nacional, el eﬁ;pmndor cu;tuzw ola rap1da ’ndusmahzacmn

Lal propiedad pnvad’a ea una altematwa tanto a Ia p10p1edad colecuva como a la

comuzn. En una planm(mclon en base a la propiedad pnvada, ,as reglas de pmplcdad estan

1

OI"ng’l.IdedS. en tomo 2 la idea que -los re rso’s ‘han d er :r'onmderados COmo cox

separadas, cada una entregada a la decision de 4 glin sujéto determmado (un individuo o

st
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una compafifa). La persona a quien una cosa determinada le es asignada po:f los principios
de propiedad privada (por ejemplo, la persona que lo encontrd o que lo fabricé) tiene el
control sobre ella: es su decisién determinar qué deberia hacerse con ella. En el ejercicio
de esta autoridad, ella no es concebidd como un agente u oficial de la soci’edad; En su
lugar, decimos que el recurso es de Sﬁprbpiedad; le pertenece; ella es su dueiia; es tan suyo
comno sus brazos y piernas, rifiones y corneas. Al decidir cémo ha de usarse la cosa, ella
puede segln su deseo, éctﬁar en su propia iniciativa como un sujeto privado sin necesidad
de dar explicaciones a nadie,‘:‘fo ‘biéﬁ: _en_t'rafr‘én acuerdqs?cléicudoperacién con terceros para el

beneficio de éstos o del susi.'o’ pfg)pio. Ademas de todo eso, su derecho para decidir a su
 arbitrio se gjerce sin interesar si otros se ven afectadosporsudem_sxox}_S1J ennifer es duefia
" de una fabrica de acero, tiene derecho a décidir (en su propio interés) si Ia' cierra o la
mantiene funcionando, aun cuando la demsmn de cerr. arlct pueda tener el mas grave 1mpacto

€ Sus iraba] adores y en la prospendad de la comumdad local.

Aunque la propiedad privada es un sistema de toma de decisiones individuales, es
también un sistema de ‘réglaé sociales en el S’iguiente sentido. El duefio no estd obligado a

_confiar en su propia fuerza para justificar su derecho a tomar decisiones en relacién a la

cosa que se le ha aszgﬂddo: cualquler mtcnto por parte de otros en impedir o resistir

decision se encontrard con una fuerza combmada de la sociedad en su conjunto. & los
trabajadores de Tenm;er se toman la fabrica de acero para manteneria en 0})61‘3.0}0 58 a
pesar de su- Gecmon ella puede Hamar a la pohcla y echarlos ala. (,alle sin tf,ner que hacerlo

por su cuenta oi pagar con dmero de su bols111

En ciextas ocasi,

h*‘hablamos acerca dev estos t1p0 S altema‘tlvos de plamf cacién de

la propledad ~comun, cowyhva‘y pnvada— como 51 fueran maneras altematwas de organizar

las socwdades por uompleto Dec1mos que la ex Umon Sov1etlca €ra una sociedad socialista

porque los . recu.rsos pconomwamcnte mas xmportantes estaban reg,1dos por reglas de

propiedad colectiva, mientras que en ios Estados Unidos ;los recursos econdmicament: mas

significativos estin regidos por reglas de ‘propled pnvada. I:T;n”::'feali.dad5'§;‘»en cualspier

sociedad modema hay recursos regxdos porreglas de propiedad comin (como por ejemplo,
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calles v parques), recursos regidos por reglas de propiedad colectiva (tales como bases
militares y piPZdS de artilleria), v recursos regidos por reglas de propiedad privada {cepillos
de dientes ¥ bicicletas). Fncluso entre los recursog econdmicamente significativos (tierra
agricola, minerales, vias férreas, plantds industriales), encontramos en la mayoria de los
paises una mezela de propiedad y estatal, constituyendd un punto de permanente debate

politico el equilibrio entre los dos tipos de organizaciones,

A mayor abundamiento, existen variacione

propietario privado sobre los recursos que se le han dado. Es evidente

que la libertad de un
dusfio estd E.inﬁ'tada por reglas de conducty bésicas: No puedo usar Iﬁy revolver para
asesinar a otro. Pero éstas 10 son en estricto rigor reglas de propiedad. Mas vinculadag con
el tema, existen C0sas como planos reguladores y leyes relativas a Ia preservacion histérica
a la imposicién de hna decisic’iﬁ colectiva

privado relativa a determinado

que equivalen, en efecto, sobre el propietario

§ aspectos sobre ¢l uso de un Tecurso dado. Al propietario de

un edificio en vn distrito histrico se le puede sefialar, por ejemplo, que puede destinarlo 4

uR 1egocio, a una casa, o a uy hotel, a dejarlo desocupado‘si.desea, pero que no puede

demolerio y teemplazarlo por up rascacielbs}postmoderno. O, en el.gjemplo de 1a fabrica de

acero de Jennifer, ella se puede dar cuenta que se encuentra obligada por ley a no cerrar su

icados y

plania sin otorgar a sus emy 4 la autoridad local una notificacién con 90 dias de

anticipacion. La propiedad privada, enfonces, es un asunto de grado. En los ¢ emplos reciin

que el edificio histérico y la planta de aCcero eran propicdad

as Areas de de'c':is"i'én’feiaﬁvas aiuso’me}dntamblep controladas
POT agencias pi”f"ﬁic'zisj.. estatiamos mag inCIiﬁjados'T;‘é decir "c}u‘e '105;1*(;30'urs
reaiidad estaban Sujeios” a una organizacién de probiédad c'b.‘}\éctjva :",(!con el duefio
Lag de isiones d}éil'ié'.so';ﬁiédad). '

ndicados, nos gustaria decir

ptivada; pero si muchas ofy
0s en cuestién ern

" g

funcionando come gestor de 1y

El dominio: un haz de derechos

Com:entrémﬁnds"""ahOra mas

i€cnicamente, e} derecho de un individuo par
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de cualquier obligacion de usar o de-abstenerse de usar la cosa en cualquier forma. El
propietaric puede decidir como desee v estd en absoluta libertad para lievar a efecto su
decision ooupandoy usando, modificando o tal vez incluso consumiendo o destruyendo la
cosa. En segundo lugar, Ja propiedad privada importa que otras personas no tengan esta
libertad: ellos tienen una obligacidn ~una 'obligacién para con el duefio- de abstenerse de
ocupar, usar, modificar, consumir o destruir la cosa. Ellos podrén usarla con su permiso;
pero lo que esto significa es que depende’del duefio decidir si ekcltlye o no del goce de la

cosa a terceros.

El propietario puede dar a otras ‘personas ‘permiso para hacer uso de su propiedad.

Podra prestar su automdévil, arrendar su casa, ceder nna serv1dumbre de paso sobre su

propiedad. El efecto del ejercicio de estos atnbutos es, a veces crear otros mtereses

(relativamente limitados) sobre la cosa, de modo tai que las distintas libertades, derechos y‘
atributos del domlmo se encuentran diseminados entre muchas personas. De esta forma, el

derecho de propledad se preocupa de cosas tales como garantias, arrendamientos y

- servidumbres, ademas del dominio mismo.

Mas .llamativainente?“éi duefio esta legalmente facultado para transferir todo el haz
de derechds que tiene "sb"b'i':é Ei cosa de que es propietario (inéluYéhdo la facultar de
transferir) a otro -como un rezalo oenla forma de una venta si desea rec1b1r algo a cayibio,
o como un legado para deﬂpues de su muerte, Una vez que ha hecho esto, el adquirente se

encuentra en cahdad de duefio; el tradente deja de tener un mteres Jundlcamente protegido

sobre la cosa. Con estc poc ler de transferencm, al smtem& de la propledad pnvada se vuelve

dutoperpetuo (que no es 10 nusmo que autoex.lglble) Despuus deun reparto inicial de cosas

a los duenos no ex1ste mas la necemdad po ; arte de la comumdad o del Bstado de

preocuparse: de precvuntas d1str1bu‘ava< LaS ’cosas van a c1rcu1ar segun Ios arbitrios vy

decisiones de los pl”OplS’[ElI’iOS 1nd1v1duales y os mandatos de los suceswos adquirentes.

(La excepczon ocurre en "derecho <ucesono el que proporcmna un3'con]unto de « zlas

subsidiarias para el evento que un dueno muer sin: dejar:instn

sucederle en su propiedad; pero incluso estas Teglas “estan generalmente basadas en las
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disposiciones. que acrmalmente 'se espera qué hagan Jlos testadores.) El resultado puede
traducitse en que los recuisos sean distribuidos en forma amplia o bien se concentren en
U0as pocas mianos; alpunos individuos pueden ser duefios de mucho, otros de casi nada, Eg
parie de la l6gica de 1a propiedad privada que nadie tiene la responsabilidad de preocuparse
por el panorama general en lo-que concierne a'la distribucién de los recursos. La sociedad
sencillamente se compromete g hacer valer los derechos de exclusién que son implicitos al
dominio, donde sea que éstos se. encuentren. Como lo veremos, los filésofos estén en

desacuerdo sobre si esto os una ventaja o 'Lm'reprochf_: al sistema de propiedad privada.

Estos son entonces log episodios mas Hamativos de Ig propiedad: la libertad de uso,
el derecho para poder excluir y los variados atribuios de transferencia. Otros juristas han

enumerado muchos ofros (ver especialmente Honore, 1961), incluyendo las inmunidades

constitucionales contra 1a expropiacién tales como Ia cXpresamente garantizada en la

Quinta Enmienda & la- Constitucién Ndfteameric_ana), Y la factibilidad del duefio a ser
‘ejecutado (por du;da: pvorv cjemplo) por' medio de la subasta priblica de 1a cosa.
Obviamente que 1a formulacién y-n‘iv}el de detalle en este andlisis son en parte una cuestidn
de gusto, y en parte una cuesﬁc')n de qué es Io que se 60ﬁ$idéra como problema mis

importante a considerar en cualquier debate normativo acerca de la institucion.
La necesidad de una justificacién

Los prohlemas de Justificacién surgen porque las leyes ¢ instituciones que tenemos

nC 80N carscter

icas distintivas del mundo’i;aturad"como loesla 'gravedad,' sino creaciones

humanas, establecidas v sustentadas por decisiones humanas. No.estamos ‘atados a las

otganizaciones que hemos heredado: actuando colectiva ¥ politicamente podemos optar

- por cambiarlas si QUETSIOS, Va sea a gran escala o en detalle. La argumentacién normativa

tiene lugar cuando juntos pensamos sobre ¢cétho guiar y svaluar tales opciones,

Cada institucién social requiere de justificaci

On aungue s61c fuera porque ' energia

y los recursos necesarios para sostenerla podrian ser utilizados de alguna’otra forma. La
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propiedad privada, sin embargo, pertenece a una categoria ‘especial de iustituciones que.
requiere de justificacion no sélo porque existen costos de oportunidad involucrados en su
_ puesta en marcha, sino porque ellas operan de una forma que parece - a priinera vista-
moralmente chjetable. Con respecto a esto, la propiedad privada se asemeia a la institucién
de la pena. Necesitamos de una justiﬁcacic’m para el castigo no so6lo porque el dineroi
gastado en carceles podna invertirse en educacidn, sino porque el castigo comprende la
deliberada imposicién de muerte, dolor 0 pnvacwn en los seres humanos Tales acciones
no son susceptibles de defensa a menos que sn'van a C1ertos propositos moralmenteg

3_ »_convmcentes y qu eremos que se nos- dlga cuaies 501 €808 proposﬁos.

De la.misma forma, buscamos una justiﬁcacic’m para la propiedad pﬁvada porque

ella priva a Ia comunidad del control ds
bienestar de sus miembros, y GSpeCLalmente porque requiere que nosotros mov1hcemos la:
fuerza social en apoyo 2 la exclusmn de muchos m1embros dc nuestra sociedad sobrch todos
y cada uno de los usos de 10§ recursos que Se necesitan para vivir. He dicho antes que uno :
de los efectos de _reconocer atributos de" transferencia - es. que los TeCUrsos pueden ﬁ
gradualmenie ser. dlstnbmdos de ta) forma que deje a unos pocos con mucho, a un gran
nimero. con muy poco y a un nimero considerable con absolutamente nada. _La propiedad
privada involucra un compromiso dé la sociedad en el sentido que continuara utilizando su
autoridad, tanto fisica como moral, para 'defender los derechos de los propietarios inciuso

conira aquellos que no tienen trabajo, alimento que comer

:hogar donde ir, ni tierra en la

cual no estén expuestos en cualquzer momento a ser expulsados Bl que esa autondad legal

y fuerza social sean tomados como mstmmentos para na dlstrlbucmn axbltrana del control -

sobre la tiera y los demas Tecursos, s suﬁc:lente para g‘" nerar ma P esugcllon;en contra de

la propiedad privada. Busmr una Justxﬁcaczon s 1 j,a forma de preguntar ’si hay algo que

aducir para dcstmu esa presunmon. f

Puede pensarse que el problema Jusmﬁcatwo es, hoy en dia dlscutlblp on el cols pso -

del "socialismo vigente" en Europa Centr

“estamos presenciando ahi; sinc el tardio reconocument “antiguos defensores de la

1os recursos que pucderfser de 1mportancm para el

mon 0 iética. (Jué”
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acredztdda Y que el problema de

n por decirlo de algin modo. Ef
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Seria equive uad@ aievmnar el problema de esta fonna Counsidere Uga analogia:

co i}e ima revolucwn 1etr1but1va mundial, todog
han preser- Jfo la pmd de muerte

SUponga que copmno resy Ios paises que
desde eI ano 1940 fueran a re1mplantar1a

pe s01a8 en Ios Estados Unidos tlenen hoy acerca

bx}ncdn;ento del tdbu contra el asesmato el

(Disminuiria ello
la preget upacmn que lm

de lapena cap.ital
en su socmdad ~ el de

pehgro de ejecutar 3 up
inocente, dmpandades raci ales en I aphcauon de la

fascinacip - popular wn $us macabros detalles v asi sucesivamenie? Puedp hacer; s

MENnos opt[mjs*a& acerca de Iy

as p, Qbamhdades de £xito de Ja re
necesidad de exaninar 5 sta o 2 ia .institacién'con lac
comod vmmwf' ,mde""“ 3

nto dr visia moml

De todag {L}lfl’chS,_}.d mnﬂ'"’ d;scutu
s6lo en meditar acerca ae su prosmpcmn F ,ntemeg]._t'eﬂ negesl:tamou justzf Icarla para

:,;‘<%i%‘3ﬂ de manera in ehgente NHEEVHH‘SI?
con el cg g LPJER‘-CR ayma P vz Der cl

entonder y o pouer ey Tzl&]s na | unx,

i.e ‘una analogia
enal, estudldmos pmbkmas acerca ]

aleriuante, el"ijag oy
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crimen hornicida y un asesinato deliberado. Es dificil ver cémo nada de eso puede hacerse
sin formular preguntas relativas al objetivo de la sancion penal. Sin algo de informacién
filosdfica acerca del castigo y la responsabilidad individual, las doctrinas y principios del

derecho penal son propcnsos a parecer como un lenguaje misterioso, con una gramahca

formal, pcro sin un 51gn1ﬁcado real propm

Analogamente al pensar en la prop1edad pnvada hay un nimero de problemas y
debates que no tienen mucho senudo a menos que sean dlscuudos en la conciencia de
cudles serén los objetzvos de las reglas sobre propiedad (0 espemﬁcamentﬂ las reglas sobre
propiedad pr:vaa’a) Algunos de estos problemas son técnicos. La - Rules against
perpetuities’, los tecnicismos del registro de los titulos de propiedad, los limites a la
- lbertad de testar -todo esto seria un coédigo rmstenoso e 1n1ntehg1ble para ser aprendido en
el mejor de los £asos, de forma n mecanica, a menos que se hicieran algunos intentos para
conectarlos con la 1dea de respaldar el control mdmdual 0 la disposicion individual del

control de los recursos con la autoridad social.

Lo mismo es. cmrto con ploblemas merios técnicos y ‘més sustantivos. La Quinta

Enmienda a la Conshtucmn de L os Estados Umdos exige que 12 propledad pnvada no sza

expropiada para prop031tos pllbllCOS sin una Justa indemnizacién. Es bastante evidente cue
este derecho prohibe al Estado apoderarse o confiscar la propiedad rafz de ale:men (para

usarla campo de tiro o aeropueﬂ,o) Pero plense en el ejemplo utxhzado antes.i. Qué sucede

si el Estado lisa y Hanamente coloca algun t1po de restnccion cn el S0, d ) la propiedad

- raiz? A Sarah se le dlce que no podra edlﬁcar un ed1fic1 pa.ra oﬁcmas postmodemo en su

propiedad, porque compromet ra la estetlca ]motonca -delbarri Equxvale_ esto a una'

expropmcmn por la cual Plla debena ser 1r:1dmmzada bajo la Quinta Emm: nda? Es un

hecho que ‘Sarah ha sufado una perdlda (ella"" uede haber comprado prop1edad 5

exclusivamente con’ la 1ntenc10n de urbamzaﬂa) Por otro Iado sena torpei ostener que

2 Enel common law la Rules Against Perperuztzes gja’sin qu
asignatario que'no ha nacido y.qué no tiene la posibilidad dé nacer: dentro del: plazo de 21 afiog contados desde
el fallecimiento de alguien que vive al momento de crearse el derecho.

v . RGILCIVIL-V/ML-1-00157 5
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escritos en letra grande. ‘Robert Nozick, ‘pbr ejemplo, justifica la propiedad briVada
unicamente en el hecho de que determinadas cosas pertenecen intdnsecaxnenfé; a
determinados individuos, y que nosotros debemos eregir nuestras instituciones sociales pam
respetar esos derechos individuales, sea o no que la institucién en su conjuntb sirva a ﬁnés

sociales mas amphos "Las ‘cosas aparecen en el mundo", nos sefiala, ' ya vmculadas

personas con derechos sobrelellas" (Nozmk 1974, p. 160). Su ejemplo mas convincente son
las partes del cuerpo. No necesnamos dc una. Justlﬁcacmn social general para la norma que |
prescribe que mis tifiones me pertenecen Ellos- senc;llamente son mios, y cualquier teona
aceptable sobre la propledac. sera mejor que respete esa 01rcunstanc1a Pero es dudoso que .
este enfoque 1nd1v1duahsta pueda extenderse 2 la propledad raiz u otros Ob_} eios cxternos

El intento IRB}OT ‘conocido es el de John Locke { ([1690] 1988, pp. 285-302); pero como lo
veremos, mcluso -Locke considerd necesano complementar su teona “de dcreo_hos

mdlwductles con consmeracmnes més generales de utilidad social.

Objetivos Justificativos Generales

La estructura, méas comun del argumento Justlﬁcatlvo es que las personas se
encuentran’ meJor cuando una detenmnada clase de TECUISOS Se encuentra regulada por un
régimen de propiedad pnvada antes que por cualqmer otro smtema aiternatwo Bajd ia

propiedad privada, se afirma, los Tecursos se utﬂlzaran de manera maés mtehgcnte o bie

serdn utilizados para satlsf'acer un mayor (v tal vez mas. Vanado) numero de necesidades

que bajo cualguier otro sistema, de manera que la fehr‘ldad general que los mdwrduos |

obtienen de un dei emunado sumdo de recursos. aumentara

SAMUELSON, P. y NORDHAUS, D: Economia, 14* édicion, McGraw-Hill, 1993, pg. 326-7.
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cualquiera foma a su cargo esta regponsabilidad, es probable que ellos mismos sufran todos
los costos de hacerlo (los costos de plantar o los de su auto restriceion), mientras que los
beneficios (si es que 1os hay) se acumularan para todos los posteriores usnarios. En muchos

vasos es poco probable que .existan beneficios, desde que un control o una restriccién

wndividual serd improductiva a menos que los demds cooperen. Mas bien, bajo un sistema T
&
de propiedad comin, cada comunero tiene un incentivo para obtener cuanto mas se pueda %‘

de esa porcién de tierra lo més pronto posible, dado que los beneficios de hacer esto son en

el corto plaze concentrados - ¥ assgurados mientras- que Ios beneﬁcms a largo plazo de la

auto reemucmn son inciertos y "' dlﬁlSOS Sm embargo, si una ‘porcién de una, hasta ahora,
propiedad comtn se divide en h}Juelas y cada una de ellas es adjudlcada a un individuo ,
partlf‘ulm que puede controlar lo que en ella sucede, entonces la planificacién y la O
autorestriccion tendrq.n.op;ormmda.d de sostener €. Por ahora, la persona que sufre los |
costos de una restriccidn estd en una posxcwn de cosechar todos los beneﬁcms de modo
que si las personas son rauxonales y si la restncc:on (o alguna otra forma de actividad

planificada a ;utmo) es mas rentdble ex15t11a un aumento general en la cantidad de utilidad

obtcmm

f‘\fgumemos de este tzpa 501 farmhares e importantes, pero como todos los
argumentos utﬁnanstas rxecesndn ser tratados con cu1dad0 Enla mayona de los sistema:
de propledad privada, hay a}gunos 111d1v1duos que tienen muy poco.o nada y que ¢~

ericuentran ‘complet dme,nte a merced de’ otros. De modo que. cuando se.dice que o

: TN
"personas” r.,s,ian n"-t.;or bajo una 01gamzaczon en torno" ala propzedad pnvada propledad ")
privada, debemos p: gu ar " Cudles personas7 (JTodos‘?’ A mayona'? . O aolo un pequefio

gupo de propmtarms cum pw&;pemdad €s tan grande que puede compensar Ia consecuente

niseria en an calculo utilfxano °1obal" "

John. Lo Vke s¢ avmrum a dPur que todos e%tdnan mejor Comparando hlglaterra

"
e

2t

particular cs, con la Améri pxc lombma

acceso universal s -la” tierra,” Locke “espec 10 que’
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- fructuoso all4 [esto és, en Aﬁléﬁéa],n alimenta, hospeda y se viste peor que un trabaj ador;,en
Inglaterra” (Locke [1690} 1988, p. 297). E] trabajador puede que‘ no sea duefio de nada
pero su cahdad de vida es mas alta tomando en cuenta las expectatwas de trabajo que son
ofrecidas en una prdspera economia pnvatlzada Como alternativa, los més opt1m1stas de
los utilitaristas lanzan sus _]uStIﬁCaGIOIICS en el lenguaje de lo que hoy Hamanamos “Optnno =
de Pareto”. Tal vez la pnvatazacmn de una tierra que ha s1do prev1amente comuin 1o i
beneficia a todos pero beneﬁma a algunos vy no deJa a otros peor de lo que estaban anies.
Ahora bien, esto dificilmente- puede constltmr un, argumemo que vaya a ser apoyado o
promovido por el u1t1mo grupo de personas, pero sugiere que Tio tienen mucho espacio para.
el reclamo. El problema de no tener techo y. la miseria de los pobres, por esta razon no es
producto de la pr0pledad privada; es sencﬂlamcnte el probiema normal del oenero humano

del cual unos pocos usurpadores cnerglcos ‘han conseguldo hbrarse

" Hasta ahora hemos ronmderado el arffmnemo ut111tano para prefenr la propwdad»
privada por sobre la prop1edad comiin. Bl argumento para opta: por la prop1edad privada .
por sobre la colectiva tiene que ver mis  con Ios mewados que con la neres1dad de
responsab1hdad y autorestncuon en eI uso de los Tecursos (aunque puede sostenerse que el
historial amblental de las soc>1edades soweucas esth resultando haber sido mucho muchov

peor que el de sus competldores cap1tahstas) El argumento a favor de los mercados es quei»

- en una socxedad compleja hayml ntimero indefinido de decxsmnes que tomar respecto de la o

as1gnac1on ‘de determinados recursos a detenmnados procesos de. produccmn (,Es ‘una

determinada tonelada de carbon mejor aprovechada para generar eleumcudad la que a u‘

su conjunto En 1as "sociedades ' socmhstas; ;ex1stentes la pla:nlﬁcacmn “'centrahzada se

R.GIL/CIVIL-IV/ML-1-00161
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convirtid  en una forma de asegurar mas qué de prevenir una pardlisis economlca la

ineficiencia y el despilfarro.

En economias de mercado, por el ¢ ntrario decisiones como las- senaladas son.
P o)

fomadas en un sistema descentralizado por miles de mdividuos y compafiias res,pondlendo
a sefiales de precms cada o buscando maXImlzar las ganm101as provementes del uso de

los recursos productwos que estén ba_;o su control Algunos han especulado que podrian

existir mercados sin propzedad pnvada pero c‘;te tamblen parece imposible. A menos que

los. empresarios en una economla de mercado sean motwados dzreu,tameme por
consideraciones de ganancia persona] en sus inversiones y decmlones de mversmn- 0 a
menos que se hagan responsables frente 4 otros que estan motwados en esa base~ no puede
esperarse gue ellos respondan eﬁcwutemente a los precms Este tipo de motlvacmn puede
esperase solo si los recursos en cuestion son suyos, de moc[o que la pcrdlda sea suya cuando
se pierde una sefial de‘ mercado y la ganancia sea tamblen suya cuando una ‘my,e.:{rsmn

rentable es sc,gura.

He dmho antenormente que_la defensa utilitarista de la prOpledad privada se

encuenira en problemaa, a menos que pueda demostrar que todos estan mejor bajo un

sistema de propledad pnvada, o al menos que nadie se encuentra peor. Ahora bien, una

sociedad en la que todcw los cmdadanos obtienen ventajas significativas de la privatizacién »

de la econom.la no.es. qmzas un ideal 1mp051ble Pero en cada mstema d nropmdad privada

con el cual estamm famlhanzados hay una categona de’ personas genera}mente muchos

miles, que son duenos de rnuy poco 0 nada y-que estan probablemente mﬁcho peor bajo ese

sistema que ¢l que tenu um baJo una alfematlva soc1ahst ‘Una teoria Just1ﬁcat1va no puede

sxmplemente 1gnorar su predlcamento aungue sélo fuera porque es en iéxjta forma su

predicamemo el qt.e (,oloca el |

’roblema _fuv '1ilcat1vo en pn, er Iugar “Un utilitarista

exagerado pucde soqferer que las ‘ventajas para aquellosq que d1sfrutan de 1a propiedad

privada SImplee‘lte sureran los'costos de aquellos que‘suﬁ"en Bsto es,

defender la pmpmdad Priv vada uti tizando exclusxvamente medidas Iobales de produccmn y

prosperidad.” Fﬂosoﬁmmente “8in - embargo este tipo “de “exagéracién - esta bastante

' el utlhtansta puede -

F
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desacreditado (Rawls, 1971, pp. 22-23; Nozick, 1974, 'pp. 32-3): si tomamos al individuo |
en vez de una entidad abstracta como "el ‘bienmestar social" como e punto focal df,v% |
Justificacién moral, entonces deberfa haber algo que podamos decir a cada individuo acerca
de por qué la institucidn que estamos defendiendo es digna de respaldo. De otra forma, nov'E
es del tode claro por qué deberda esperarse que ¢l observara sus reglas y COIIdlClOIlGS (a

- IMEenos que- tengamos el poder yel dmero para obligarlo).

Tal vez el argumento utilitan'o puede'-ser.‘comijle'ﬁientado con un argumentﬁ de -
mérito con el objeto de demostrar que existe justicia en el hecho-de que algunas per. sonas
gocen de los frutos de la p1opmdad pnvada mlentras que otros deban soportar la pobreza
Locke también tomé esta direccidn. Dios nos dio el mundo, sostiene, "para que se |
aprovecharan de €l el trabajador y el racional... no para el capncho o 1a ambmlon del
pendenciero y conflictivo” (Locke [1690] 1988, p. 291) Si la propledad pnvada supone. que
el uso de los recursos se hara de foxma en forma mas sabia y eficiente, es porque alguzcn ha
desarrollado las v1rtudes de pmdencm trabajo y autorestriccién. Personas que boportan la-
pobreza, por esta razon, lo hacen pnnmpalmente producto de su mact1V1dad despﬂfano 0
deseo de iniciativa. Ahora bien, teorias como €sta, son facﬂmente desacreditadas si ellas’ |

pretenden justificar la reaJ dmtnbucmn de la riqueza bajo’ una economia basada en

propiedad privada (Nozgckf"ﬂ‘ C"/4 pp- 158- 9 Hayek, 1976). Pero hdy una posmon mis

modesta que los tedricos del mento pueden abrazar a saber, que la propzedad prnivada por
si sola ofrece un sistemna en el cual la macthldad no es prermada a costa, del trabajo, un

sistema exn ei cual aquellos que pueden tomar sobre s1 las responsablhdadec de prudencia y

pI‘OdllCthldd(l pueden esperar cosechar alguna 1ecompensa pervsu vu'Lud ]a que los -

d1st1ngue de aquehos que no hlc;eron dicho esfuerzo‘ I

: bno tammen puede em:ocar el problema"de 1a virtud desdc una pe:rspecuva un tanto

diferente. En vez de’ (o ademas de) prermar al pr6p1étano por 1 Vll‘tud que exkube podemos

contabilizar-. como un’ punto a favor de 1a prop1edad pnvada el quie ella ofr ce »a ;las perscnas

1 palabrau de

la opoﬂumdad de adqumr ¥ ejercitar tales wrtudes "Ser dueno”"de dlgo?

Hegel, ayuda-a los individuos a "dejdr de lade 1a mera subjefividad de Ta- personahdad"

R.GIL/CIVIL-IV/ML-1-00163
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(Hegel [1821] 1991, p.73); en palabras més sencillas, les otorga la posibilidad de hacer

planes v proyectos concretos que de otra forma s¢lo revolotearfan dando zumbidos dentro

de sus cabezas, v a asurcir la responsabilidad por sus intenciones de la misma manera como

el material en que estan trabajando -una casa, un bosquejo 0 un automoévil- registra el
impacto de las decisiones que han tomado (Waldron, 1986, pp.343-89; cf. Munzer, 1990,
ppi20-47). En la tradicion civica repubhcana el argumento de virtud fue asociado a la

nobze mndependencia v autosuficiencia del granjero terrateniente. No deber nada a nadie

salvo a &u propio trabajo, ni- taﬁ nc,o r:.omo para Ser- capaz de comprar a otro, ni tan pobre

para ser comprada €l pr opieLmo 1nd1v1dua1 ‘en 1una repubhca de v1rtud pOdlEl tener fe en

actuar como wun buen mudadano usando en las relaciones publicas las virtudes de |
prudencia, independencia, determinacién y-buena labranza en las que él necesariamente Q
confi6 al trabajar su propia tierra. Si la mdyona delos: TECUrsos econozmcos son poseidos en

corniin o controlados col lectivamente para el beneﬁcxo de todos 1o existen garantias de que

ias condiciones de vida de los mdadanos seran de tal magmtud como para ser capaces de
promover. *mmdes repul)hcanas Por el contrar[o los ciudadanos se pueden comportar

Como be:.mm.manos pasivos del Estado o ‘como participantes irresponsables en la tragedia de

ioé biencs comunales. Si una o dos generacmnes crecen con tal caracter entonces la
integridad de la sociedad en su (”OII_}UIItO € encuenlra en peligro. Izstoa argumentos acerca

de la virtud por w.upuemo que son bas*ante sensibles a la d1str1bucmn de la propiedad
(Waldron, 1986, pp. 37 4”’3 Tal como observd T. H. Green, a una persoqa que no ¢

duefia de nada en una seciedad cap&mhsta "también pueden denegarsue, en lo que respects

& los b;ai tvos éticos a los que la pogesmn de pxopledad-deberld scrwr ~derechos de e

propiedad por c:run;ﬁeto" {(Greenp, 1941, p 219)

Pa'ra, cmnpiet&e:’ ».ste panur ma rcspecto 1a<3 justmcacmnec genera}es de la

dClO.ul entre gropledad y ilbertad f:oc;edades

o‘cied'ades libs es. ‘Pme de lo que =

propiedad priv adm debcmos conmrierar la

con promr*dad privada generalmente son de cntas <o

esto significa es que, de se,ruro. los- prop ctanos on - libr &, 1isa vf i D b

arpitrio;  efios “no “se encuentran atado % Y ke
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correlativamente, el papel del gobiemo en la toma de decisiones econdmicas se encuentra

minimizado.) Pero esto no puede ser todo su 51gn1ﬁcado -como lo vimos en nuestra

‘discusién analitica- seria wualmcnte oportuno describir la propiedad privada como un

sistema falto de libertad, desde que necesariamente involucra la exclusién social de las

personas a los recursos que otros poseen.

Hay otras dos cosas implicitas en"la exposicién libertariana. La primera es una idea

sobre la 1ndependencla una- persona que es duena de una canudad importante de propiedad

~privada -una casa, y chgamm una ﬁxente de mgreso- tiene meénos que temer de la opinién y

~ la coercién de otros que el ciudadano de una somedad en la cual otras formas de propiedad

son predommantes El pnmero abraza en un sentido bastante literal, "La esfera privada"
que los liberal es han atesorado 31empre para los 1nd1V1duos -un remo de accidn en el cual 1o
necesita responder a nadie smo a si mlsmo. Pero como el argmnento de la virtud, esta
versién del modelo hbertanano es sen51ble ala distnbucmn para aquellos ‘que no son
duefios de nada en una econorma basada cn la propiedad privada pareceria ser tan falto de

11bertad como cualqmerd lo s sena en una somedad socialista.

La ultlma idea puede : arecer muy mtehgente aunque, hay otras maneras indirectas

" en las cuales la pIOpledad pnvada contnbuye a la libertad. Milton Friedman (1962) sostiens

que la hberta.d pohtlca aumenta en una sociedad donde los medios: de’ produccidi
intelectual y pohtlca (zmprentas maqumas fotocopladoras, computadores) SOm: controlados
por un nimero de md1v1duos partlculares, empresas y compamas —mcluso s1.ese ndmero no

€s muy crrande. En juna socxedad capltahsta, un.; dlv 1dent‘= de tratar con

muchas personas (exolm dé ‘los agentes del Estado) 1 desea d1fund1r su mcnsaje y muchos

estin preparadoe para oirecf-'r sus medlos de comumcacwn s1mplcmeme a cambio de

dinero, sin cons1dera01on 4 nsaje' En una socwdad soc1al1sta por el con’rrano, aquellos,

que son pohncamente actlvos 0 txenen que‘ persuadlr a las agenc1as el Estado para

d1fund1r su : opmlon ) blen amesgaxse a una publlcacmn clandestma Ma genencament::,

Friedman so»tlene que una socnedad basada en lé ropledad pnvada ofrece' a: aquellos qu

no son duefios de nada una variedad maés amp".{m"de‘fonnas en las'cuales ganarse la vida -0
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s1 desea, una mayor cantidad de maestrias- de las que se le ofrecerfan en una sociedad
socialista. Bn estas fo >rnas, la propiedad privada puede segin algunos hacer una positiva

confribucién a Ia libertad -o al menos un aumento en fas posibilidades de eleccién- de

todes.

Razonamienios distributivos particulares

mercados, cuﬁwa la virtud, prem:a eI mérito o porque proporciona un ambiente congénito
para el desairollo de Ia Iibertad, pensamos que €s una buena idea que los recursos estén
bajo el control cxe los fndmduos que tcndra.n que vivir con los cfectos de las decisiones que
toman sobre arLchIJs La pregunta ahora es ‘cudles 1nd1v1duos han de tener el control de

cudles recursos, i Co*no -ei VLITud de que prm(:lplos— se ha. de determinar esto?,

La tama de JLsuﬁcar una dlstnbucmn de la propiedad privada es lmportante En
nuestra mscusum analftica, observamos que una vez que se establece un sistema de
propiedad privada, con detenmnados recursos amgnados a determinados individuos, no se
requicre de una intervencién d1smbut1va adlclonal para que el sistema ﬁmmonc Avmque las
necesidades cmnbian las personas mueren y una generacién es eucechda per otra, la
institucisn de | ia propiedad pmvada puede en gran medida subszstlr por sf qola enioqueala
dismbumon ‘respecta. Pero log resultados pueden no ser muy atractwos En. a]gunos casos,
Ia concen 1mr:mn df: Irw: TECUrsos en marnos de unos pocos md1v1duos empresas o familias
puede ser tan exirer m"' que las an ;ondades se sennran compehdas a mfervemr en el nombre

de la _]Ll‘wﬁC‘a y P'nmcudﬂr una red:smbucmu a gran escala Hlstoncamente eq 0 ‘ha sucedido

€N una gr a;; uan:;;zuaﬂ:_‘, de 1 n Nueva Zelanda durante Id swunda m1iad del siglo

diecinueve; en l\/{c-’xxic;q a coml nzos .de sxglo y mds Ie:uentcme > et t=1hpmab Los paises

que han 11*1cxado reforinas en la propzedad ralz se estan plant@m-do Ta nxpgunta disiributiva

nuevamente, tratando de ostablecer una dSlgnacmn d Ios ;ecmseu que sajustlﬁq cala Juz

z

de los act J.ales Tequetimientos de- su-sociedad; " . -
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Incluso en paisgs donde no hay tal distribucién, los razonamientos distributivos
pueden desempefiar un papel en la manera de pensar de los individuos sobre la forma cémo
los derechos de propiedad deberian ser regulados y la manera cémo ellos se ajustan a vma
estructura general de instituciones soc1ales y econémicas. Muchos paises desarrollados
tienen unpuebtou pro greswos ala renta y la nqueza y brindan apoyo econdmico y servicios

basicos a sus cindadanos més pobres con cargo a €508. 1mpuestos ‘Estos esquemas no son

- generalmente concebidos como formas de redlstnbmr la propledad pero pueden, sin

embargo, ebtar mformados por un sentido que se cuestlona a que dlstan 1a se encuentra el

sistema wgente de una Justa distribucién o cualeo debenan ser los pnnc1plos subyacuntes

bas1cos dc la dlstnowlon de la propmdad

Hago hmcap1e en esto porque hay un con001do argumento en "dcrecho y economia”
tratando de demosirar que las preguntas de dlstnbucmn 1mc1a1 son irrelevantes. Imagine
que un campo sembrddo con tngo contlguo a una via ferrea se quema cconstantemente

producto de las chlspas de los trenes que por ahi pasan. Esté.claro que o el trigo puede

crecer en esta tierra o 105 trenes pueden cruzarla, pero no ambas Un tsorema debido a

Ronald Coase (1960) sostxene que un resultado eﬁclente puede obtenerse por el cosechadc H

de trigo v el fexrocaml mclepend1ente de 31 al primero se le confiere. el derecho de que =
trigo no arda en 1]c~mas Si el negocio de fenocamles es mas rentable que producn' trigo, ia

uomparna de ferrocarnleq estara en condlclones de pagar a granjcro los danos por la

pérdida de su cul’nvo y aun obtenel ganancms, si el granjero tiene el' derecho d demandar y

sino lo tlene éste. va ha ser mc,apaz de- pagarl.l ’suﬁcwnte para persuadlrlos de dejar el

negocio de los fcrrocamies v segmr causando dano'

Su plantacmn Lo mlsmo se aplica,

mutatis mutandzs si el cultwo de tngo se conv1erte en una actividad ;naq rentable: el

repqrto 1mc1al no tiene nmguna 1mportanc1a. Pero el ;teorema de Coase solo demuestra que

| 1a pregunta dlsmb 1t1va no es de impona.nma desde el punto de v1sta de la eficiencia (e

incluso entonces ba_]o supuestos dltamente deahzados acerca de’ costos d transaccid::

Con todo, Coasey sus segmdores admlten ue "de ;:d}e ¢! os tiene grao

importancia n una distribucién
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eliciente, y diffcilmente pueden negar que es probable que esto interese maés a las mismas

partes que ¢l problema de la eficiencia. En general, les profesores de "“Derecho y

}Ecanc)mia” 0o han hr:z:;ho un mten‘ro por demostrar por qué debgriamos preccuparnos de la
eficiencia coxn exclusion de todo lo demas o por qué al derecho no le deberfa interesar lo

que t*a.dluonalmentc ha sido con51derada su razoén d e ser -1a justicia.

Entre los ﬁlésofo,é que di_écﬁten 'prjncipios para ‘asigns
propietarios, atounm accpfrm la mherente a1b1trarledad del re
otros 1n>1=;‘(en en quf 2 mengs que dlc'ho reparto esté moralmeme
operacion ddvg.‘stemd de propiedad no puede estarla. Dentro de
zauellos que insisten que el reparto Inicial debe estar morals

sostienen que la dis‘trl ucidn inicial de la prop1edad pnv&da debe

H kP

cole £1'Vd por la sociedad en su conjumo mientras que otr

moralimente 3<,rntath,< pupden ser establec;1dos por accmnes ani

T recursos a determinados
parto inicial, mientras que
justificado, la subsiguiente
1 tltimo gﬁlpo -esto es, de
nente justificado- algunos
e ser un asunto de decisién
bs sostienen que repartos

ifaterales de los individuos,

Nombraré estos 11”6‘ cr.uoques I—Iumemenano, Rousscaumano y Lockeano en nombre a sus
fres propouentes més famosos.

Enfoque Humeneano: 'p_artimos del supuesto que desde tiempos

En este enfoque,
inmemoriales, os individuos han estado peleando y apropiéndose de los recurs:s y que la

distribiicién de la posesion-de facto en cualquier tiempo es sugceptible de se. arbitraria,

sn y lucha

dirigida por Ea fuem% la debtreza y la suerte. Es po'ﬂbi,, que esta apropia:

predatoria (algunos ciL L,uyos d.SpCCtOS serén flswoé '.mlentms que 'Otros"‘ideolégicov) Rt

continuard de aqgy 1 para aUa en forma mdeﬁmda Pér ’tamblen es pombl& que la situacion se

calme en alsrum fmmu de cquahbr;o e&table n el c,ua.l cas1 todgs aqueﬁos en posesion de

TECUISOS mmurtrmcm desbubren que los cosfos mdx ginales d¢ una actlwd ad predatona

chmonaI uC‘I‘ 1(71131'»5 a sus gananmas margmales Bajo estas condwiones algo como un

"dividendo de paz"” pmde Ser. ascq 1ble ’Ial vez, todos puedf,n ganar €0 términos de

dmmnmcmu de conﬂzrto establhzamon de as relaczones socmles y ex;oectav* vas de un

mercado de mtexcumb]os, por un acuerdo de ; no 1uc‘h mas p01 la posesmn
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Observo que se Té de mi interés de; ar a otro en posesmn de sus bienes, a condicién de que é1
actie de la tisma forma conmlgo. El es titular de’un interés semejante en la regulacidén de su

conducta. Cuando este sentido comiin de interés es mutuamente expresado y conocido, genera una

adecuada conducta y determinacion. (Hume 17397 1888, p.490)

Tal determinacidn, 51 es du;radera puede cqmvaler con el tlernpo a una ratificacion - :

de posesiones de facio como propledad de jure

El enfoque Humeneano -el cual encuentra una cbpia modema en la obra de James
‘Buchanan (1975) ~pro;)orciona una explicacién a la distribucién inicial que es congénita al
espiritu de la economia moderna. No__hace uso de ningun supuesto acerca de la naturaleza
humana excepto aquellos  utilizados en la teoria -de la eleccidn mcmnal y es
consecuentemente bastente modesta en sus pretensiones morales. En la exphcaszon

Humeneana la estabilidad de una distribucion inicial no tiene relacién con su justicia o

dlstnbutlvo&.) pero ‘las partes sabran de antemano que no pueden esperar una mejor
distribucién prcupnmdo nuevamente su p1op1a fuerza contra la de otros. Hume sostiene, |
que no nos debenamcs preocupar de las caractenstlcas distributivas del régimen poseso:io v
que surge de la era de conﬂu,to El objetivo deberla ser ratificar cualqmer d1stnbu010x1 ue - -

parezca dlgna de nota »esto es, cualquxer d1str1buc1on apoyada p01 promesas que nos alejen -

de la dmputa rc.,pecto de qulcn debena ser dueno de tal 0 cual cosa y no :ij;c_:erquen alos

beneficios ﬁ omf“ildos por un mercado ordenado

Como eyphcacmn sobre ei genesxs de la prOpledad la teona de Hume tiene la

ventaja sobre sus prmczpalea nvales de reconocer que las tempranas erae "de la historia

| humana son e1 as de conﬂxcto en gran medlda no regulados por prmc1p1os © 1mnlehg1b1es a

la luz de las ultlmas 1nterro g,anfes morales En nue tro analisis sobre. la propl

nos exige 111dagaz en la historia para avenguar qulen' hlzo que cosa a- qu

sucedido si- ellos no lo hublesen hecho Una vez ‘que un. detenmna.do patrorr de posesion
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surge, simiplemente trazamos una linea arbitraria y decimos, "los derechos de propiedad
comienzan desde aqui”. El modelo tiene consecuencias normativas de importancia para el
presente tambien. Aquellos que son fentados a poner en duda o a desbaratar una
distribucién de propiedad vigente, deben reconocer que lejos de ser el comienzo en una

nueva era de justicia, sus intentos son susceptibles de inaugurar una era de conflicto en la

cual practicamente ni Ja planificacion ni la cooperacién sean posibles. La importancia de

tener relaciones estables de propiedad no es SHV contd’bucﬁién a la justicia, sino el
proporcionar 2 las personas ma babe mutuamente reconomda sobre la cual el resto de la
vida en sociex ‘ad pueda ser Pd1ﬁcadd o " | |

La debilidad del enfoque Humeniano es 'por supuesto, lo opuesto de su fortaleza.
Tal come lo vnnos en nuc,sira dl.sc,usmn sobre el Teorema de Coase Ia Jusmia distributiva
Amporta al derecho Y 10§ 11nporta a nosotros No seriamos fehces con una convencion
Humemana {ue rgtzﬁque Ia esc1av1tud 0 cl cambahsmo _aunque para todo eso, Hume
muestra que también pﬁuﬂfﬁ ser yna caractenstlca del equlhbno que surge de la era del
conflicto que algunas personas tengan la posesién de los cuerpos de otros. Y si este modelo
de posesion fuera en realidad estable, todos ganariari ~tanto los esclavos como sus duefios -
con su ratificacién como p?ropiedad‘ pero atn nos opondriamos a clla en el terreno de la
justicia. Lo que esto demuesﬁa es que mcluso si Hume estd en lo c*crto al decir a1 2l

sentumiento de justicia se consiruye en base a una convencién de respetar la posesm de

facto de otros, ese sentimiento una. vez establemdo puede Lobmr v1da propla A

consiguientemente, volverse en conira de 1d dlstnbumon que engendro :

oy

El enfoque Rousﬁa;mi;:zﬁbf ‘tj;n el modelo Humcmmo el dw]dendo de pa,a es dsegw(ado por

una mutus cortesia: /0 esto y dn. acuerdo en re,s_.pe‘ca:r ]o que has conacguldo para sobrevivir

y ti estas de acuemn t,r.= e,petar 10 ‘que- yo he consegmdo con 1gua1 pmpOSltO Una

alternativa es estab]mm una amomdad pubhca o U‘] Estado que ﬂaga leer esta mutua
cortesia. Pmo si el Estado que Pstablecemos es,lo suﬁmentcmente podemso para imyner

uma distribucién de facto, es probdblemente lo suﬂcn,ntementc poderoso como ;:4ra

A
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movilizar Jos recursos de un individuo a otro de acuerdo a sus propios criterios de Justlmav

(a saber, los de sus constituyentes y funcionarios de gobierno).

- |
En verdad, el poder del Estado puede acordarse por un sentuniento moral general
basado en que las personas que :.actliari en conjunto estan facultadas para establecer una’

nueva dlSU'lthlO"l basada en pnnmplos de Justlcla mas dmphos que reﬂeJ en la posicién de-

... cada individuo como un 1;11131 camarada enuna soc1edad Estos principios pueden sostener :

por ejemplo, que los Tecursos de la tlen"a en su ongen fueron puestos a disposicién de%
todos, de modo ‘que ningin individuo podna legitimamente ser apartado de ellos por lzi%
apropiacién de etro individuo sin su consentimiento. O bien pueden sostener, basados en.
las palabras sugeridas por Manuel Kant, que las acciones unilaterales de un usurpador _n,cgé
puedé,n‘ generar.las 'obl-igacione: que: el .derecilo de ;ﬁropiédad supbné obligaciones que; '
simplemente no se tendnan con 1a excepcwn de Ia aprop1ac1on Solo una voluntad que esé ‘
omnilateral puede ser capaz de hacer esto, de acuerdo a Kant -sélo la voluntad colectwaﬁ
(comin) y poderosa asociada con el derecho ptiblico promulgado por el goblerno (Kant
[1797] 1991, pp.77 y 84, |

Esta ]308101011 esta asocmda mas cercanamente con la teorfa normd.tlva de an
Jacques Roubseau. Incluso. si los 1nd1V1duos estan en posesién de recursos cuand.e_. ana%
"som edad s€, establew Roussean sostxene que como una parte mherente del contrato social:
d@meOu alwmr nuestras POSPQIOHGS partlculares al deseo gcneral de 1:»1 comumdad la que%

por si sola es capaz de detm”mmar una d1stnbu010n que 'torgue una base genuma de respeto

mutuo (Rossum [1/62] 1973 pp 173- 81). Por supuesfo que esa sun:u 1011E nos’ parece:

temblemente nesgosa ' Pe‘m eI Tiésgo no parece ser tan grande si cons deramos que la

a’itﬂmanva consmte en que cxertos’mmwduos mantenga.n ei dormmo de los ecurs,o 3 ;¥ por,

cons1gu1cnte el poder sobre los demas de una forma que es sencﬂlamente _unp@ﬂble de ser

s1mplemente ‘cedan'sus‘poseswnesa cua-lqmcr"-b‘ nda de-ladrones ‘0 -partido vanguardista
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ostente considerarse como gobierno. Se_trata mas bien de que la nocién de un conjunto
legitimo de derechos de propiedad es inseparable de la idea de una genuina unién social en
la cual las personas resuelven juntas el problema de los recursos como indi’Los libres e

iguales, )

Lo que en realidad esto produce en la forma de una as1gnauon de recursos a los
individuos, es una cuestién de- pnnc:1p1os dlstnbutlvos que-aprueben el examen (actual o

hipotético) de la ratificacién por ]a voluntad comun En efecto muchos de aquellos que

- adoptan el entoque Rousaeaumano se representan algun tlpo -de burda igualdad en la

propiedad pnvad1

Pero es aqui donde el modelo atravwsa por su mayor dlﬁcultc,d S1 un conjunto
inicial de posesiones ha dc ser valorado sobre la base de un pI'l]lClplO distributive
(digamos, igualdad), entornces cueuquler ‘conjunto de posesiones puede calcularse sobre
dicha base. Después de todo de seguro que no existe justificacién para aphcar el criterio
Rousseauniano a tl Io cual. th’I’LpOCO sena una justificacion para aplicarlo nuevamente a
cualquier subsiguiente mem.po tn. Pero-si estamos’ dlstribuyen‘do' derechos de propiedad
privada a 11, y si - como uno espera, ellos mcluyen poderes de- ‘transferencia, entonces-
como lo ha dicho Robert Nozick (1974 pp 162-4), " cualquier dlsmbuuon favorable ss
susceptible de transformarse en ina distribucién desfavorable en t2 por el principic

igualitario, como resultado de dctmdadcs Voluntanas taies como. hacer -'ega]os legados

‘mcrcarn‘noa e ol mercado y asi ouceswamente Para’ mcmtener tm pa‘imn dsstnbutwo del

tipo gue el pztm,zpm Lu HSsEauniano bOTlSJdCfa " o' debe 0 mterxenr contjnuamc,ntc para

evitar que las versonas tfam.i LAD. SUS TECUrsos:ia su arblmo o mtenenr pe;nodwamente
para tomar de algunas pvr onas *ecursos que otros por alguna razén Ies han transferido”

{Nozick, 1974, p.16: 3). i\paﬂ w .:ztcmar -contra 1 Izbertad 100 resuhados de esta constante

aplicacién y rf‘aphmcwq de un cxltf’no moral puede hacer mdetermmados ]os proceso del

mercado, como };.umes o'seflala, "re ducir ala somedad a 1

e iu‘; indigencia;

O

¥ e vez dc, e Ttar aareﬂczas Yy Dob*cza en unoa onvaxtxx.la"tan a]'

toda la ulomumdari (Hume {1771711902; p:1 94).
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Jo‘fm R.»'Wl guien puede ser cons1derado como un moderno exponente del enfoque
Roaqseaumamo °081‘£,11€ que el problema puede resolverse por medio de insistir en que los

prmcipios de justicia ratificados por una asociacion Rousseauniana imaginaria no han de

ser aplicados a repartos distributivos individuales sino.al juicio y eleccién de institucio:ne{s
que, como es fsntem‘?}ido, una vez escogidas ‘funcionan por su propia cuenta y légica. "Una
distr.ibucién ", escribe RaWils 'v'nov-puedc"ser juzgada en forma aislada del sistema del cual :
es su producto o de lo que los mdlwduos han hecho de buena fe ala luz de las expectativas

establcmdas (Rawls 1971 p. 88) Pero resta. por ver- 51 esta norma altamente abstracta

wuede convernr e en una forma de pensar y evaluar el real funcmnamwnto de.

“organizacioiies concretas de prepiedad.
El enfoque Lgckeano En el modelo Rousseauniano, el reparto inicial de recursos es hecha
por la socicdac’. en su con;umo bajo la premlsa Que algo que afecta a todos requiere el |
consentimiento de todos El enfoque Loclccano refuta este enfoque como ndlculo e
1mp051ble' "Si dl(”hO censentzmlento ﬁlera necesario, la espec1e humana estaria muriendo
de hambre, a pesar de lo much1s1mo Dios le haya dado" (Locke [1690] 1988, p. 288).
Naczmos sostlwne que en un mundo ab astecldo para satisfacer las'necesidades de la vida, y
no puede haber nada malo en que una persona tome posesion y use algo de esto. Aun s,
si una persona comienza -a ocupar una porcwn de tierra u ofro recurso natural paece
equivocado: que ofros traten de perturbarlo ¢ o despOJ arlo de ella a.menos que de algun modo
su aproplacmn hdya per;uwcaao gravemvnte su- ex1stenc1a Pareczera qLe no necasﬂamm de

pinguna doc:-smn bOlGCthE, u ommlateral para es’rablecmv_cl:derccho del aproplador a 01erto

respeto por el dyrer“lo que ha creado

E‘n su forma mat: sencﬂ]a la teona de’"‘ 'dqu1su:1on umlateral 5 NOS plcscnta como la,

Teoria de ld. anem OCupacmn. a pnmera»persona en ocupar una: porclon de tierra se

- convierte” en su dueno 0 IAas. genencamente, a}pnmera persona en acmar como si ynern

duefio de a}go se convierte en supropletano espec' a al a moral de sus accmin 50

la de los demas. El argumento tradicional para esto ha sido que mientras-los segundos y

R.GIL/CIVIL-IV/ML-1-00173



Bavrador, 07-08-2001 30

subsiguientes ocupantes necesaramente perjudican los intereses de alguien que Hegd antes,
el primer ocupante oo, Pero eso no serviria de nada. Incluso si no hay un primer ccupante-
apropiador, anin pueden haber ofros individ"ulds cuyos intereses son afectados por el primer
ocupanie -u saber, aguellos quienes han disfrutado previamente ] recurso en comun, pero
que zhora se encuentran impedidos de usarla o :gozarla por el titulo putativo del primer

ocupante.

La teoria de John Locke: es sm duda con51derada como la mas interesante de las
discusiones ﬁ}csom,as, acerca de la pr0p1edad en gran medida porque representa un intento
serio .por.tratar el problema. El plmto de partida del analisis de Locke es que Dios dlo el

mundo a lus hombres para c,ompqmrlo de modo que la introduccién unilateral de derechos'

es reconoocida des de el comienzo para representar en cierto modo un problema moral.

,;Céi‘.no plantea Locke solucionar este problema?. Primero, él lo hace manejable por

la via de poner énfasis en que cuando la pféi)iedad privada fue inventada habia, en realidad,

-més que suficiente para que todos se hicieran duefios de algo. Fue la creacion del dinero,
sostuvo, la que liderd a 'la"intmduccién de poseéionés individuales m4s extensas, producto

de las cuales alfrunos lleg arnn a ser propietarios de mucho y otros mily poco o nada; y

agregd -no de manera completamente convmccnte- que desde que €l dinero tuvo como base

la convencién humana, la fase de dlStI'lbU.ClOD fue gobcmada por COllSldClElClOIlea de

justificacion de un tipo. (u}. Gue he Hdmado) Rousseaumano

{...) tienen un valor soio ‘00} el rconsentlmlento de los hombre‘;"v-,( ) es ewdentc que los

. Desde, que; el oro v la pisia

homibres | ﬂpm cmdauo una pnsemon de la tlerm” I forma deSIgual y debproporcmnada"
(Locke, [1 j T%F% pp 501 v

El pz'r.ix*cipa"i sigy uﬁmdo df; Pate" argumemo s que reprusema Ia conclencm de Locke

sobre log bmm,,s de una teoti: 4 unilat Aql de ! aproplacmn Una conciencia s himllar se muestra

en su dxscuswn“snorrr €] origen” ‘de ‘la prop1edad ionde encont”amos ‘su teoria de

apropiacién individual omplen s:m:ada desde prm(:lpl'

Teor{a General Fustificatoria, Annque Lockt: sostlene ' tzm‘to corno cualqulﬂr teonco di a

&
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Primera (qupamon que una persona que toma recursos de la tierra virgen normalmente
adquiere un derecho sobre ellos, ella 31empre trata de agregar que esto es también una cosa
buena desde el punto de vista social, porque prerma el trabajo v promueve el blenestar
aeneral La dprop1ac10n unucztera‘ nunca tlene que permanecer completamente sold en. 1&
teona de Locke, como lo esta en la visién de sus mas recientes .,egmdores mas

destacadamente, Robert Nozick {1974).

Al ﬁna sin embargo es el argurnento acerca de Ia apr0p1a01on umlateral el que ha
capturado la 1mac1nac1on ﬁlosoﬁoa. Y es mdlspensable para el c;emplo dc Locke -aunque

solo.sea porque proporciona el prototlpo de los derechos individualizados-que-son. apoyados

contnbuc1on db ._,ocke es. hdber conectado la aprop1ac1on umlateral con la 1dea de auto-

dominio:

Aunque la t1erra (.. ) sea- comun a todos los hombres oada 1nd1v1duo tiene una propxedad
sobre su persona. A esta nadie tiene derecho smo ella misma. EI trabajo de su cuerpo y la actmdad
1aborat1va de SUS manos podcmos decu que en estncto rlgor, son suyas El ha mezclado su trabajo
con todo lo que ha sacado del estado que la namraleza le ha proporcmnado v los ha reumdo en algo

que le es proplo, de a}u que o h'iga su propledad Lo que él saca del estado comun en qur~

naturaleza lo dejo tiene produc*o de su trabajo algo anexo a ella, lo que excluye el derecho cor

de otros hombres (Locl:e [16()0] 1988,pp 287- 8)

ugto de la natm'aleza smo que’ del trabajo

AL
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Aunque las cosas de la naturaleza son dadas en comun, los hombres (por ser duefios de si

mismos, propietarios de su niopia ‘persona y de las actividades laborativas de ella genera) tienen en

si mismos la_piedrza an 8! lar de 1a+ propxedad ¥ aquello que. constituyd la . mayor parte de lo que a €]
se dedicd para su st 1stemo [} comodldad cuando Ja_invencién .y.lag_artes han mejorado las

conveniencies de la vida, era perfectamente suyz, y no pertenecio en comin a otros (Locke, [1690]
1988, pp. 296-9).

La parte de 12 teoria de Locke que ha despertado qulzas el mayw escephczsmo enla

filosofia del derecho no es.ia teona de 1a adqulslcwn umlateral sino algo que parece

derivarse de slla -a saber, que‘pl_,qdcn".haber derechos de prOpledad pnvada anteriores al
establecimiento de sisternas de derecho. posmvo La propledad Lockeana se establecid en el

estadg. de paturaleza, _y aunque més tgg@q_ﬁlg_ggs_lgualdad es ratificada por el consentimiento,

dicho conserit mlemr» no. Tlul'lﬁ) nada

gobiemo. . Consecuentemente, cuando el derecho positivo nace, se encuentra con un
conjunto de derechos mdividuales ya existentes, y con una gran cantidad de pumantes
ciudadanos que estén dispuestos pelear por Ia tesis que sostiene que la tarea del coblemo es
prote,oer SuS He;echos de propiedad y 110 reconstztuxrlos 0. redismbmrlos Emonoes ala
mv rsa aqur* los ue r1 en que el gobiemo debena tener mas poder Rousseaumano sobre la
promedad genemlmmt ‘svsuen«,n su armlmento ‘basado en, la tesm que los dereches de

propiedad son anrndwmdb;ea sin derecho posmvo

En efecto, no ¢s tan facil de dcqhacerse de la v1310n Loclrcana En primer lugar, el
estado de naturaleza de Locke no €5 uno asoc1a1 smo solo dpohtlco Locke toma la
plausible pm mea‘aw que todos los tlpOS de reiacwnes momles;' pueden emsﬁr €n una
denso teg-mc;-de inters L,cmn socml, sin el apoyo espemﬁco del Estado o dal c’ierecho posmvo

Pero si esto es veco nouun romo -una proposm v"n general, ;jPor qué: ‘Tas. s relaciones de

propiedad. hé_ﬂ de-ser- u:aa—exeepczon? Las personas ‘seguramente: puede"x cultwar la tierra

exista o 0 no ‘un derechr‘ posﬁwo y Ia Idea de que otrog s el dorecho son.'fmuapaces de

Lonnaz LOTI’!pBI'td 0 [e actuar Q acuerdo a 1

pinion ‘que sostlpne que 8 equivacado

mterfem‘ o aprcpmiso 'iP] produ“io dcl tl‘db&JO

000 plausible. De imado
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semejante, no_parecemos nec esitar la ayuda de un ordenamlento Jundmo para exphcal ]a
ex1stenc1& del intercambio y.de.los mercados. Hasta donde podemos derlr el comercm
entre los habitantes _de  diferentes _1regiones es de _anterior data que la ex1sten01a de

determinadas instituciones legales por muchos milenios.

Lo > que si es c1erto es que el derecho hacc una 1nmensa contribucién al sistema de -

propiedad y que en las complejas cucunstanqlas de 1a V1da moderna, L propleclad:' sin

derecho -donde las reglas descansan sobre nada mas robusto que una comciencia moral |

compartida- es susceptl.ble de se; acnbﬂlada entle dlsputas y malos entenchdos Pero Locke :

Teconocio este punto Que_después de to todo era el proposrto de celebra_r un contratqgogal -

proporcionar mecanismos para resolver pormenores hacer valer derechos, arbitrar disputas §
que no existian en el estado de naturaleza Pero no es una consecuenma n_ecesana del hecho
que neces1tamos _estos mecamsmos -y que soIo un ordenam1ento Jundlco puede

proporczonar— que. nuestros pensam1entos y sentlmlentos .acerca de lo mio 3 lo tuyo la -
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RESUMEN

El presente trabajo intenta demostrar
que el contenido conceptual del derecho
de propiedad como el derecho mds absoluto
de disponer de las cosas se construye en los
c6digos modernos a partir de la evolucién
de la propiedad en el régimen feudal, y
no a partir de categorfas conceptuales del
Derecho romano. De este modo, el cardcter
absoluto de la propiedad sélo se opone a la
existencia de un sistema de pluralidad de
propiedades (dominium eminens, dominium
directum, dominium utile), pero no a las
facultades reguladoras del Estado.

PALABRAS CLAVE: Propiedad — Derecho
absoluto — Régimen feudal.

ABSTRACT

The present paper tries to demonstrate
that the conceptual core of property right
as the more absolute right on things is
constructed in the modern codes from
the evolution of the property in the feudal
regime, and not from conceptual categories
of roman law. In this way, the absolute cha-
racter of property just excludes the existence
of a system of plurality of properties like
dominium eminens, dominium directum,
dominium utile, but not the regulatory
powers of the government.

KEY worDs: Property — Absolute rights
— Feudal regime
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I. INTRODUCCION

La principal dificultad que enfrenta la proteccién constitucional de la propie-
dad es que esta garantia se construye sobre una paradoja. Por una parte, la inclusién
de la propiedad dentro de las tempranas declaraciones de derechos y dentro de las
listas de derechos constitucionalmente protegidos se dio a partir de la preexistencia
de una entidad asegurable denominada “propiedad”. Por otra, esta entidad que es
protegida desde los inicios del constitucionalismo, va a recibir una especifica carga
y elaboracién conceptual sélo después de su recepcidn constitucional. Durante el
siglo XIX sufrird una serie de embates de parte del pensamiento politico, y en el
siglo XX, de parte de la actividad legislativa, siendo objeto en el proceso histérico
de tales controversias y transformaciones que cabe plantearse en retrospectiva la
pregunta de cudl habrd sido originalmente el objeto protegido o, de manera mds
precisa, el objeto de la proteccidn constitucional a la propiedad.

El problema se marca con tres grandes hitos: la consagracién del derecho de
propiedad en el movimiento revolucionario francés' (en cuyo contexto histdérico
nacerdn las disposiciones relativas a la propiedad contenidas en el Cdédigo Civil);
las ideas socialistas del siglo XIX; y la mayor intervencién estatal en la economia,
especialmente a partir de la primera guerra mundial. Las regulaciones legislativas
originadas en estos tltimos dos fenémenos serdn enfrentadas por los defensores de
un derecho de propiedad afincado en el primer hito, y que aparece como “auténti
co”. Esta autenticidad deriva, por una parte, de su fundamentacién iusracionalista
y, por otra, de su pretendida estirpe histdrica. El derecho de propiedad de cardcter
individualista y absoluto recogido y protegido en el ideario de la Revolucién
Francesa no serfa otro sino el noble dominio desarrollado por los juristas romanos
y heredado por la Codificacién como un proceso de decantacién a partir de la
Recepcién del Derecho romano y su depuracién iusracionalista.

La cuestién podria tener un interés sélo desde el punto de vista histdrico, de
no ser porque esta propiedad de cufio decimondnico reclama un cardcter absoluto
que se va a enfrentar y resistir a los intentos de regulacion legislativa.La regulacién
constitucional original contenfa una bien desarrollada garantia de inviolabilidad,
que consistian en el requisito de utilidad publica para la expropiacién, entendida
como desplazamiento de un bien del patrimonio de una persona al destino previsto
por el expropiante, y pago de una indemnizacién. Era, por lo demds, la dnica
garantia necesaria en un tiempo en que las disposiciones legislativas sobre la pro-
piedad no constitufan una amenaza para unos duefios cuya mayor preocupacion
era liberarse de las cargas feudales que adn gravaban sus bienes.

'No se ha incluido en esta parte una referencia a las declaraciones de derechos de este
perfodo en los Estados Unidos porque ellas no tienen, al menos en sus inicios, una relacién
directa con el problema que se plantea aqui. Esto permite reforzar la tesis que se desarrolla en
este trabajo: si la evolucién de la nomenclatura y regulacién de la propiedad que desemboca en
el constitucionalismo corresponde en parte importante a la evolucién politica y econdmica del
régimen feudal, se ve confirmada la hipétesis de que en aquellos paises donde esta evolucién
siguid cauces distintos al feudalismo francés, la aproximacién a la regulacién y concepto de
propiedad debe adquirir caracteres especiales.
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Cabe preguntarse, entonces, por el sentido y alcance originales de la proteccién
constitucional a una propiedad cuya definicién legal se alcanza durante el desa-
rrollo de la Codificacién en el siglo XIX, fuertemente influenciada por el Cédigo
Civil francés, como propiedad individualista y absoluta. El objeto del presente
estudio es examinar los elementos histdricos relevantes para la comprensién de
este cardcter absoluto de la propiedad, en vistas a establecer la articulacién de
su proteccién constitucional con las facultades de intervencién legislativa en la
regulacién de la propiedad.

II. EL CONCEPTO ROMANO DE PROPIEDAD

La primera afirmacién necesaria para ordenar el estudio pretende despejar
desde ya un equivoco. En Roma no se conocié una definicién de propiedad
como la contenida en el Cédigo francés o en el Cddigo Civil chileno; ni siquiera,
una definicién como la de Bartolo: “dominium est ius utendi et abutendsi re sua
quatenus iuris ratio patitur”. Por lo demds, los juristas romanos, poco inclinados
a elaborar definiciones de cardcter general?, enfrentaban por lo demds el tema del
dominio sin conocer la moderna categoria conceptual de “derecho subjetivo”. De
aqui que, al menos desde la perspectiva del Derecho romano, resulta claro que la
principal dimensién que le interesa a la proteccién constitucional de la propiedad,
la indemnidad patrimonial, no tiene como antecedente histdrico el tratamiento
del dominio ni de la proprietas romana.

Esto no significa que los jurisconsultos romanos no hayan elaborado teorfas, ni
aplicado principios generales: esta actividad se desarrolld, pero con una limitacién
impuesta conscientemente por los propios juristas, para no elaborar mds teorias
que las necesarias y con utilidad prictica inmediata. Por tal razén se ha afirmado
que los jurisconsultos no acometieron muchas construcciones doctrinales, no por
incapacidad, ni aversidn, sino dnicamente porque no las juzgaban imprescindibles
para alcanzar resultados pricticos’. De este modo, si bien los distintos componen-
tes de lo que hoy constituye la regulacién de la propiedad ya se desarrollaron en
Roma (fus utends, fruendi, abutends), jamds se teorizé sobre su cardcter de “derecho
absoluto”, como lo denominamos hoy; y toda denominacién o reflexién en ese

*Es una opinién generalmente aceptada que los jurisprudentes romanos eran enemigos
de toda generalizacién. Ellos no partfan de un concepto general ni pretendian llegar a él,
sino que extendfan por via de analogfa un reducido nimero de figuras tipicas originarias. La
razén esencial de esta postura serfa el sentido prdctico y realista que domina toda la obra de
la jurisprudencia romana y que le da fecundidad creadora y una gran adaptabilidad a través
de los siglos. Véase, por todos, ScHULZ, Fritz, Principios del Derecho romano (2* edicién,
Madrid, 2000), pp. 61-87.

3ScHuLz, Fritz, cit. (n. 2), pp. 62-63, sostiene que no hay que creer que esta actitud proceda
de una incapacidad propia de épocas primitivas —hay que considerar que la jurisprudencia
cldsica estd incluida también en el periodo del culto helenistico a la ciencia—; depende, por el
contrario, del claro conocimiento del peligro que el exceso de abstraccién lleva consigo. Los
conceptos y las reglas generales en el campo del Derecho corren siempre el riesgo de producir
dafios, porque al establecer reglas con cardcter general no siempre se consigue dominar ple-
namente las multiples situaciones particulares de la vida.
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campo sélo tenfa un sentido en contraposicién a otros derechos que otorgaban
facultades limitadas de aprovechamiento econémico. Lo mismo ocurre con las
facultades que comprende el dominio (uti, frui, habere, abuti). Estas no son sino
generalizaciones, o bien el tratamiento unitario sobre el aprovechamiento de las
cosas, materia que los juristas romanos solfan examinar con respecto a los con-
cretos derechos reales de aprovechamiento®. Alli donde encontramos intentos de
generalizacién es probable que estemos ante el resultado de un cambio de actitud,
una tendencia hacia una mayor abstraccién cuyos inicios podemos localizar en
el ultimo siglo de la Republica, y que adquiere mayor fuerza en la época postclé-
sica-bizantina. Los compiladores bizantinos tenfan una actitud mds pedagdgica
y doctrinaria, con un marcado interés en la formulacién de definiciones, pero
nunca llegaron al nivel de abstraccién de la escuela del Derecho natural o del
conceptualismo jurfdico alemdn del siglo XIX°.

¢Cémo se produce entonces la evolucién conceptual de la propiedad hacia la
figura juridica que nosotros conocemos en la actualidad? El punto de referencia
lo constituye la Recepcién del Derecho romano y el desarrollo del 7us commune.
Como ya se ha dicho, en las fuentes romanas no aparece una definicién de la
propiedad®. El origen de la definicién se encuentra en la obra de Bartolo, que
comentando la ley Si quis vi, del titulo De adquirenda possessione del Digesto,
plantea: “Quid ergo est dominium?” para enseguida ofrecer un concepto que serd
recogido por generaciones de intérpretes hasta llegar a nuestros dfas: “Est ius de re
corporali perfecte disponendi nisi lex probibeatur”. Sostenemos, pues, que la clave
para dar respuesta a la pregunta sobre el desarrollo conceptual de la propiedad se
encuentra en la evolucién politica de la realidad en la cual se recibird el Derecho
romano a partir del siglo XI. Usando unos mismos términos y, aparentemente,
dentro de un mismo y continuo bagaje conceptual, el contenido de las categorfas
juridicas recibidas serd el que precisaba una sociedad feudal en trdnsito hacia la
patrimonializacién del feudo y paralelamente, aunque en {ntima unidn, que vefa
desplazarse las relaciones personales feudo-vasalldticas de dominio politico a
relaciones de cardcter real (con la consecuente distincién, en materia territorial,
entre dominio publico y dominio privado).

*GUzMAN BriTo, Alejandro, Derecho privado romano (Santiago, 1997), 1, p. 444.

> ScHULzZ, Fritz, cit. (n. 2) p. 67, sefiala que las definiciones que ofrecen las fuentes estdn
imperfectamente construidas, ya que fueron elaboradas por juristas postcldsicos. Pero también
cuando las definiciones que se nos presentan son segura y genuinamente cldsicas, se ve con
claridad que definir no es lo fuerte de los juristas romanos.

®Véanse: PICINELLI, Ferdinando, Studi e ricerche intorno alla definizione: “dominium est
ius utendi et abutends re sua quatenus iuris ratio patitur” (Napoli, 1980); SciaLOJA, Vittorio,
Teoria della propietd nel Diritto romano (Roma, 1928), 1, pp. 262 ss.; BONFANTE, Pietro, Corso
de diritto romano, IV: La proprieta (Milano, 1966), pp. 227 ss.; DI MARZO, Salvatore, Le basi
romanistiche del Codice Civile (Torino, 1950), pp. 158 ss.
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1. La cuestién terminoldgica en Roma’.

Las palabras usadas por los juristas romanos para aludir a objetos dentro del
actual campo semdntico de la propiedad son varias.El término més antiguo parece
haber sido mancupium o mancipium, derivado de manus, palabra con la que se
designa la porestas, el poder sobre personas y sobre cosas que correspondian al ‘pater
familias”, en quien se individualizaban los poderes del grupo familiar.El titulo que
legitimaba el aprovechamiento de los bienes se entendfa que estaba comprendido
con los otros poderes del “pater”. Sélo con el tiempo se irdn diferenciando estos
poderes. Cosa similar ocurrird con los distintos regimenes de bienes (fundus, res
corporalis, 0 “suelo itdlico y suelo provincial”, etc)®.

Segin Max Kaser, la propiedad romana de los primitivos labriegos constituye
un aspecto parcial de la soberanfa que corresponde al pater familias en el émbito
de su casa sobre personas (patria potestas, manus) y cosas. Aunque en este periodo
no hay un nombre que designe especificamente el poder sobre las cosas, el poder
doméstico se extiende a todos los objetos de la domus y, consiguientemente, tam-
bién a las cosas propiamente dichas, y ello con sujecidn a reglas especiales’.

7El origen y la forma de como se ejercia el derecho de propiedad en laRoma primitiva ha
sido una cuestién bastante controvertida. La causa se encuentra en la ausencia de informacién
que se extiende hasta la época precldsica, por la falta de fuentes y las dificultades de interpre-
tacién al momento de enfrentar las ideas que los romanistas antiguos tenfan al respecto. Los
intentos de los pensadores antiguos y modernos de dar una explicacién social, econémica e
histérica del fundamento y del origen de este derecho han conducido casi siempre, incluso
bajo concepciones y exigencias muy diferentes entre si, a concebir una fase anterior en la
que no habrfa existido la propiedad individual y en la que los bienes habrfan sido comunes y
accesibles a todos, y disfrutados conjuntamente. Véase VOLTERRA, Edoardo, Instituciones de
Derecho privado romano (trad. cast., Madrid, 1988), p. 309 s. Sin embargo, por la imposibi-
lidad de dar una prueba definitiva en esta materia, se hace preferible comenzar por el punto
en que la secuencia histérica hasta nuestros dfas puede ser trazada con seguridad: y ese punto
se ubica, en el actual momento de la historiografia, en Roma.

8Véase HERNANDEZ-TEJERO, Francisco, Estudios de terminologia juridica latina, en Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid 34-35-36 (1969) 13, pp. 113-122, en
donde se ocupa del «érmino dominium y de su vinculacién con la expresién mancipium y
manus. Este autor cita también la obra de GUARINO, Antonio, Diritto privato romano: Lezioni
istituzionali di diritto romano (Napoli, 1957), pp. 250 ss., quien sostiene que la relacién manus
o mancipium se escinde a fines del siglo VI a. C. en cuatro distintas categorfas de relaciones
juridicas absolutas: la patria potestas; la potestas sobre los liberi in causa mancipiis 1a naus ma-
ritalis y el dominium, lo que atribuye a la distinta valoracién social de los diversos elementos
constitutivos de la familia.

9 KASER, Max. Derecho romano privado (1982, trad. cast. Madrid), p. 101. Resulta muy
interesante como compara dicha pozestas doméstica del pater familias con la idea de soberanfa.
A este respecto DE L0S Mozo0s, José Luis, El derecho de propiedad. Crisis y retorno a la tradicién
juridica, en Revista de Derecho Privado (Madrid, 1993), p. 7, sefiala que es un poder eminente
que, al igual que el poder politico de la “civitas”, no estaba sometido a reglas, segin la férmula
de Pomponio: “omniaque manu a regibus gobernabantur” (D. 1,2,2,1,). En el mismo sentido
CaroGRrosst COLOGNESI, Luigi, s.v. Proprietd (Diritto romano), en Enciclopedia del Diritto
(Milano, s. d.), p. 187 ss. Apoyando esta comparacién se encuentra la tesis de Bonfante,
quien establece un paralelismo entre los que ¢l llama los caracteres del dominio del pater
Jamilias sobre los fundos itdlicos y los caracteres de la soberania del Estado sobre el territorio
sometido a él, destacando los puntos siguientes: i) Los limites del fundo romano son sacros
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Fuera de este circulo familiar, contribuye a resguardar este poder omnicom-
prensivo y absoluto del pater la defensa procesal, primero en el sistema de las “/egis
actiones”; después bajo la forma mds especifica del sistema formulario. Aparece en
el primero de estos procesos la indicatio arcaica, que es el cauce para hacer valer
la propiedad relativa. Sélo después alcanzard eficacia erga omnes respecto del que
posea la cosa indebidamente y no porque tenga algtin derecho contra el demanda
do, sino porque la cosa le pertenece al actor ex iure Quiritium, es decir, en virtud
del Derecho civil'’. La férmula adquiere un alcance técnico en el proceso de las
legis actiones: “hanc ego rem actiones ex iure Quiritium mean esse aio o meum esse
ex iure Quiritium”. El mancipium es el acto (mancipatio) y a la vez el poder que
se adquiere con este acto sobre las cosas (res mancipi) y personas que integran la
casa (domus); la reclamacién de ellas se hace por vindicatio (sacramentum in rem
de las legis actiones)"'.

El término dominium aparece en la jurisprudencia de fines de la Republica,
junto con el de obligatio y otros términos técnicos'. Se trata de una especificacién
del mancipium, y con la palabra dominium los romanos designaban el sefiorfo
sobre la res, con lo cual se manifiesta que la identidad de la relacién dominical
no estd en el contenido sino en el sujeto, es decir, en el comportamiento de éste
como “sefior” (dominus) de la domus y de todo el patrimonium personal.

En la dltima época prevalece el término proprietas (de proprius), que acenttia
la pertenencia absoluta y exclusiva de la cosa que es objeto de este derecho al
titular del mismo. Este término fue el que se impuso en las lenguas romances

(entran en las res sanctae), como los del territorio del Estado, y son establecidos con la solemne
ceremonia religiosa de la limitatio; ii) La propiedad romana es absoluta e ilimitada interna-
mente; no admite ninguna ingerencia o influencia extrafia en su esfera. Segin Bonfante, las
cuatro antiguas servidumbres sobre el fundo (via, iter, actus, aquaeductus) no habrian sido
concebidas originariamente como derechos sobre las cosas que estaban en propiedad de otro,
sino que habrfan sido porciones de territorios distintas del territorio que atraviesan; iii) La
propiedad inmobiliaria romana es absorbente, en el sentido de que cualquier cosa que entre
en su esfera se encuentra sometida al derecho del dominus, de igual modo que toda cosa que
entra en territorio de un Estado estd sometida a la soberania de éste; iv) El fundo itdlico estd
inmune y libre de todo tributo o carga, ya sea en relacién con los particulares o con el Esta-
do. La diferencia entre ¢l y los fundos provinciales estarfa caracterizada precisamente por el
hecho de que estos tltimos estdn sometidos a tributo; v) La propiedad romana es perpetua,
en el sentido de que no se la puede concebir sometida a término. Estos caracteres originarios,
siempre segiin Bonfante, se habrfan ido transformando de forma progresiva a lo largo de la
evolucién de la sociedad y de la economia romana. BONFANTE, Pietro, Diritto romano (Mi-
lano, 1976), X, pp. 192-200. El interés de esta comparacién se encuentra en la naturaleza
politica que asume el derecho de propiedad en sus origenes, y que volverd a observarse (o se
mantendrd) en la época medieval.

Gai. 4,51 y 92. Véase, ademds, KASER, Max, Eigentum und Besitz im dlteren romischen-
Recht (22 edicién, Koln, 1956).

U D’Ors, Alvaro, Derecho privado romano (92 edicién, Pamplona, 1997), p.192, § 140.

12 Segtin D’ORs, cit. (n. 11), p. 191 § 140, este término era desconocido por Cicerdn,
quien murié en el afio 43 a.C.; pero un cénsul del 39 a.C., de nombre Alfeno Varo, pareceria
conocerlo. Cita al efecto D. 8,3,30 y la obra de MONIER, E., La date d"apparition du “domi-
nium” et de la distinction juridique de “res” en “corporales” et “incorporales” en Studi Solazzi

(s. 1, 1948), p. 357.
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debido a que se generalizé su uso en el Derecho postcldsico; la jurisprudencia
cldsica lo empleaba preferentemente para designar al dominio en cuanto privado
del usufructo (nuda proprietas), es decir, proprietarius, en contraposicién a usu-
Sfructuarius®®. Puede decirse que con la expresién proprietas se alude al ntcleo de
pertenencia contenido en la idea de dominio, ya que el nudo propietario carece de
las facultades materiales de aprovechamiento sobre la cosa y sélo puede predicar,
juridicamente, su titularidad dominical sobre la cosa.

2. El estatuto juridico de las cosas como cuestion previa para determinar su
aprovechamiento.

Para la jurisprudencia romana, las cosas (res) son bienes en cuanto susceptibles
de una apropiacién o pertenencia personal. Y por tal razén, antes de reflexionar
acerca del contenido y el aprovechamiento de un bien bajo el titulo de “duefio”,
se preocuparon de establecer qué bienes son susceptibles de apropiacién y cudles
no.

Desde el punto de vista juridico, en el Derecho Romano se utilizaron diversas
clasificaciones para establecer el régimen de las cosas y, dentro de éstas, el suelo.
Se debe prevenir, no obstante, que el andlisis de las categorfas romanas respecto
de la clasificacién y régimen de las cosas conlleva una serie de problemas, debido
a que esta materia es conocida imperfectamente por la ausencia de fuentes, la
existencia de interpolaciones en las mismas y su origen en épocas diversas. Esto
hace que estas distinciones no sean en muchas ocasiones congruentes, llegando a
ser, incluso, contradictorias'.

La clasificacién mds general que se puede encontrar es aquélla que considera
la distinta aptitud que tiene la res de ser objeto de relaciones juridicas privadas, y
suele expresarse por los juristas romanos con los términos res in commercio y res
extra commercium, o bien res in patrimonio'y res extra patrimonium®. Gayo utiliza
en sus Institutiones esta Gltima distincién en los siguientes términos: “guae vel in
nostro patrimonio sunt vel extra nostrum patrimonium habentuf . Sin embargo, acto
seguido sefiala que la summa divisio de todas las res es entre divini iuris y humani
iuris: “Summa itaque rerum divisio in duos articulos dicitur: nam aliae sunt divine

3 Habria sido el uso de ese término para designar a la propiedad (no dominium) de fundos
provinciales lo que favorecié su difusién en el bajo latin y en las lenguas romances. De hecho
en la lex dicta de Vipasca, cap. 2°, proprietas designa el derecho del concesionario de un pozo
en las minas fiscales. Véase D’ORs, Alvaro, Régimen juridico de las concesiones mineras de la
Espaiia romana: Los Bronces de Vipasca (texto, traduccidn y comentarios), en Revista de Derecho
de Minas y Aguas 3 (1992), pp. 9-33. A veces, empero, proprietas (como proprium) aparece
usado para indicar el dominio singular en oposicién al dominio comin o condominio.

“VEGTING, Wilhelmus Gerardus, Domaine public et res extra commercium. Etude historique
du droit romain, frangais et néerlandais (Alphen aan den Rijn, 1950), pp. 3-5.

!> Para BONFANTE, Pietro, Corso de diritto romano, IV: La propieta, 11, pp. 13 ss., la diferencia
entre ambas distinciones serfa que la primera de estas indicarfa un sentido dindmico de la
susceptibilidad o no susceptibilidad de constituir objeto de las relaciones juridicas, mientras la
segunda, es por as{ decirlo, estdtica. Sin embargo, Bonfante considera que ambas distinciones
son dudosas y equivocas, siendo mds preciso hablar de res in patrimonio et in commercio'y res
extra patrimonium et extra commercium, debiendo anadirse omnium hominum (p. 15).
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turis, aliae humani”'®. De esta forma, no queda claro en qué relacién sistemdtica
se encuentran ambas clasificaciones, ya que no se puede entender el cardcter de
“suma” que le atribuye Gayo si existe una clasificacién anterior y mds general,
como parece ser aquella que utiliza como referencia el patrimonio. Entendida esta
clasificacién en su sentido natural, tendrfa que aludir a cosas que actualmente estdn
incluidas en el patrimonio de alguien (i patrimonio) y cosas que actualmente no
estdn incluidas en el patrimonio de nadie (extra patrimonium). En tales condicio-
nes, las res divini iuris tendrfan que ser extra patrimonium, pero no cabe afirmar
que las res humani iuris tendrian que ser siempre in patrimonio, porque hay cosas
de tal género que evidentemente no estdn en ningdn patrimonio, como las res
nullius o las res sine dominio. Al parecer, la idea de Gayo era identificar a las res in
patrimonio con las res humani iuris y las res extra patrimonium con las res divini
iuris; s6lo que la distincién in patrimonio-extra patrimonio no es propiamente una
divisién o clasificacién de las cosas, sino la expresién de un criterio aproximado
para introducir la verdadera divisién en cosas de Derecho divino, que no estdn en
un patrimonio, y de Derecho humano, que si lo estdn en la “mayorfa de los casos”
(plerumque), como pdrrafos mds adelante el propio Gayo reconoce’.

Por su parte, Celso, seguido por Pomponio, distingue “las cosas respecto de
las cuales no hay comercio” (res quarum commercium non est), que suele abreviarse
como extra commercium, de aquéllas respecto de las cuales hay dicho comercio, y
que se llaman in commercio'®. Esta distincién es seguida usualmente por la juris-
prudenciay se basa en la posibilidad o imposibilidad de que algunas cosas puedan
ser objeto de apropiacién y, mds en general, de tréfico juridico.

Los romanistas combinan estas clasificaciones, de manera que las cosas dividi-
das segtin la distincién gayana entre res divini iuris'y las res humani iuris son, a su

®Gai. 2,2; D. 1,8,1 pr.

'7Gai. 2,9. En este sentido GUzMAN BriTo, Alejandro, Derecho privado romano (Santiago
1997), I, p. 432, quien afirma que Gayo solfa hacer primar las exigencias del sistema sobre
las realidades juridicas, de donde los tan frecuentes desajustes en sus Institutiones, como el
mencionado. ARIAS-RAMOS, J. - AR1As BONET, J. A., Derecho romano (Madrid, 1991), p. 106
s., utilizan como criterio de distincién entre ambas clasificaciones el hecho que las cosas no
son susceptibles de relaciones juridicas privadas, ya sea porque se atiende a la situacién actual
o de hecho de la cosas (res intra patrimonium y res extra patrimonium) o a su posibilidad o
imposibilidad juridica de entrar en el tréfico de las relaciones patrimoniales privadas (res in
commercio y res extra commercium). En su opinién, los términos de ambas clasificaciones
resultan asi claros y la terminologfa apropiada, pero reconocen que no refleja una exacta
coincidencia con las fuentes. Las Instituciones de Gayo y las de Justiniano parecen utilizar
las expresiones intra 'y extra patrimonium en el segundo sentido expuesto, el de la posibilidad
o legalidad y no el de la actualidad o realidad. La imprecisién atn se complica mds si se tiene
en cuenta las frases extra commercium, commercium non esse, commercium non habere, alude
en muchos pasajes del Corpus iuris a prohibiciones de adquirir ciertas cosas que pesan sobre
algunas personas determinadas, v. gr. los inmuebles de una provincia con respecto a los go-
bernadores de la misma, o cosas que a sus propietarios les estd vedado enajenar, por ejemplo,
porque se les ha traspasado con esa condicién. Sin que, en el primer caso, nada impida que
dichas cosas sean adquiridas por otras personas, o en el segundo, que sean objeto de relaciones
juridicas que no supongan una enajenacion.

8D. 18,1,6 pr.; Inst. 2,20,4.
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vez, clasificadas a la luz de esta distincidén. Asi, se sostiene que todas las res divini
iuris (ves sacrae, res religiosae’y res sanctae) son res extra commercium, mientras que
dentro de las res humani iuris sélo las res publicae (mas no las res privatae) serfan
res extra commercium. A partir de una distincién atribuida a Celso, las res publi-
cae se dividirdn en res publicae in publico usu 'y res publicae in pecunia populo.
Las primeras forman el dominio publico del populus Romanus, siendo bienes
indisponibles y destinados al uso de todos®, como los lagos de aguas perennes,
los estanques de aguas intermitentes y los canales®'; los rios y los puertos®; los
grandes edificios publicos, como el foro y las basilicas®; las vias y los caminos
publicos, los bafios publicos y los teatros*. Las segundas integran el dominio
privado del pueblo romano, quien tiene sobre ellos la calidad de duefio como
cualquier particular, de forma que dichas cosas quedan en principio sujetas a un
estatuto dominical de Derecho privado. Pertenece a esta clase de cosas la tierra
publica (ager publicus) o el botin de guerra®.

Las res in pecunia populi correspondieron, en principio, al conjunto de bienes
patrimoniales del populus Romanus conocidos como aerarium populi Romani,
siendo absorbidas, a partir del Principado, por el fiscum Caesaris, dando lugar a las
res in patrimonio fisci o res fiscales. De esta manera, sdlo son res extra commercium

' Pomponio, en D. 18,1,6 (9 Sab.), con cita de Celso, afirma que: “no hay enajenacién
[...] de las cosas sagradas y religiosas, de las que no haya comercio como las publicas, que no
tienen en el caudal del pueblo, sino para uso publico, como es el campo de Marte” (“publica
quae non in pecunia populi, sed in publico uso habeantur, ut est campus Martius”).

2 Sobre la afectacion de los bienes, véase CASTAN PEREZ-GOMEZ, Santiago, De la romana
institucion de la “publicatio” a la actual nocién de afectacién, en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo 96 (1997), pp. 525-542.

21 UrriaNoO, D. 43,14,1,4-6 .

2 MARCIANO, D. 1,8,4,1.

#Pautro, D. 45,1,83,5; y VENULEYO, D. 45,1,137,6.

24 ULPIANO, D. 43,8,2.

¥ Véanse: GUzZMAN, Alejandro, cit. (n. 17), p. 436; IGLESIAS, Juan, Derecho romano. His-
toria e instituciones (112 edicién, Barcelona, 1994), p. 211; CaSTAN PEREZ-GOMEZ, Santiago,
A propdsito de los bienes de dominio piiblico en el Derecho romano, en Derecho y Opinidn 3-4
(1995-1996), p. 275.

*La administracién de estos bienes correspondié al rey durante la Monarqufa. En los
comienzos de la Republica estos bienes fueron administrados por los cénsules, hasta que se
crearon magistraturas especificas para realizar esta funcién. Por una parte, estaban los cues-
tores, quienes registraban en libros especiales las entradas y salidas de los dineros que recibfan
los cénsules. Para disponer de estos bienes, los consules necesitaban de la autorizacién del
Senado, respecto de aquellos dineros que no percibian directamente, magistratura que tenfa
la funcién de velar por la integridad del aerarium populi Romani (llamado también aerarium
Saturni, porque estos bienes se guardaban en el templo de Saturno). Véase Soto Kross,
Eduardo, Derecho administrativo. Bases fundamentales (Santiago, 1996), I, p. 197. Durante
el Principado y el Imperio se distinguié entre el aerarium Saturni o populi Romani, adminis-
trado por el Senado, al que se le asigné el stipendium de las provincias senatoriales, y la caja
imperial o fiscus Caesaris, a la que se asigné el tributum de las provinciales, a disposicién del
principe, y que tuvo por objeto evitar los controles ejercidos por el Senado. Gradualmente
se fue financiando con cargo a este patrimonio la subsistencia de Roma, las obras publicas y
algunos servicios, atrayendo una mayor cantidad de ingresos puiblicos, hasta llegar a absorber
al aerarium populi Romani. De esta forma, las res in pecunia populi se transformaron en las res
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las res publicae in publico usu, mientras que las res publicae in pecunia populi son
res privatae, aunque de titularidad publica”.

Queda por integrar una dltima clasificacién aportada por Marciano en el siglo
11 d.C., que divide las cosas en res communes omnium, res universitatis, res nullius
y res singulorum. La nocién de res communes omnium comprende aquellas cosas
que por la naturaleza o por Derecho natural (natura o naturali iure) no pueden
ser objeto de propiedad por los particulares, pero son comunes a todos en el
disfrute y aprovechamiento, como el aire, el agua corriente, el mar y el litoral®.
Las res comunes omnium fueron recogidas originalmente dentro de las res publicae,
hasta que Marciano formula esta categoria, la que es recogida posteriormente por
Justiniano en sus Instituciones”. Sin embargo, los autores estén de acuerdo en que
las res communes omnium constituyen una categorfa ambigua y de marcado valor
filoséfico, ya que algunas de las cosas que se incluyen en ella son consideradas
en varios textos como res publicae, esto es, propiedad del pueblo romano®. Para
Alejandro Guzmdn Brito, esta categoria serfa una nocién personal del citado jurista,
influida por ideas estoicas segun las cuales el mar y el litoral marino son bienes
que a todos pertenecen y que nadie puede apropidrselos en particular, como de
hecho ocurre con el aire®’.

Las res universitatis son los objetos que pertenecen en comtin a las ciudades, a
una corporacién o colectividad, tales como los teatros, estadios y otros semejantes.

fiscales, sujeto a un régimen juridico-privado, a pesar de que con dichos fondos se financiaba
una parte importante de los gastos publicos. No obstante su naturaleza privada, estos bienes
estuvieron protegidos por una serie de privilegios, en particular, el de la imprescriptibilidad.
As, las res fiscales no son susceptibles de adquirirse por terceros por la prescripcién adquisitiva;
se encuentran sustraidos tanto a la usucapione como a la longi temporis praescriptio; si bien no
se encuentran sustraidos a la prescripcién extraordinaria de 40 afios (Inst. 2,6,9). Cfr. Soto
Kross, cit., p. 228.

¥ Segtin Ulpiano, el principe era “casi propietario en nombre delEstado” (“res enim fiscales
quasi propriae et privatae principis sunt”).

#Cfr. D. 1,8,2 pr.-1; Inst. 2,1 pr.-1.

P1Inst. 2,1,1 y D. 1,8,2 pr.-1. (Marcian., 3 inst.). Efectivamente, las res comunis omninm
presentan un paralelismo o semejanza con la categoria de las res publicae iuris gentium, a la
cual alude Gayo en D. 1,8,5 pr.-1. Por esta razén, algunos romanistas la han considerado
una figura errénea. Sobre el origen de esta categorfa y su discutido cardcter y sentido, véase
CASTAN, cit. (n. 25), pp. 271-277. Autores como LOMBARDI, Gabrio, Ricerche in tema di “ius
gentium” (Milano, 1946), p. 89, sostienen que esta categorfa no tiene su origen en el Derecho
romano cldsico, sino que constituye una tipica categoria justinianea. Estas cosas estarfan
subsumidas en la figura cldsica de las res publicae iuris gentium. Por su parte MOMMSEN,
Theodor, Sopra un’ iscriziones scoperta in Frisia, en Bullettino dell Istituto di Diritto Romano
2 (1889), pp. 130-131, sostenfa que el grupo de las res comunes omnium no tiene ni pies ni
cabeza (“no ha ne capo ne coda”).

¥D.43,8,2,9y50,16,112. Véanse: ORTEGA CARILLO DE ALBORNOZ, Antonio, Los derechos
reales en el Derecho romano (Granada, 1992), p. 16; CASTAN PEREZ—GOMEZ, Santiago, Régimen
Juridico de las concesiones administrativas en el Derecho romano (Madrid, 1996), p. 33.

31 GuzMAN, Alejandro, cit. (n. 17), I, p. 444. Cfr. CICERON, pro Rosc. Am. 26,72; De offic.
1,16,52; SENECA, De benef’ 4,28.
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Con las res publicae sucedia algo similar, pues el término publicae parece haber
sido aplicado también a los bienes de la Corona y de los municipios®~.

En definitiva, existen tres categorfas de bienes a los que en el Derecho romano
se les considera res extra commerciumy se les aplica, por tanto, un régimen juridico
publico o exorbitante al régimen comun de las cosas: i) las res publicae in publico
usu; 1i) las res communes omniums y iii) las res universitatis.

Estos bienes se caracterizan por su uso y disfrute libre y gratuito para todos
los miembros de la colectividad. Sobre estos bienes los particulares pueden ejercer
todas aquellas facultades que estén conformes con la naturaleza y el destino de la
res, con el tnico limite de no impedir el igual ejercicio de los demds. Por tal razén
se crearon algunos interdictos para proteger el uso colectivo de estos bienes” y las
autoridades romanas asumieron el poder de conferir su uso exclusivo a través de
concesiones administrativas, a pesar de que estaban sujetas a un régimen de exzra
commercium, que implicaba su inalienabilidad® e imprescriptibilidad®.

Por regla general, el ciudadano podia navegar en el mar, pasear por las plazas,
tomar agua de los rios para satisfacer sus necesidades; pero si querfa construir
sobre el litoral del mar o sobre suelo publico, derivar agua del rio para su fundo,
o si querfa ejercer cualquier otro acto que excediera al uso normal del bien, era
necesario contar con lo que hoy llamarfamos una concesién administrativa previa
otorgada por la autoridad publica®. Asi, y de forma paralela a la concesién de
ager publicus (ius in agro vectigali), se desarroll6 todo un régimen de concesiones
sobre 7es extra commercium, especialmente sobre suelo publico urbano y edificios
publicos.

Por su parte, todas las cosas que pertenecen a los particulares son res priva-
tae.

3. El sentido unitario del “dominium’.

Para hablar del concepto de propiedad en Roma es necesario hablar de las
diversas épocas que conforman su historia. En cada una de ellas, la propiedad se
nos presenta como un derecho con caracteristicas propias.

32Gavo comprende en sus Institutiones a las res universitatis dentro de las res publicae. La
distincién entre ambos tipos de bienes si aparece en las /ustitutiones de Justiniano.

3 Respecto de las res quae publico usui destinatae sunt existian los siguientes interdictos:
ne quid in loco publico facias (D. 43,8); guo minus loco publico (D. 43,9); quo minus illi viam
publicum (D. 43,11). Estos interdictos tenfan por objeto impedir cualquier acto que entorpe-
ciera el uso publico de las cosas a las que se refiere, por tal razén tenfan, ademds, un cardcter
popular (quivis ex populo).

3*El principio de la nulidad de las ventas de cosas que estdn fuera del comercio aparece
formulado por PauLo, D. 18,1,34,1 (Paul. 33 ¢d.). Por su parte Papiniano declara que la venta
de un bien del Estado sélo es vélida si no estd en uso ptblico (res in publico uso), es decir, a
sensu contrario, la validez depende de que el bien se encuentre en el patrimonio del fisco (res
in pecunia populi), D. 18,1,72,1 (Pap., 10 quaest.).

3 Al respecto GAYO sostenfa que no es posible la usucapién de las cosas publicas, lo que
comprende no sélo a las cosas destinadas al uso publico, sino que también a aquellas 7z
patrimonio populi. D. 41,3,9 (Gai., 4 ed. prov.). Justiniano también aplicé este principio en
Inst. 2,6,9.

36 Véase CASTAN, Santiago, cit. (n. 30), especialmente las pp. 91-121.
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Lo cierto es que el término cldsico dominium aparece, como ya hemos sefialado,
en el siglo 1a.C., y se utiliza para designar en un primer momento la potestad del
dominus o jefe de la casa (domus) que se ejercita sobre la casa misma y los que en
ella viven y, en relacién con los bienes, para designar el “poder civil de dueno”.
El concepto de dominio a esta época ya se encuentra decantado y es el que va a
permanecer hasta la codificacién justinianea.

Por tal razén la historicidad de la propiedad en el Derecho romano a partir
de esta época va a estar determinado por las personas que pueden ser titulares de
este derecho (plano subjetivo), y los bienes que pueden ser objeto de uso y apro-
vechamiento a través de ella (plano objetivo). El contenido material o conjunto
de facultades dominicales se mantendrd constante, mientras que el universo de
personas que pueden ser titulares de dominio y de cosas susceptibles de ser su
objeto, experimentardn una expansién en el tiempo que llevard a una concepcién
unitaria del dominio.

En el Derecho romano antiguo y cldsico, el dominium reconoce sélo como
titular a los ciudadanos romanos que hayan adquirido la cosa por un modo de
adquirir reconocido por el zus civile¥. Esta regla se flexibiliza, en primer lugar,
respecto de los ciudadanos que han adquirido un bien no sujetdndose a las for-
malidades del ius civile (mancipatio o la in iure cessio), la han adquirido de un non
dominus y la tienen sélo in bonis. Esta figura es denominada “propiedad bonita-
ria”, “pretoria” o “publiciana”, ya que fue efecto de una accién introducida por
el pretor Publicius para remediar las dificultades que surgfan por la aplicacién
estricta del régimen de dominio delzus civile. Contempla en su edicto la concesién
de la accién civil que tenfan los propietarios (rez vindicatio) para estos casos, pero
adaptada con la técnica de las ficciones, y se la denominé actio Publiciana in rem.
El término técnico usado en las fuentes para designar todas estas situaciones que
no se pueden calificar como dominium, es “tener entre los bienes” (in bonis esse
o in bonis habere).

También hubo acciones a favor de los peregrinos otorgadas por el pretor con
la ficcidén “si cives Romanus esset” (actio fruti, actio legis Aquiliae, etc.), en las que se
finge su condicién de ciudadano, razén por lo que la doctrina habla de propiedad
peregrina, desaparecida en el afo 212 con la constitutio Antoniniana, de Caracalla,
que declaré ciudadanos a todos los habitantes del orbe romano®.

% Como es sabido, la antigua denominacién de ciudadano es Quirites, de ahi que para
hablar de propiedad civil se utilice la expresién dominium ex iure Quiritium. Estd fuera de
duda, que en el periodo precldsico y postcldsico, desde fines del sigloIV a. C. hasta Justiniano,
ins Quiritium es sinénimo de zus civile. Sobre el significado de la terminologfa Quirites, véase
HERNANDEZ-TEJERO, cit. (n. 8), pp. 144-149.

% La condicién de ciudadanfa en el afio 212 no alteré fundamentalmente la situacién
en las provincias, ya que en ellas se formé un Derecho propio, fundamentalmente romano,
pero adaptado al régimen consuetudinario de aquella regién. Cfr. D’ORs, cit. (n. 11), p. 90,
§ 53. Esta determinacién tuvo un interés fiscal, ya que Caracalla habfa rebajado del vigésimo
al décimo el impuesto que gravaba las manumisiones y las sucesiones de los ciudadanos: la
extension del derecho de ciudadania fue destinada a hacer aquel impuesto mds productivo.
MARCIANO vuelve el impuesto a sus antiguos limites; pero la concesién del derecho de ciuda-
danfa subsisti6 para todos los individuos del Imperio. Desde entonces no hubo mds peregrinos
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El objeto sobre el cual puede recaer el dominium puede ser una cosa mueble
o inmueble. En el caso de inmuebles s6lo podian ser idéneos para el dominium ex
iure Quiritium los que se encontraban situados i solo Italico. Los fundos situados
in privinciali solo pertenecen en propiedad soberana al pueblo romano o al empe-
rador, segun se trate, respectivamente, de provincias senatoriales o imperiales®.
Las tierras provinciales son dejadas a los particulares en simple goce —possesio vel
usufructus—, pagando un stipendium o tributum™. Sin embargo, la distincién entre
fundos provinciales y fundos itdlicos también pierde sentido al dictarse la cons-
titutio Antoniniana, del 212 d.C., ya que la organizacién politica romana pasa a
tener una base territorial y no personal. Ademds, desde que Diocleciano somete a
tributacién, en el afio 292 d.C., a las tierras situadas en la peninsula itdlica, dicha
distincién ya no tiene razén de ser.

Es por tal razén que Justiniano a través de una constitucion recogida en Cl.
7,25,1 borra estd distincién y unifica el régimen de la propiedad. Bajo Justiniano
hay una sola forma de propiedad, que es llamada indistintamente dominium o
proprietas, y que es amparada por la ref vindicatio.

El dominium o proprietas es una denominacién que designa a un concepto
tnico que expresa la plena in re potestas de un hombre sobre una cosa, sin perjui-
cio de su mayor o menor extensién en cuanto a quienes podian ser titulares de
dicho derecho o de su mayor o menor extensién en torno a qué cosas (sobre todo
inmuebles) caian bajo su poder. Y en este sentido Edoardo Volterra sefiala que el
examen de los pasajes de los juristas romanos en la época histérica nos persuade de
que configuraban el derecho de propiedad bajo un aspecto unitario y concedian
igual valor juridico a las diferentes expresiones usadas: mancipium, dominium,
proprietas, y la afirmacién judicial meum esse ex iure Quiritium. Aun cuando
tales expresiones surgieron en épocas diferentes y originariamente respondian a
concepciones distintas, es cierto que los juristas cldsicos las usaron para expresar
una misma relacién juridica entre el hombre y la cosa, adaptdndolas a la nocién
unitaria que ellos tenfan de esta relacién.

4. Las facultades juridicas que confiere el dominio.
En el Derecho romano la propiedad es la mds plena pertenencia personal de
las cosas (res), pero se identifica con las cosas mismas y es, por lo tanto, diversa

que los condenados a penas, significando la decadencia del derecho de ciudadania de los
libertos dediticios y los bdrbaros que servian en las armas romanas: ya no hubo mds latinos
que los liberti Latini Juniani. Las Ginicas personas privadas del derecho de ciudadania fueron
los condenados a ciertas penas criminales, los esclavos y los bdrbaros.

¥ Gai. 2,21.

“ Distinta es la situacién juridica de las tierras pertenecientes a los pueblos que han
ofrecido mayor resistencia, en cuanto son objeto de arrendamiento: “agri vectigales quibus
censoria locatio constituta est”.

4 Cfr. VoLTERRA, Edoardo, cit. (n. 7), en donde sefiala ademds que esto es confirmado
también por el hecho de que los mismos juristas romanos construyen los otros derechos reales,
reduciéndolos a tipos fijos y determinados, considerdndolos e individualizdndolos como forma
limitada de la propiedad ajena, lo cual presupone necesariamente un concepto unitario de
este tltimo derecho.
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seglin sea la cualidad juridica de las cosas sobre las que recae. Por tal razén, la
propiedad no es un ius in re, sino la misma res: no se vindica la propiedad, sino
la res (rei vindicatio)*. Como senala d’Ors, siendo la propiedad la cosa misma en
cuanto pertenece a alguien, el contenido de la propiedad depende de la modalidad
de aprovechamiento de aquella cosa: la propiedad de una finca, la de un esclavo,
la de una cosecha y la de unas monedas. De ah{ que los romanos se abstuvieran
de dar una definicién de la propiedad®.

En el pensamiento romano existe, entonces, el concepto o idea de propiedad
cuyo contenido es un conjunto innominado y genérico de facultades (que en el
pensamiento contempordneo lo podriamos entender como su régimen juridico
objetivo-abstracto), pero ademds se encuentra la propiedad o propiedades en
concreto, cuyo contenido va a estar determinado por las posibilidades de aprove-
chamiento de la cosa, siendo est4 tiltima la propiedad en el sentido que hoy damos
a la expresién aludiendo a un concreto y especifico derecho de propiedad®.

Asi, se afirma que el uso o aprovechamiento de las cosas es distinto segtin la
naturaleza de éstas, de manera tal que, de sus diversas modalidades, depende el

“2V¢éase D’ORs, Alvaro, cit. (n. 11), p. 179, § 131. La moderna denominacién “derechos
reales” o derechos sobre las cosas, aunque acufiada sobre las fuentes, no es romana: la expresién
ius in re, que pasa por tal, es en cambio, propia de los romanistas del medioevo. Se ha dicho
que 7es (o incluso corpus), son términos que en las fuentes designan la propiedad y 7us in re el
derecho sobre las cosas ajenas (lo que la doctrina moderna denomina, siguiendo la terminologia
medieval, iura in re aliena). Sin embargo, tanto res como ius in re son usados con bastante
vaguedad en los textos y serfa peligroso equipararlos a nuestras actuales categorfas de derecho
reales. Cfr. ORTEGA, Antonio, cit. (n. 30), p. 34; y ARANGIO-RUIZ, Vincenzo, Instituciones de
Derecho Romano (trad. cast. Buenos Aires, 1986), p. 193.

#p’ORs, Alvaro, cit. (n. 11), p- 191, §140. Se suele citar como definicién de propiedad
una constitucién de Constantino, contenida en CI. 4,35,21: “[...] suae quidem quisque rei
moderator atque arbiter”. La frase asf aislada podria referirse a la propiedad, pero si se examina
el texto en su conjunto se concluye que en realidad se refiere al mandante, respecto del cual se
afirme que él puede regular sus intereses como mejor crea. Se cita también el fragmento 2,4,4,
de las Instituciones de Justiniano, en el que a propésito del usufructo se dice que cuando éste
se extingue, el propietario, que hasta entonces sélo tenfa la nuda propiedad, “incipit plenam
habere in re potestatem” (“comienza a tener plena potestad en la cosa”). Sin embargo, de un
examen detenido se concluye que el fragmento mds que dar una definicién de la propiedad,
nos revela la naturaleza abstracta de la misma, que la doctrina denomina la “elasticidad del
dominio”. M4s celebre es aquella definicién que concibe la propiedad como “us utendi et
abutendi re sua quatenus iuris ratio patitur”. Sin embargo esta definicién no fue formulada ni
aparece en las fuentes del Derecho romano, y al parecer fue acufiada no antes del siglo XVI.
Es cierto que esta definicién estd inspirada en D. 5,3,25,11, donde se dice que los poseedores
de buena fe de una herencia no responden si han perdido o dilapidado algo de ella, ya que re
sua abuti putant. Por lo demds el abuti (de abutor) que aparece en el texto ha sido entendido
en su significado de consuncién. Abusus no significa destruccién caprichosa de la cosa por
su propietario, sino el consumo de una cosa que es consumible por el primer uso, esto es,
aquella que, segin los textos, in abuso consistunt (D. 7,5,1-2). Véase ORTEGA, Antonio, cit.
(n. 30), pp. 50s.

#“Con las correspondientes adecuaciones, se puede comparar este fenémeno con la actual
descomposicién del concepto unitario de propiedad en tantos tipos de garantias como pro-
piedades reales, con la enorme diferencia que esta cuestién deriva de las exigencias propias
del Estado social contempordneo.
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contenido de la propiedad y atin el concepto mismo de ésta. Se distinguen en este
respecto los actos de simple uso (usus), los actos de disposicién (habere) y los de
disfrute (frui)®. El contenido del derecho de propiedad se refiere a la realizacién
de un conjunto de actos —juridicos o materiales, y mds o menos variables en su
intensidad— de forma legftima respecto de una cosa, a voluntad del titular, y la po-
sibilidad de desarrollar estos actos estd condicionada por las cualidades del bien.

Al cierre de este acdpite es importante destacar, por lo tanto, esta dimensién
original (al menos en el Derecho romano) de la propiedad como conjunto de
actos juridicamente amparados. Ello permite comprender con mayor facilidad las
discusiones que se suscitardn posteriormente (ya en los tiempos modernos) sobre
la relacién entre libertad y propiedad. La propiedad no es sino una especial forma
de libertad, configurada y protegida juridicamente, cuya nota esencial es la exclu-
sividad. Por otra parte, los antecedentes que respecto de la propiedad se obtienen
del Derecho romano permiten despejar la confusién conceptual de una nocién que
quiere ver en la propiedad una relacién entre una persona y una cosa. El Derecho
comprende y ha comprendido siempre un conjunto de érdenes y prohibiciones
que limitan la libertad de accién de los individuos, y que tratdndose del derecho de
propiedad consiste en una facultad que se le atribuye al individuo para pretender
de otros cierto comportamiento, que no es sino el ser respetado en el momento
de sacar ventaja de una cosa o aprovecharla econémicamente?.

I11. LA PROPIEDAD EN EL MEDIOEVO: EL REGIMEN FEUDAL

El origen remoto del régimen feudal se puede encontrar a mediados del siglo
I d.C., que marca el inicio de la forma mds primitiva de inmunidad en las
provincias romanas a través de sistemas extraordinarios de gobierno tanto en el
aspecto fiscal como en el judicial®’, a partir de la concesién y aprovechamiento de
este suelo a cambio de un canon. Este régimen sufre una mutacién que transforma

#Véase D’ORs, Alvaro, cit. (n. 11), pp.186 ss.

4 Véase ARANGIO-RUIZ, cit. (n. 42), p. 195, quien critica duramente las doctrinas que
entienden la propiedad como una relacién inmediata entre hombre y cosa. Al respecto sefiala:
“En un mundo en el cual, per absurdum, no existe el derecho de propiedad (ni privada ni
publica), no faltarfan las relaciones entre los hombres y las cosas, pues todo hombre buscaria
ponerse en relacién con el mayor ndmero posible de cosas; faltaria sélo el reciproco respeto
de tales relaciones, y en torno de cada cosa se lucharfa con la fuerza. Cuando la norma crea el
derecho de propiedad, el fin es precisamente evitar esta lucha: sancionar un derecho subjetivo
de propiedad significa prohibir a todos tomar ingerencia en aquella cosa que se quiere reservada
a la libertad de accién de cada uno”. Esta visién intersubjetiva y dindmica del derecho de
propiedad es la que la entronca con un sistema econémico basado en la libertad de los agentes,
de cuya voluntad depende en principio el aprovechamiento de los bienes, cuestién que serd
patente en la época contempordnea a partir de la revolucién francesa.

7 Las reformas fueron introducidas en un comienzo por Claudio (emp. 41-54) y siguen
esta linea un conjunto de constituciones imperiales del siglo IV, que aparecen recogidas en
los Cédigos teodosiano y justinianeo. A través de estas fuentes se crean distritos mineros y
grandes explotaciones agricolas, administradas por procuratores que dependfan directamente
del emperador. Un interesante testimonio lo constituyen los denominados “Bronces de Vipasca
o de Aljustrel” que dan cuenta del régimen juridico de la minerfa provincial romana, y que
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el canon en una obligacién tributaria, la que después desaparece en favor de la
Iglesia y de determinados honestiores o potentes influyentes, que eluden con ello
la competencia de las autoridades en cuyo territorio se encontraban asentados.
Este modelo sirvié para que, en manos de los latifundistas privados, el dominio
recobrase su connotacién original como una potestad que excede con mucho el
dmbito patrimonial y tiene una dimensidn politica. Este proceso se desarrolla en
forma refleja al debilitamiento y posterior desaparicién del poder central, tanto en
lo administrativo como en lo judicial®. El propietario territorial viene a convertirse
en los hechos en dominus, esto es, autoridad politica de sus territorios.

Tras la caida del Imperio Romano de Occidente, esta evolucidn se va a hacer
mds intensa, fomentada por la necesidad de proteccién derivada de las invasiones
vikingas, musulmanas y magiares. Se va a desarrollar asi en Europa (con variantes
de forma e intensidad, dependiendo del pafs) la organizacién politica feudal, en que
el poder politico se presenta como una estructura de dominacién basada en lazos
personales, es decir, como una entidad o complejo de poder cuyos fines comienzan
y acaban en s{ mismos, sin que exista ninguna pretensién de conformar la vida
social o colectiva. El Feudalismo es una forma de organizacién politica basada en
la regulacién de relaciones personales a través de instrumentos contractuales. Un
hombre libre se encomienda a la proteccién de otro, comprometiendo para con
él su lealtad y su servicio, y recibiendo de éste un beneficio, ya fuese un cargo, ya
un territorio, al que posteriormente se conocerd de manera generalizada como
feudo. El protector se convierte asf en sefior del protegido, que recibe el nombre
de vasallo. Existe, al menos en teorifa, un deber de lealtad y asistencia reciproca. El
sefior debe proteger y socorrer a su vasallo, y el vasallo prestar al sefior su servicio,
que en su forma mds tipica consiste en dos deberes: auxilio y consejo. El auxilio
bajo la forma de servicio militar personal, el consejo a través de la asistencia a
los concilia del sefior, usualmente colaborando en su funcién como juez de otros
hombres libres. Adicionalmente, la lealtad del vasallo le impone el deber de abs-
tenerse de hacer la guerra a su sefior.

Dentro de este sistema cabe la posibilidad de que un vasallo se transforme,
a su vez, en sefior de otros hombres libres, ya sea entregando a éstos beneficios
emanados de sus propias capacidades (ej.: tierras propias), o bien, y frecuentemente,
a través de la sub-infeudacién de territorios que constituyen el beneficio en la
relacién con su propio sefior. Los vasallos del vasallo, sin embargo, no quedan
sometidos a obligaciones directas con el sefior de éste.

Uno de los efectos mds importantes del feudalismo fue la particular forma que
asume el dominio territorial en las dreas a las que se extendid. La mayor parte de
la propiedad inmueble de la época pasa a incorporarse a las relaciones de vasallaje
como beneficio. Se produce as{ un desmembramiento de la propiedad rafz entre
diversos titulares: aquél en quien se origina el beneficio (y que por lo tanto es
fuente del derecho del vasallo y mantiene un derecho sobre el feudo) y aquel que

corresponde a una lex metalli dicta. Véase D’ORs, Alvaro, Sobre la lex Metalli Vispascensis 11,
en Revista Internazionale di Diritto Romano e Antico 2 (1951), pp.127-133.

“Para una exposicion breve y precisa de este proceso, véase PEREZ-PRENDES, José Manuel,
Instituciones medievales (Madrid, 1997), en especial pp. 45 ss.
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la recibe en beneficio, que adquiere las facultades que hoy llamarfamos de uso y
goce. Pero el vasallo adquiere también un haz de facultades de disposicién, que
eventualmente le permitirdn entregar a sus vasallos las tierras que ha recibido en
feudo, constituyéndose como sefior. Al mismo tiempo, y aun cuando no se dé este
fenémeno de sub-infeudacidn, el vasallo tiene sobre las tierras recibidas en feudo
un poder o sefiorfo que le permite disponer al interior del mismo, autorizando la
ocupacién de tierras por hombres libres, o bien entregdndolas a sus siervos para
su cultivo (obviamente, contra deberes de retribucién de parte de las especies). El
mapa de las zonas feudales, por lo tanto, permite apreciar una propiedad desmem
brada hasta en cuatro o cinco niveles®: la titularidad nominal del sefior, el titulo
del vasallo sobre las tierras recibidas de su sefior, eventualmente un segundo titulo
del sub-vasallo respecto de las tierras que recibe de su sefior cuando éstas no estdn
en su dominio directo, sino que forman parte de su feudo, y por tltimo los titulos
de aprovechamiento final para quienes ocupan o trabajan efectivamente las tierras.
Los territorios no sujetos a cargas derivadas de una relacién de vasallaje, esto es,
aquella parte de la propiedad territorial que s6lo reconoce a un titular de facultades
dominicales se denominaalodio (sin perjuicio de los derechos de aprovechamiento
que pudiese otorgar). Durante extensos espacios de tiempo, en las dreas a las que
se extendid el feudalismo, la propiedad alodial fue la excepcién.

Por otra parte, esta desmembracién del dominio se desarrolla asociada con
el hecho de que al vasallo, en sus territorios, o al sub-vasallo, en su caso, se le
reconocen facultades que van mds all4 de las potestades patrimoniales, y consti-
tuyen un verdadero sefior{o™. Es asi como el titular de un dominio territorial (sea
vasallo o subvasallo) ejercerd en sus dominios facultades jurisdiccionales (por regla
general, sobre los siervos y miembros de su familia, exceptudndose los hombres
libres cuyos privilegio es ser juzgado en un tribunal pdblico —de sus iguales— y
no quedar sometidos a la justicia sefiorial) y, dentro de sus posibilidades, ciertas
potestades reguladoras. Del mismo modo, y en cuanto ejerce una potestad domi-
nical, impone a quienes habitan sus dominios las cargas patrimoniales asociadas al
uso de la tierra. Este poder local del sefor territorial llega a tanto, que configura

“ MAITLAND, Frederic William, 7he Constitutional History of England (Cambridge, 1968),
pp- 25 ss. enumera seis clases distintas de zenures o modalidades en virtud de las cuales alguien
puede tener tierras sin ser duefio; dentro de ellas, estd la renure in knight service, feodum militis,
a partir de la cual se derivaban la mayor parte de las subinfeudaciones.

*En este sentido PESET, Mariano, Dos ensayos sobre la Historia de la propiedad de la tierra
(Madrid, 1988), p. 31, afirma que “la propiedad se encuentra ligada a jurisdicciones sefioriales
y, en general, a los sefiorfos, que le confieren una perspectiva especial. Los sectores del Derecho
privado se mezclan con el Derecho publico —el poder politico esté distribuido en innumerables
sefiores—. El rey destaca entre todos, usa de plena autoridad en los realengos y de forma mediata,
si bien creciente con el tiempo, en los sefiorfos. Los sefiores poseen jurisdiccién en los campe-
sinos asentados en sus tierras —quienes aparte pagan por ellas—y sobre otros que tal vez vivan
en tierras propias o dedicadas a otras actividades”. Es interesante el uso del lenguaje por parte
de Peset: con mayor precision, habria que sefialar que en ese periodo no es posible distinguir
entre Derecho privado y Derecho publico, y que la idea misma de propiedad y su vinculo con
las jurisdicciones sefioriales es el resultado de la aplicacién posterior de categorfas juridico
romanas a la realidad feudal, en que la tenencia de la tierra otorgada en feudo va asociada al
concepto de sefiorfo como conjunto de facultades que hoy denominamos publicas.
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una inmunidad incluso respecto de los agentes de su sefior feudal, que por regla
general se ven privados de la facultad de ingresar al dominio del vasallo, o ejercer
atribuciones en su territorio, sin autorizacién del mismo®'. La denominacién
genérica de estos derechos recibe el nombre de iura regalia™.

Podria parecer, bajo estas circunstancias, que se produce una suerte de
propietarizacién de las facultades del poder politico, que éste se va a ejercer
utilizando instrumentos juridico patrimoniales®. Sin embargo, esta impresién
es s6lo el producto de observar el proceso una vez que ha concluido, esto es, una
vez que la Recepcién del Derecho romano intenté explicar estos fenémenos en
términos de propiedad y dominio. Es incorrecto decir que el ejercicio del poder
o la organizacién politica recurrié a instrumentos juridico-patrimoniales, por la
sencilla razén que las categorias juridicas elaboradas por el pensamiento romano
se reducen hasta el punto de desaparecer hacia los siglos IX a X, que es el perfodo
de auge de las relaciones feudo vasalldticas®. Las fuentes (escritas) del Derecho
son desconocidas y no existe una clase de juristas que siquiera sepa leer y escribir
latin. Los érganos de justicia son, o bien el respectivo sefior feudal, o bien el con-
sejo del rey o respectivo principe, constituido en su gran mayoria por individuos
no s6lo desconocedores del Derecho, sino que incluso del todo analfabeto®. En
estas circunstancias, las decisiones sobre tenencia de la tierra corresponden cuando
mucho al conocimiento de las costumbres de la localidad, transmitidas oralmente,
e incluso, en muchos casos, ellas mismas sujetas a un procedimiento probato-
rio®. Es mds correcto, entonces, apreciar la realidad feudal, no con las categorias
contempordneas, sino como lo que fue en su tiempo: un sistema de tenencia de
la tierra amparado en relaciones de cardcter personal”’. La terminologfa de ese
tiempo confirma este enfoque; la denominacién de la situacién en que, respecto

>!La concentracién de facultades vasalldticas llega a tanto que, a fines del siglo XIII, P. de
Beaumonoir recoge en sus Coutumes de Beauvaisis el siguiente principio: “Chascuns barons est
soverains en sa baronie. Voirs est que li rois est souverains par dessus sous et a de son droit la general
garde de tout son roiaume” [citado por Pedro Bravo con referencias a P. Guggenheim, en la
“Introduccién” aJ. Bodino, Los seis Libros de la Repiiblica(Madrid, 1973)]. El término soberania
no estd usado en este texto en el sentido que le dard posteriormente Bodino, sino que alude a
la extensién de las potestades territoriales de los vasallos dentro del orden jerdrquico.

>2Cfr. MARTINEZ UsEroS, Enrique, fmprocedencia de servidumbres sobre el Dominio pitblico,
en Estudios dedicados al profesor Garcia Qviedo (Sevilla, 1954), p. 17.

%3 Asi, por ejemplo, la opinién de SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho
administrativo (22 Edicién, Madrid, 1998), I, p. 47: “[...] el poder sobre el territorio no serd
ya un poder abstracto y publico de dominacién, sino un conjunto de facultades derivadas
del derecho de propiedad”.

5 Con excepcién de lo que ocurre al interior de la organizacién eclesidstica y en Ingla-
terra.

> Baste recordar que nada menos que Carlomagno se hizo a la tarea de aprender a leer
y escribir bastante maduro, y aunque las crénicas registran que aprendié a leer de manera
pasable, nunca pudo dominar la escritura, siendo en su firma imperial el signo de la cruz el
tnico que trazaba de su pufio y letra.

>¢ Para la descripcién de la realidad del Derecho en este perfodo véase BLocH, Marc, La
sociedad feudal. Formacidn de los vinculos de dependencia (México, 1958), en especial, pp.
129 ss.

57 Mds que juridicas, de cardcter religioso; las relaciones entre sefior y vasallo se sellaban
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de la tierra se encuentran los vasallos y subvasallos es de la zenura, tenencia®®, o
posesién®, en un sentido mucho menos técnico que el contempordneo. El Alto
Medioevo se caracterizd, entonces, por lo que se ha llamado una “gran civilizacién
posesoria”, basado en un mundo de hechos, no formal ni oficial, que crea todo
un sistema de situaciones reales que se basan en la “efectividad econémica sobre
el bien”, antes que en el dominium o en los dominia. “Es el reino de la efectividad
[...]. No arquitecturas y formas sapientemente preconstituidas sino un germinar
desordenado y vivo de situaciones toscas, no filtradas por ninguna criba cultural,
que se imponen en base a hechos primordiales que son la apariencia, el ejercicio
y el goce™.

La evolucién del régimen feudal responde a un proceso que se inicia a partir
de fines del siglo X y se desarrolla de manera mds clara durante los siglos XI y XII:
la patrimonializacién del feudo. Bajo esta denominacidn se alude a la separacién,
que se va a ir produciendo entre el vinculo personal que une el sefior feudal con
su vasallo, y el beneficio o feudo. En sus origenes, el beneficio (tierras o cargo)
es absolutamente dependiente del nexo entre sefior y vasallo, y en este contexto,
el vasallo no tiene derechos sobre el feudo sino aquellos de cardcter personal
respecto de su propio sefior, en virtud del homenaje que le ha rendido y que les
imponen obligaciones reciprocas. Con el tiempo, surgen diversos fenémenos que
irdn rompiendo esa ligazén. El primero de ellos es la paulatina sustitucién de los
servicios personales exigidos al vasallo, por prestaciones en dinero o especie. El
segundo, el homenaje multiple por el cual una persona se convertfa en vasallo de
diversos sefiores (con los problemas de lealtad que eso podia traer). Y por tltimo,
y quizds uno de los mds importantes, el cardcter hereditario que empieza a adquirir
el feudo. Originalmente, faltando el vasallo —ya fuese por muerte, ya fuese por
ruptura del vinculo con su sefior por infidelidad— el beneficio volvia de manera
inmediata e incondicionada al sefior feudal. Con el tiempo, no obstante, se fue
dando la costumbre de que los sefiores feudales tomaran por vasallo a alguno de

con juramento y la facultad del sefior de desposeer a su vasallo pasaba por establecer una
ruptura del juramento.

8 Cfr. MAITLAND, cit. (n. 49), p. 25.

»BLOCH, cit. (n. 56), p. 136, s.: “Durante toda la época feudal, es raro que se hable de
propiedad, ya de una tierra, ya de un poder de mando, y mucho m4s raro atin —fuera de Italia
el caso no se encuentra casi nunca— que se lleve a cabo un proceso sobre esta propiedad. Lo que
las partes reivindican, casi de manera uniforme, es la “posesién” (en alemdn Gewere; en francés
saisine). [...]. No precisamente una posesién que hubiese podido crear la simple aprehensién del
suelo o del derecho, sino una posesién hecha venerable por el tiempo. [...] ;Se exhiben titulos?
Es sélo para ayudar al recuerdo o, si atestiguan una transmision, es ya la de una saisine. [...].
Asimismo, por otras razones todavia, la palabra propiedad, aplicada a un inmueble, hubiera
estado casi vacfa de sentido. O, al menos, se habria tenido que decir —como se hard m4s tarde
cuando se disponga de un vocabulario jurfdico mejor elaborado— propiedad o posesién de tal
o cual derecho sobre el fundo. Sobre casi toda la tierra, en efecto, y sobre muchos hombres,
pesaban, en esta época, una multiplicidad de derechos, diversos por su naturaleza pero cada
uno de los cuales parecfa igualmente digno de respeto en su esfera. Ninguno presentaba esa
rigida exclusividad caracteristica de la propiedad de tipo romano”.

% Grosst, Paolo, La propiedad y las propiedades. Un andlisis histérico (Madrid, 1992), p.
36.
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los hijos del antiguo vasallo. En un principio, esto no sucedié por consideracio-
nes jurfdicas, que, como ya se ha dicho, eran pocas y pobres en el periodo; y de
haberlo sido, no podrian haber considerado el feudo como parte de una herencia
ya que éste respondia simplemente a la contraprestacién de un vinculo personal.
La razén es mds sencilla. En un periodo de escasa poblacidn, si el sefior no tenfa
a la vista entregar el respectivo feudo vacante por razones estratégicas a algtin
futuro vasallo en particular, buscaba radicar prontamente el feudo en un nuevo
vinculo de homenaje para asegurar “su hombre”, en la nomenclatura de la época.
Con el tiempo este uso fue siendo considerado costumbre e incluso una suerte
de derecho del hijo del vasallo muerto, el reclamar para s el feudo de su padre.
Resulta f4cil entender que con la Recepcidn del Derecho romano este fenémeno
sea interpretado en términos de herencia y de patrimonialidad de los bienes.

Esta evolucidn coincidird, en el terreno de los términos y los conceptos re-
cibidos del Derecho romano, con el problema de una propiedad desmembrada
entre titulares de distintas posiciones juridicas, en su origen no necesariamente
de cufio patrimonial. La mejor prueba de ello se encuentra en el uso del término
“dominio” que hasta el dia de hoy —y originado en el periodo feudal- conserva
el léxico jurfdico publico anglosajon, para referirse a posesiones territoriales con
un especifico estatuto de sujecién politica a la corona, aun cuando dicho estatuto
ocasionalmente se agote en una mera cuestién nominal. Sin embargo, ante la
proliferacién de estas diferentes posiciones juridicas, los juristas de la recepcién,
los glosadores y los postglosadores, van a intentar formular la realidad feudal en
términos del lenguaje del Derecho romano. No es de balde recordar aqui que la
Recepcidn se da en un ambiente espiritual de reverencia a los autores y fuentes
del pasado, de tal manera que antes siquiera de considerar el darse a un ejercicio
creativo, los juristas de este periodo s6lo buscaban encontrar en la regulacién del
Derecho romano las figuras a las que debian corresponderse los fenémenos que
observaban en la realidad cotidiana. Es aqui donde surge la expresién “dominio
util” para explicar uno de los principales problemas a los que hubo de enfrentarse
el jurista del siglo XII; la existencia de una propiedad desdoblada en que el titular
(sefior) no ejerce sobre la tierra ninguna facultad ni tiene una facultad de nuda
proprietas como derecho de disposicién, en la medida en que se ha consolidado
la costumbre hereditaria y, en algunos casos, incluso la facultad de disposicién en
manos de los vasallos; en que el vasallo tiene una posicién juridica que lo acerca
mds a la idea de propietario, y en que un tercer sujeto es titular de algtin tipo de
derecho (usualmente por tolerancia o alguna suerte de arrendamiento) que en
definitiva lo pone en contacto directo con la cosa y le otorga las efectivas y concretas
posibilidades de aprovechamiento econémico, conservando el titular del dominio
“directo” (el vasallo, en este caso) solamente la facultad de cobrar el canon o percibir
alguna forma de renta, frecuentemente bajo la forma de “tributo”.

IV. LA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO Y LA TRADUCCION DEL
REGIMEN FEUDAL A CATEGORIAS ROMANAS

El proceso de patrimonializacién del feudo fue acompafiado por la Recepcién
del Derecho romano y por la actividad de los juristas de la época en el intento de
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expresar las realidades e instituciones feudales en términos y concepto delDerecho
romano que venia recibiéndose. Esto porque desde el punto de vista del régimen
de los bienes, si bien la recepcién del Derecho romano significé un retorno a la
antigua tradicién juridica, esta no sucedié a costa de la supresién de las institucio-
nes medievales. Una de las primeras labores que debieron enfrentar los glosadores
fue la manera de conciliar el Derecho romano con la multiplicidad de figuras que
existfan al momento de la recepcidn, entre ellas, la nocién de bienes de la Corona,
las regalfas y, sobre todo, la multiplicidad de relaciones feudo-vasalldticas existentes,
y sus consecuencias para el régimen de la propiedad raiz.

1. Los “iura regalia’.

El proceso de patrimonializacién del feudo se produce en forma paralela a una
reivindicacién de sus potestades por parte de los reyes y principes, como resultado
directo del ideario iuspublicistico resultante de la Querella de lasInvestiduras. Los
juristas que aportaron sus argumentos en defensa de la posicién del emperador en
contra de Gregorio VII sentaron al mismo tiempo las bases para que cada rey o
principe reclamara para si un conjunto de potestades que el emperador concentraba
efectiva (en sus tierras) o simbdélicamente (respecto de reyes y principes). De ahi el
brocardo “Rex in regno suo est imperator”. No obstante ello, los respectivos sefiores
ejercfan en términos concretos estas facultades en sus feudos: “Chascuns barons
est soverains en sa baronie”. A fin de explicar esta situacién es que las potestades
ejercidas por los sefiores, en cuanto vasallos del rey, van a ser considerados como
desmembraciones del poder que le corresponde al rey. Estas son las regalias o iura
regalia, concepto que tuvo su desenvolvimiento tedrico y dogmdtico en la esfera
conceptual del 7us commune®.

Las regalias no eran un conjunto homogéneo de facultades, de lo cual estaban
plenamente conscientes los juristas medievales. En este sentido, la institucién de
las regalfas tuvo un significado amplio, que comprendfa a todos los derechos de los
monarcas en materias eclesidsticas y estatales®?. Dentro de estas tltimas habfa dos
clases de regalfas: las “regalfas mayores”, que comprendfan todas aquellas facultades
vinculadas a las funciones fundamentales para el buen gobierno y administracién
(juzgar, hacer leyes, acufiar monedas, etc.), las que eran indelegables; y las “regalias
menores”, en las cuales no se manifestaba la majestad del rey (cuidado e impuestos
de caminos, minas, bosques, tesoros, bienes abandonados, etc.?), por lo que se
permitia su concesion a los particulares.

6 Cfr. BARRIENTOS GRANDON, Javier, Notas sobre la regalia de las minas en el “ius commune’,
en Revista de Derecho de Minas 9 (1998), p. 25.

©2Véase GARCIA-TREVIJANO Fos, José Antonio, Tratado de Derecho administrativo (Madrid,
1973), p. 18.

% Como lo sefiala PAREJO ALFONSO, Luciano, Dominio piiblico: un ensayo de reconstruccién
de su teoria general, en Revista de Administracién Piblica 100-102 (1983), p. 2.389, la pax et
tranquillitas civitatis se traduce en una garantfa que debe dar el rey para el uso publico de
determinados bienes, lo que lleva a sostener por via indirecta la titularidad del monarca sobre
estos bienes, como son los caminos, los bosques, mercados, montes, aguas y fuentes. Lo que en
el Derecho romano tenfa una naturaleza predominantemente objetiva (el régimen exorbitante
de las cosas para su uso y destino) sufre un profundo y definitivo proceso de subjetivacién.
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La relacién entre la Corona y las regalias es simplemente la que se da entre un
titular de poderes ptblicos y los poderes puiblicos en sf mismos.La Corona era una
entidad personificada, un sujeto titular del poder publico dentro del reino, mientras
que las regalfas o iura regalia eran los poderes o potestades publicas concretas.
Dentro de éstas encontramos aquella potestad que se ejerce sobre determinados
bienes, denominados “bienes de realengo”. Sobre los bienes de realengo existe,
por regla general, una prohibicién general de uso, o bien una prohibicién de
aprovechamiento exclusivo. La regalfa consiste aquf en una concesién o licencia
real que permite a una persona el uso de estos bienes, o bien su aprovechamiento
a titulo exclusivo®.

La doctrina de los iura regalia se relaciona directamente con el desarrollo de
la nomenclatura relativa al dominio, como se verd. Sin embargo, antes de entrar
en el examen de esta materia es preciso examinar otra dimensién del proceso
histérico de juridificacién de las situaciones feudales.

2. El patrimonio de la corona.

Uno de los principales problemas que enfrentd la estructura formal de poder
durante el feudalismo fue el de la conservacién del poder real. Muchos reyes lle-
garon a ver reducido su 4dmbito efectivo de potestad a territorios muy pequefios,
insignificantes en comparacién con los de algunos de sus vasallos.El ejemplo cldsico
fue el del rey de Francia, que en su tiempo lleg a tener apenas los territorios que
hasta hoy se conocen como “Ile-de-France” frente a su vasallo el duque de Nor-
mandfa, en posesion de la regién homénima. Este fenédmeno se puede explicar en
la concurrencia de dos factores. Por una parte, la entrega de tierras en feudo que
sustrafan los respectivos territorios del 4mbito de potestades del rey. El rey sélo
conservaba la facultad de reclamar para s estas tierras a falta de vasallo, lo que a
su vez se dificult$ en la medida en que el feudo se fue considerando hereditario.
Sin embargo, la facultad existfa, del mismo modo que la de reclamar para sf el
feudo de un vasallo que habfa roto su juramento de lealtad faltando a sus deberes
de auxilio y consejo. Esto serd la base para el concepto, desarrollado tardiamente,
dedominio eminente®. Por otro lado, el Derecho altomedieval se caracteriza
por sus elementos germdnicos, que eran bastante rudimentarios. En los reinos
germdnicos no se distinguié entre bienes del monarca y bienes del Estado, pues
no disponian de los elementos bdsicos para alcanzar el grado de abstraccién que
les permitiera concebir algdn tipo de organizacién o entidad institucional, como
es el Estado y, mds concretamente, el patrimonio de la Corona. Asi, los reinos
germdnicos eran patrimonio de los reyes, perfectamente divisibles entre los hijos
al momento de la muerte del monarca®. Frente a esto se va a alzar la doctrina de
la indivisibilidad del reino, asociada a la idea de primogenitura en la sucesién de la

4 Ibid.

%Y que en nuestra cultura juridica subsiste en el precepto que el Estado es duefio de todo
inmueble que no tenga otro duefio, segin el articulo 590 del C. Civil, que es el antecedente
de las facultades expropiatorias del Estado.

6 Cfr. SANCHEZ-ALBORNOZ, Claudio, Viejos y nuevos estudios sobre las Instituciones medie-
vales (Madrid, 1976), 11, p. 1154.
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Corona, y que forma parte del proceso de institucionalizacién de la misma. Sobre
esta base se va a proponer la existencia de una serie de derechos y de un patrimonio
cuya conservacién es necesaria para la existencia del reino y que en esa calidad el
rey tiene el deber de conservar. Este deber se basa en la lealtad y el respeto hacia
los distintos estamentos. Asf se desprende del juramento de conservar los derechos
de su reino y el honor de la Corona que todos los reyes debfan hacer al momento
de su coronacién®, y de algunas normas medievales, como las Partidas®®.

Es en consideracidn a tales deberes, que en distintos reinos, los reyes y sus cortes
pactardn leyes que atribuyen a los bienes de la Corona el cardcter de inalienables
e imprescriptibles, sin distincién. En Inglaterra se establece la inenajenabilidad
de la Corona en el siglo XIII, con Eduardo el Confesor, y en 1301 se establece
el juramento real para la conservacién de los derechos del reino. En Francia esta
regla comienza a surgir en el siglo XIII; posteriormente, en 1363 aparece en el
juramento real, en 1413 se dicta una ley impuesta por los estamentos que prohibe
al rey enajenar nada perteneciente a la Corona, y finalmente se dicta en 1566 el
“Edicto de Moulins”, durante el reinado de Carlos XI, que consagra la inaliena-
bilidad de todos los bienes de la Corona, sin distincién entre ellos. Esta préctica
también se habria extendido a los reinos de Bohemia, Hungrfa y Polonia®. Por
su parte, en la época de Juan II se llega en las Cortes de Valladolid de 1442 a una
ley pactada con el pueblo, en cuya virtud “rodas las cibdades e villa e logares mios
e sus fortalezas e términos e jurediciones e fortaleza ayan seydo e sean de su natura
inalienables e imprescritibles para siempre jamds”™.

Se ha sostenido que el objetivo de estas leyes fue el de asegurar la indivisibili-
dad del poder real y el uso colectivo de determinados bienes esenciales, asi como
garantizar unas fuentes de ingresos permanentes para la Corona, previniendo
contra mayores repartos de contribuciones’. Sin embargo, a estas leyes también
subyace la desconfianza frente a la accién de los monarcas, a pesar del deber de
conservacién que se le impone respecto de dichos bienes, castigando en definitiva
a los terceros que celebran negocios sobre estos bienes, pues ni se les reconoce
aptitud para adquirir la propiedad a los respectivos actos (por la inalienabilidad

En este sentido se habria pronunciado Baldo de Ubaldi. Véase KanTOROWICZ, Ernst,
Los dos cuerpos del rey: un estudio de teologia politica medieval (trad. cast., Madrid, 1985), p.
337.

68 Partidas 12, titulo 14°, proemio; 23, titulo 159, leyes 2 y 5; y 22, titulo 17°, Ley 1.

9 Cfr. Garcia PELAYO, Manuel, La Corona. Estudios sobre un simbolo y un concepro politico,
en EL MIsMO, Del Mito y de la Razén en la Historia del Pensamiento Politico (Madrid, 1968),
p. 43.

7®Los efectos del incumplimiento de esta regla tuvieron la mds grave sancién juridica,
consistente en la revocacién de las enajenaciones hechas después de la citada ley. Cfr. CLavERO
AREVALO, Manuel, La inalienabilidad del Dominio piiblico, en EL MisMo, Estudios de Derecho
administrativo (Madrid, 1992), p. 385 s.

7! Cfr. CLAVERO AREVALO, Manuel, cit. (n. 70), p. 386. En el mismo sentido GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo, Dos estudios sobre la usucapion en el Derecho administrativo (32 edicién,
Madrid, 1988), p. 52; ParEJjo, cit. (n. 63), p. 2.390; y SANCHEZ MORON, Miguel (dir.), Los
bienes piiblicos. Régimen juridico (Madrid, 1997), pp. 23-24.
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de los bienes), ni podrdn llegar a adquirirlos por prescripcién (por su impres-

criptibilidad)”.

3. Los “plura dominia’.

Para comprender la forma que adquiere la posesién y tenencia de la tierra en
la Baja Edad Media es necesario cambiar la perspectiva a partir de la cual ha sido
analizada, oculta durante un largo perfodo histérico bajo el velo de las pautas
interpretativas del arquetipo de propiedad absoluta, constituido en instrumento
fundamental para concretar y hacer realidad la ideologfa liberal individualista. En
efecto, para el hombre medieval la visién de lo que hoy podrfamos llamar propiedad
no gira en torno al sujeto, sino que se construye a partir de las cosas.

Esto se demuestra si se examina el pensamiento de los maestros y doctores del
Derecho comun, quienes no estaban sujetos a las presiones de la ideologfa liberal e
individualista que impregnd los cédigos decimondnicos.Asf, la realidad juridica de
la propiedad no era concebida por ellos en torno a un elemento unificador, como
es la figura de un sujeto libre y soberano, igual a sus pares, sino que a partir de las
posibilidades de aprovechamiento de las cosas, las utilitates rei. La singularidad
de cada wtilitas permite configurar toda una gama de derechos auténomos sobre
la cosa, los cuales eran calificados sin mayor esfuerzo como dominia, pudiendo
coexistir, en el lenguaje de la época como plura dominia. Esta forma de concebir
las situaciones juridico-reales sobre las cosas no representaba ningtin problema
légico para estos maestros y doctores, pues su concepcién de la propiedad no
partfa de una unidad abstracta y previa que requerfa luego de un desmembra-
miento para justificar las distintas situaciones juridico-reales. Esto no obsta a que
la reunién en un solo titular de los distintos dominia diera lugar a un tipo de
dominiun calificado de plenum o perfectum. Segin Grossi los dominia constituyen
siempre una propiedad, aunque ella poco comparta con la propiedad moderna,
pues son una respuesta a la bisqueda de la idea de pertenencia, constituyendo el
hilo conductor que liga el dominium cldsico, los dominia de los glosadores y la
propiedad de los pandectistas’. Asi, el dominium y la iura in re no constituyen

72De hecho, y en el entendido de que el rey era el administrador de los bienes de la Corona,
y la Corona era un sujeto carente de capacidad propia, los juristas medievales construyeron la
regla de la inalienabilidad de estos bienes aplicando a la Corona y también a la Iglesia todos
los privilegios juridicos establecidos en favor de los menores de edad de acuerdo a una ley de
los emperadores Diocleciano y Maximiano, en cuya virtud “la res publica tenfa por costumbre
aplicarse a sf misma el Derecho de los menores de edad”. Cfr. KanTOROWICZ, cit. (n. 67), p.
352; y GARCIA PELAYO, cit. (n. 69), p. 45. De esta forma, la Corona era asimilada por los juristas
a un menor, mientras que el rey era considerado su tutor o curador. Entre estos privilegios
se encontraba la regla de que la prescripcién no afectaba a los menores. Ademds, ni el tutor
ni cualquier otra persona puede enajenar los bienes del menor o disminuirlos, y el tutor era
personalmente responsable de la conservacién integra de la propiedad de su pupilo. De esta
manera, los bienes del menor eran inalienables y estaban protegidos por lain integrum restitutio
en el caso de operaciones dolosas y fraudulentas que mermaran su patrimonio, y que tenfa por
objeto obtener la restitucién de una cosa o su vuelta al estado original. Cfr. KaNTOROWICZ, cit.
(n. 67), p. 352. De aqui surge la conocida mdxima “Nullum tempus currit contra regem’.

7> Gross, cit (n. 60), p. 92.
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una antitesis l6gica, como sucede en el moderno Derecho civil, sino que ambos
participan de la esfera de la propiedad, al representar alguna forma de pertenencia
de la res corporalis respecto de un sujeto’ .

4. Dominio eminente, dominio directo, dominio 1itil.

Lo dicho no implica que en los juristas de la Recepcién y en los glosadores no
existiese la capacidad de distinguir las variedades de situaciones juridicas surgidas
al amparo del régimen feudal. Su mérito consiste en haber logrado construir un
acervo conceptual que permitiese explicar, a partir de categorias juridicas romanas,
la realidad de la propiedad desdoblada y de las plura dominia. Sus componentes
principales son los pares “dominio eminente/dominio directo” y “dominio di-
recto/dominio Gtil””.

Como ya se ha senalado, el sistema feudal inclufa un variopinto universo
de realidades posesorias o de tenencia, en uno de cuyos extremos se encontraba
el sefior feudal, titular nominal originario, pero desprovisto de toda facultad
efectiva de aprovechamiento econémico de la tierra; y en el otro el campesino,
hombre libre o sometido a algtin tipo de restriccién (usualmente el vinculo a la
tierra y al sefiorio) que carece de cualquier titulo dominical, pero es quien detenta
efectivamente la tenencia de la tierra, pasando por una serie de intermediarios,
los vasallos y subvasallos, suzerains’® y sefiores, respectivamente. En Francia se
contaron seis formas principales de concesién que no transmiten la propiedad.
En Alemania existieron considerables diferencias no sélo entre los territorios, sino

74 Sin embargo, como lo sefiala Grossy, cit (n. 60), p. 95, no todo ius in re puede ser
elevado a dominium, sino solamente los que inciden directamente o sobre la globalidad de la
cosa (como la propiedad), o sobre dimensiones particulares de la cosa (como la enfiteusis, la
superficie, las concesiones fundarias a largo plazo, la locacién a largo plazo). Fue ensefianza
recibida de los doctores del Derecho comun el no elevar a dominium una servidumbre predial
o una servidumbre personal, ya que éstas no podrdn encerrar en el nimero de los fura in re
aliena. En cambio, el dominium debe comprometer y acometer frontalmente el sujeto y un
fragmento del cosmos, porque sélo con ellos se puede actuar un mecanismo auténticamente
apropiados: hay apropiacién de la cosa solamente si hay esta aproximacién frontal. Enfiteusis,
superficie, censo, precario, locacién a largo plazo serdn dominia en cuanto situaciones que
comprometen la res Dominia relativos a la utilitas rei, dominia utilia, pero dominia

7> Seguimos en esta exposicién a COING, Helmut. Derecho privado europeo (Madrid, 1996),
I, p. 443 ss. Sobre la distincién entre dominio ptblico y dominio eminente, véase FEENSTRA,
Robert. Les origines du “dominium utile” chez les Glossateurse (avec un appendice concenant
Lopinion des Ultramonti), en EL MISMO, Fata Iuris Romani (Leyden, 1974). La concepcién del
dominium eminens se desarrolla sobre la base de un desdoblamiento de la propiedad sobre el
suelo. Por un lado se encuentra el dominio directum o eminens, que es la tradicional proprietas
romana, y por el otro estd el dominio utile, que corresponde a un derecho de uso y aprove-
chamiento del suelo sujeto a cargas reales y personales para su titular. El origen de la figura
del dominio eminente se puede reconducir a dos instituciones del Derecho romano. La mds
importante es la enfiteusis (emphyteusis), cuya utilizacién se extiende a los suelos rurales, mien-
tras que en el suelo urbano destaca el derecho de superficie. Lo particular de ambos institutos
es que sus antecedentes son de origen publico, ya que se desarrollan a partir de la concesién
de tierras a particulares por diversas entidades pablicas romanas.

7*El término usado principalmente en el émbito del feudalismo francés, alude al que es
“sefior de mi sefior”, o sea, a aquél de quien mi sefior tiene sus tierras.
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también entre las distintas comarcas. En Italia la situacidn era similar, aunque en
el norte y centro se extendid el uso de la enfiteusis y un contrato derivado de ella
(contractus libellarius), mientras que en el sur se utilizaba la colonia perpetua como
forma de entrega de la tenencia de la tierra. En Espaiia se adopté en los distintos
territorios la enfiteusis, el censo en diversas modalidades, los foros y los juros. Por
su parte, la concesion de los inmuebles de la Iglesia y las instituciones eclesidsticas
se realizaba a través de la precaria, debido a que sus bienes estaban sometidos a
un régimen especial de prohibicién de enajenar’””. No obstante la diversidad de
formas que existfan para configurar estas relaciones, todas tenfan un elemento
econémico comun: la concesién de suelo agrario con la finalidad de su explotacién
a cambio de un pago, ya sea en dinero, en especie o servicios.

Las posiciones juridicas de los campesinos tenfan a su vez diferencias profundas,
que iban desde una especie de derecho de propiedad sobre el suelo a cambio de
una renta real asegurada, pasando por concesiones de por vida y heredables, otras
sujetas a plazo, hasta llegar a la forma mds débil, que era la concesién condicionada
a la revocacién por parte del sefior feudal. El abanico también era extenso respecto
de las prestaciones debidas, aunque normalmente eran contribuciones en especie
o dinero junto a eventuales servicios.

A partir de los siglos XII y XIII se fortalecid la posicién juridica del campesino
frente al sefior en la mayoria de los paises europeos, con la creciente importancia
del cardcter transmisible que fue adquiriendo la cesién del suelo, y la fijacién de
las contribuciones y servicios debidos. Cierto es que en algunas zonas hubo lo que
comparativamente podria denominarse un retroceso sobre todo en el siglo XV, en
el que la economfa de la Europa Oriental llevé a un empeoramiento de posicién
juridica del campesinado, y en el siglo XVI, en que la entrada de comerciantes
enriquecidos al grupo de sefiores territoriales impulsé un intento de cambiar el
arrendamiento hereditario por un arrendamiento a plazo fijo.Este fortalecimiento
fue recogido por los juristas que, con notable espiritu préctico, privilegiaron la
proteccidn a las realidades de aprovechamiento bajo la forma de dominio itil, a
partir de algunos pasajes del Cddigo de Justiniano (Cl. 11,62,12) y del Digesto
(D. 39,3,1,23 y 14,5,5,1). Distinguiendo entre dominio eminente, dominio
directo y dominio ttil era posible comprender la posicién juridica del sefior y la
del vasallo en la concesién de las tierras, bajo la reserva de hacer contribuciones
al cedente, junto a la existencia de un derecho de reversién a favor del sefior, asf
como las distintas realidades posesorias o de tenencia de los campesinos frente a
su sefior (quien tenfa la tierra en calidad de vasallo) 7.

77Véase COING, cit. (n. 75), p. 461, con una abundante cita bibliogréfica.

78 Por tal razén, Baldo precisé que, ademds del contrato feudal y de superficies, transmitfan
dominum utile, la enfiteusis, la locatio conductio ad longum tempus, el contratus libelliy la precaria
eclesidstica, doctrina que, en palabras de CoINg, cit. (n. 75), se convirtié en convencimiento
general [BALDUS, ad Cl. 4,66: “Sex sunt contractus, ex quibus transfertur utile dominum |...] con-
tractus superficiarius, contractus locationis ad longum tempus, contractus emphyteuticus, contractus
libelarius, contractus precarie, contractus feudalis”]. La misma concepcién tenfan los juristas
franceses para el censive del Derecho francés. Véase DumouLIN, Chartles, Commentarium in
consuetudines Parisienses, en Opera omnia (Paris, 1681), I, tit. 20, rubr. 42, en donde explica
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Con la propiedad desdoblada la glosa llegé a una integracién del Derecho
romano y germdnico sobre el suelo, lo que contribuyé decisivamente a la aplicacién
préctica del primero, ya que sin una adecuacién alDerecho germdnico hubiera sido
muy dificil que el Derecho romano llegara a los tribunales” aun cuando el origen
de este notable hecho histérico se atribuya a un “malentendido cientifico”.

En efecto, el origen de esta distincién se encuentra en la evolucién que ex-
perimentaron en el Derecho romano tardfo tanto la enfiteusis como el derecho
de superficie, a cuyos titulares se concedid una rei vindicatio utilis, la que se
construyd a partir de la accién romana que defendfa la propiedad (re: vindicatio).
Esto llevé a los juristas medievales a la conclusion de que la accidn wzilis se tenia
que basar en un dominium utile. La glosa Nam in suis a Cl. 10,15,1 expresa lo ya
dicho: “Appellatione sui accipe, sive sit dominus directo sive utiliter ut feudatarius,
emphyteuta et similes”. Aunque esta glosa no encontraba asidero en las fuentes
romanas, contribuyé a compatibilizar el Derecho romano con el germdnico, ya
que el derecho de superficie y la enfiteusis eran perfectamente comparables a los
casos germdnicos de una Gewere que admitfa diversas gradaciones®.

que la relacién feudal y el censive conceden el dominium utile al investido. Ademds, POTHIER.
Traité de la propriété, en Oeuvre (Paris, 1848), IX, niims. 3 ss.

79 WESENBERG, Gerhard - WESENER, Gunter, Historia del Derecho privado moderno en
Alemania y en Europa (trad. cast. Valladolid, 1998), pp. 82 ss. Cuando se produce la recep-
cién del Derecho romano justinianeo al norte de los Alpes, el sistema de Derecho culto no
presenté ningin problema con el instituto de la propiedad sobre los bienes muebles, pues
bastaba el concepto unitario en lo fundamental m4s los sistemas de proteccién del mismo
(rei vindicatio y actio negatoria). La propiedad sobre el suelo planted una cuestién diferente:
la existencia de un sistema que se habfa asentado durante siglos, y que eran las relaciones que
existian entre el Terrateniente y el campesino, el primero recibia del segundo el pago de un
impuesto anual (consuetudo), que también pagaban sus padres, a cambio del uso y disfrute
de la tierra que habia heredado de sus antepasados. Los glosadores del Corpus iuris creyeron
descubrir esta teorfa en las fuentes romanas (dominium utile y dominium directum), adjudi-
cando al campesino la propiedad de uso y disfrute (dominium utile) que habfan heredado de
sus antepasados. Su derecho se llamaba Erbliche o también enfiteusis. El terrateniente tiene
el derecho de disposicion (dominium directum o propietiit) y al cobro del impuesto o canon.
Ninguno de los dos podfa despojar al otro de su derecho. En la préctica, la mayor parte del
suelo rural quedaba desdoblado en su propiedad, pero podia darse el caso de que ambos tipos
de dominio se radicaran en una sola mano (dominium plenum,).

8 Para WESENBERG - WESENER, Historia, cit. (n. 79), p. 82, la construccién de la glosa no
es “equivocada” en el sentido corriente, ya que contribufa a armonizar el sistema romano y
germdnico. Grossl, Paolo, Historia del derecho de propiedad. La irrupcidn del colectivismo en la
conciencia europea (Barcelona, 1986), p. 98, en el mismo sentido sostiene lo siguiente: “Para
el historiador, la adquisicién fundamental es que el dominio dtil no es una diversién de los
juristas, producto de un laboratorio merecedor solamente de andlisis escoldstico; es mds bien
la ctspide que aflora de un gran proyecto cientifico que pretende disefiar figuras juridicas en
perfecta coherencia con la mentalidad circulante. Si el dominio ttil no hubiese consistido en
todo esto, habria muerto al dfa después de su fabricacién, tal como nacen y mueren tantos
artificios de la alquimia juridica. Ha, sin embargo, sobrevivido, y mucho mds all4 de los con-
fines de la experiencia medieval, convirtiéndose en huésped incémodo de textos legislativos,
doctrinales y judiciales durante buena parte de la primera edad moderna, casi hasta ayer”.
Sobre esta materia, véase también HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del Derecho
civil. Introduccion histérico-dogmitica (trad. cast., Barcelona, 1987), pp. 113-115. En virtud de
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El reconocimiento del dominium utile no era sélo una cuestidén de cardcter
tedrico, pues tenfa importantes efectos en la praxis. La posicién del campesino o
vasallo se encontré reforzada a través de la doctrina de los juristas, lo que dio origen
a una actitud mds cuidadosa por parte de los sefiores territoriales para impedir
su aparicién. Los campesinos y los sefiores rurales comenzaron, respectivamente,
a alterar en su provecho el monto de los tributos, junto a lo cual se inicio una
lucha por obtener el dominium plenum —unién del dominium directum y utile en
una sola mano—. Para tal efecto, los sefiores rurales o terratenientes privaron a los
campesinos de la tierra y pasaron a administrarla personalmente (Bauernlegen).
La Iglesia y la realeza siguieron una conducta diversa, ya que optaron por la pro-
teccién del campesino amparando su dominio sitil.

Frente a la posicién adoptada por los sefiores territoriales surgié la cuestién
de saber si la facultad de disposicién, que en principio se les reconocfa, podia
sin mds ser ejercida en perjuicio de los campesinos. El jurista de Brandenburgo
Ké6ppen declard, ya entrando al siglo XVII, la ilicitud del denominado Bauernlegen
cuando su dnica causal era la utilidad privada del sefior, legitimédndola cuando
ella perseguia la uzilitas piiblica®. En Alemania, los sefiores territoriales trataron
de evitar la aparicién del dominio #til limitando la duracién de los contratos
de cortijo, para que no constituyeran locatio ad longum tempus, fuente usual de
dominium utile®.

De este modo, la aplicacién de los principios del 7us commune otorgé mayores
garantfas a los campesinos a través del reconocimiento y respecto de su dominium
utile, que vino a constituir una categorfa de proteccién preferida frente al dominio
directo como mero titulo de tenencia o posesién, sin tenencia o posesién efectiva,
sin aprovechamiento en los hechos. De esta forma, no podian ser privados de ¢l
sin la correspondiente indemnizacién®. Pero al mismo tiempo, se reconoce en
el dominio directo una facultad de disposicién inherente a la calidad de sefior y,
por lo tanto, en términos contempordneos, de cardcter piblico y no privado. Si
bien se protege el dominio util, se le reconoce al sefior, incluso al que se encuen-

este desdoblamiento de la propiedad, la enfiteusis era definida como un contrato nominado
en virtud del cual el concedente, reteniendo el dominim directum, transmitfa al enfiteuta el
dominium utile de un inmueble, a cambio del pago de una renta, llamada pensién o canon,
de cardcter regular y permanente. La base de esta concepcién es el titulo del Digesto 6.3.
Véase MOLINA, Luis de. De iustitita et iure, tomi duo. Quorum primus complectitur tractatum
primum, & ex secundo disputationes 251. usque ad ultimas voluntates inclusive. Secundus, est
de contractivus, & aliis, quae sequuntur (Moguntiae Excudebat Balthasar Lippius, 1602), tract.
11, disput. 102: “Emphyteusis est contractus, quo res aliqua immobilis alicui fruenda traditur sub
aliqua pensione, dominio propietatis ea de causa redenda. Traditur vero interdum in perpetuum,
interdum ad aliquot vitas, & interdum ad tempus, quod no minus si, quam decennium”.

81 KOEPPEN, Johann, Decisiones quaestionum illustrium in Germania quotidie ocurrentium
(Magdeburgi, 1600), decisio 142.

82E] acuerdo de la Dieta de Brunswick (Salsdahlum), del afo 1597, fijé un plazo méximo
de nueve afios para estos contratos.

% Aquf encuentra fundamento el razonamiento de Képpen para considerar como un ilicito
alllamado “Bauernlegen”. Del mismo modo la doctrina del 7us commune sobre el pretium iustum
hace deducir que el terrateniente que obliga al campesinado a cederle sus campos, tiene que
pagarle como tasa el precio justo que haya sido fijado por peritos.
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tra mds alejado de la tenencia o la posesién en la respectiva cadena, un poder de
disposicién. Recuérdese aqui que el sefior feudal, al menos, tiene la facultad de
disponer del feudo cuando falta todo heredero (una vez que se ha evolucionado
hacia el cardcter hereditario del beneficio feudal), o bien de privar del feudo a un
vasallo desleal —aunque ocasionalmente requiera autorizacién de la Iglesia para
sentirse ¢l mismo liberado de su parte del juramento—. Se le va a reconocer luego
la facultad de atraer para sf una parte del beneficio feudal cuando lo requiere
la piiblica utilitates; esto, en particular, tratdndose del rey. Esta facultad, o haz
de facultades, serd denominada dominium eminens. Expuestas asf las cosas, esta
teorfa permitid explicar una de las instituciones mds propias del Derecho publico
moderno, como lo es la expropiacién, en la medida en que el titular del dominium
eminens aparece como un suprapropietario del fundo con respecto a sus vasallos,
ejerciendo potestades de imperio, mas no derechos de propiedad propiamente tales.
As, le corresponde un derecho “predominante”, un ius eminens que justificaba su
injerencia en la propiedad de aquellos. Era un derecho de majestad, pero no se
podia ejercer de forma arbitraria y sin pagar la correspondiente indemnizacién.
Cuando se hacfa uso de la suprapropiedad (7us o dominium eminens) y se imponia
una carga, ésta tenia que ser compensada con una indemnizacién. El principio o
norma que se aplicaba era el del tratamiento equitativo del vasallo®.

La integracién de las relaciones posesorias agrarias en el Derecho comun fue
esencialmente obra de los juristas de la época de la Recepcidn. En Alemania se
debe a los juristas de los siglos XV hasta XVIII. Estas bases se mantuvieron en lo
sustancial, sin perjuicio de que se dieran algunas evoluciones particulares dentro
de la doctrina. Dentro de ellas destaca la concepcién que se impuso en Francia
en el siglo XVIII, en donde se consideraba como verdadero propietario al titular
del dominium utile, en lugar del ticular del dominium directum como lo entendfa
el ius commune. Asi lo afirma, por lo demds, Pothier®, lo que era el preludio de
la revolucién que se experimentard a fines de dicho siglo y del sentido que se le
dard a la propiedad.

La propiedad dividida, con su correspondiente teorfa, sobrevivié hasta finales
del siglo XVIII, cuando el Estado corporativo fue cuestionado en tiempos de la
Ilustracién y, como consecuencia de la abolicién de los privilegios y el orden
estamental, se termina por extinguir las cargas feudales sobre la propiedad, sur-
giendo un concepto unitario y absoluto, que viene a desplazar la concepcién de
la propiedad desdoblada®. El concepto de “dominio eminente”, por su parte, fue

%4 La teorfa de la pretensién de sacrificio (“Aufopferungsanspruch”) encontré su formu-
lacién ilustrada en los celebres §§ 74 y 75 del Titulo preliminar del Allg. Landrecht de Prusia,
en los siguientes términos: § 74: “Los derechos y privilegios individuales de los miembros
del Estado deben supeditarse a los derechos y deberes tendentes a la consecucién del bien
comtin cuando entre ambos exista una contradiccién (colisién) real”; § 75: “Por el contrario,
el Estado estd obligado a resarcir a aquel que sea requerido a sacrificar sus derechos especiales
y privilegios en bien de la comunidad”.

Vése HATTENHAUER cit. (n. 80), p. 114.

8 POTHIER. Traité de la propriété, en Oeuvre (Paris, 1848), IX, ndm. 3.

8 Este proceso se alcanzé en Francia con la revolucién de 1789 y su nueva legislacién,
la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen y con el Code Civil Napoléon. En cambio,
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reconducido al concepto de “soberanfa” a partir del siglo XVII, en una visién en
la que pesaba todavia la confusién entre potestades publicas y otras de naturaleza
u origen patrimonial®, sobre todo porque los principes y monarcas, ademds de
las potestades que les correspondfan en virtud del 7us 0 dominum eminens, habian
recuperado para si, en muchos casos, el dominio directo de una serie de territorios.
Por eso no es de extrafiar que romanistas como Alvaro dOrs relacionen el concepto
de dominio eminente con un poder potencial de la comunidad sobre el territorio,
derivada de su apropiacién colectiva y originaria, y que le otorgaria el poder para
expropiar, imponer tributos y para planificar urbanisticamente®®.

en Alemania esto se logra a través de los aportes de la doctrina, principalmente de Antén
Justus Friedrich THIBAUT, quien en su disertacién: Ueber dominium directum und utile, habria
demostrado convincentemente que la teorfa de la propiedad desdoblada habia sido una falsa
interpretacion de los textos del Corpus iuris, la que calificé incluso de “lichirlich” (“risible”
o “absurda”).

8 Cabe recordar, por ejemplo, los sefiorios ejercidos por los reyes en Espana (realengos),
as{ como la concesién de derechos que otorgaban sobre los territorios reconquistados, e incluso
todo régimen de concesiones sobre el ager publicus previsto en el Derecho romano.

8 Los antecedentes del pensamiento de Alvaro D’ORs se pueden encontrar en un breve
comentario titulado Ex-arrendamientos, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol 21-22
(1951-1952), pp. 1278-1280. En ella ya comienza a vincular las fuentes de dominio dtil con
el dominio eminente con relacién a las formas de concesién de ager publicus en el Derecho
romano. Al respecto sefiala que: “El derecho de enfiteusis, al que el arrendamiento tiende a
asemejarse, sélo puede concebir cabalmente como concesién de un dominio ttil sobre una
finca de propiedad publica o soberana. Tal proceso de “realizacién” de los derechos arrenda-
ticios risticos y urbanos, ;no querrd decir que nos acercamos a una concepcién segidn la cual
el suelo es siempre del Estado? Si bien nos fijamos, la limitacién que el nuevo Derecho de
arrendamientos impone al propietario no tiene cardcter privado, sino publico. Es el Estado
el que quiere decididamente proteger al que se halla en la “situacién” de arrendatario. En el
fondo se trata de una intromisién estatal para reducir la potencia de los propietarios soberanos.
Y es que el dominio del territorio es fundamentalmente un rasgo de soberanfa. La ocupacién
del suelo —“Landnahme”, segiin la terminologfa de Carl Schmitt— es el acto originario de
toda la serie concatenada de situaciones y relaciones juridicas que integran el sistema juridico
vélido sobre aquel territorio [...] sobre el suelo todo titulo de propiedad privada es siempre
derivativo, y tiene el cardcter de una concesién que hace el poder soberano —llamémosle
Estado— a unos particulares. En tanto se trata del terrufio que el mismo propietario ocupa
o trabaja, esa concesién puede tener un cardcter mds estable; pero cuando el concesionario
se convierte a su vez en concedente de otros concesionarios inferiores —en forma de foro o
arrendamiento— entonces se produce una subrogacién de soberania. El verdadero soberano
puede, en estos casos, hacer dejacién de su dominio originario y eminente, y asi ocurre en la
matizada gama de regimenes feudales; pero nunca se puede impedir que el soberano quiera
recuperar su dominio. El signo por el que su dominio sigue senaldndose es la contribucién
territorial. La contribucién territorial es, en el fondo, la merced por la concesién, aunque la
nueva ciencia fiscal le quiera dar otro cardcter. En algunas propiedades especiales, como la
de minas, ese dominio eminente del Estado resulta mds visible, pero, en realidad, toda la
propiedad inmobiliaria de explotacién, es decir, destinada a la concesién arrendaticia, estd
bajo la espada de Damocles de recuperacién dominical del Estado. Por ahora, el Estado no
hace mds que intervenir, imponiendo su imperium en forma de leyes autoritarias destinadas a
la proteccién del arrendatario. Pero puede llegar en cualquier momento el acto mds decisivo
de una confiscacién o expropiacién forzosa, que viene a ser lo mismo”, de esta forma, todavia
existirfa un rasgo del antiguo Derecho romano: “En realidad, todo el suelo es “provincial” y
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Todo este complejo sistema va a ser el principal objetivo de ataque tras el
triunfo de las ideas individualistas. Las premisas ideolégicas liberales, apoyadas por
una evolucién econémica que asi lo reclamaba, van a demandar la construccién
de un derecho de propiedad de contenido ilimitado o absoluto, que chocaba
derechamente con la realidad de un dominio desmembrado y su correspondiente
tradicién doctrinal. La construccién de este concepto unitario parte necesaria-
mente de un desmantelamiento de la propiedad dividida, en donde cobra especial
relevancia la desvinculacién de las cargas feudales. Por su parte, la teorfa de los
plura dominia, la variedad de modalidades de aprovechamiento parcial, temporal
sometido a cargas, etc., se abandona a partir de la integracién de los 7ura in re en
la propiedad, esto es, a partir de su construccién y definicién por referencia a la
propiedad. La propiedad se va a entender, a partir de este momento, como un
derecho preexistente y conceptualmente constante, que contiene en sf facultades
susceptibles de constituirse en ura in re.

5. La publificacién del dominio eminente.

La propiedad desdoblada ha sido una de las construcciones juridicas que
mayor importancia ha tenido durante todo el periodo que va desde la recepcién
del Derecho romano hasta la conformacién de la propiedad burguesa libre de
toda carga. Quizds su construccién haya sido un poco artificiosa y errdtica a la luz
de las fuentes justinianeas, pero su rdpida aceptacién, as{ como su aptitud para
explicar un sinndmero de figuras juridicas heredadas del Derecho feudal, hicieron
de esta construccién uno de los vehiculos mds importantes de la recepcién del
Derecho romano.

La nocién de dominio eminente condensaba un complejo de relaciones
juridicas que surgfan de las instituciones feudales, relaciones que hoy llamarfamos
tanto publicas como privadas. Por eso, no es de extrafiar que ella haya servido para
explicar tanto las modalidades propietarias sobre el suelo agrario, como también,
posteriormente, la relacién que tiene elEstado con los bienes del dominio piiblico,
con el objeto de descartar los titulos de naturaleza privada y reconducirla al con-
cepto de soberania o, mds precisamente, a la obligacién de mera administracién
y conservacién de estos bienes. Esta es la idea que Victor Proudhon formula en

en él, como dice Gai. 2,7: “dominium populi Romani est vel Caesaris, nos autem possessionem
tantum vel usumfructum habere videmur”. En un trabajo posterior este autor afirma que “la
primera apropiacién es siempre colectiva [...], es el pueblo como colectividad quien toma
para sf un territorio, y sélo secundariamente puede repartir algunas parcelas, o muchas, en
propiedad privada”. Para él el dominio eminente del territorio resulta que: “la propiedad del
suelo que se halla atribuida a propietarios privados es secundaria, no-fundamental, y por eso
mismo puede ser objeto de expropiacién; la pertenencia fundamental del suelo es aquella otra
originaria de que la propiedad mds o menos deriva”. Cfr. D’ORrs, Alvaro, Autonomia de las
personas y sefiorio del territorio, en Anuario de Derecho Foral2 (1976-1977), p. 14 [después, en
ELMIsMO, Ensayos de Teoria Politica (Pamplona, 1979), pp. 241 ss.]. Por ultimo, sefiala que “la
comunidad conserva, pues, como dominio superior o eminente, aunque sélo sea ordinariamente
potencial, sobre las parcelas atribuidas”, lo que se concreta en la imposicién de tributos, en la
expropiacién y en las facultades que el Estado se arroga en la planificacién urbanistica. Véase
D’Ors, Alvaro, Una introduccién al estudio del Derecho (Madrid, 1987), pp. 72-73.
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la primera mitad del siglo XIX, y que Colmeiro seguird al sostener que los bienes
publicos “[..] pertenecen al dominio eminente, se derivan del derecho de soberania
y comprenden todas las cosas que no son propiedad de los individuos ni de las
Corporaciones™.

La llamada época cldsica del Derecho natural o del racionalismo juridico (siglos
XVII y XVIII)*, formuld la nocién de dominio eminente como facultad publica
derivada de la soberania o sumo imperio del principe para poder disponer de los
bienes de sus sibditos en caso de necesidad o utilidad publica. En este sentido,
Hugo Grocio (1583-1643), considerado el padre de esta Escuela, desarrolla su
pensamiento sobre el “dominio eminente” en su obra mds notable e influyente
De iure belli ac pacis libri tres (1625), haciendo una nueva adecuacién con las
formas que ha adoptado la organizacién politica (Estado moderno) y la concep-
cién del poder politico de los monarcas absolutos como soberania. Para Grocio,
el dominium eminens es una facultad que pertenece al soberano, segin lo expresa
en el lib. I, cap. 1°, parr. 6: “Sed haec facultas rursum duplex est: vulgaris sciliciet,
quae usus particularis causa comparata est; & eminens, quae superior est jure vulgari,
utpone communitati competens in partes & res partium boni communis causa. Sic
regia potestas sub se habet & patriam & dominicam potestatem; sic in res singolorum
majus est dominium regis ad bonom commune, quam dominorum singularium; sie
reipublicae quifque ad usus publicos magis obligatur, quam creditor:™".

En lo que serfa una mejor referencia al concepto de dominio eminente, se
cita el lib. I, cap. 3°, pdrr. 6, 2, en donde trata del poder civil y las cosas sobre
las que versa, distinguiendo si recae sobre las cosas generales o sobre las particu-
lares: “Singularia circa quae versatur, sunt aut directe publica, aut privata quidem,
sed quatenus ad publicum ordinantur. Directe publica sunt actions, ut pacis, bells,
Jfeoderum faciendorum; aut res, ut vectigalia, et si quae his sunt similia; in quibus
comprehenditur et dominium eminens, quod civitas habet in cives, et res civium ad
usum publicum”™?. La distincién entre la facultad o derecho ordinario (que se refiere

% CoLMEIRO, Manuel. Derecho administrativo espafiol (3* edicién, Madrid, 1865), p. 5.

% La delimitacién temporal de esta época no es del todo pacifica. Muchos la hacen
comenzar con Hugo Grocio. Otros sefialan a la época comprendida entre los afios 1661 y
1814, fechas de la fundacién de la cdtedra de Derecho natural de Pufendorf en Heidelberg y
de la fundacién de la Escuela Histérica por Savigny y Grimm. Sin embargo, para efecto de
nuestra exposicién la delimitacién de esta época no tiene una importancia decisiva y podemos
dejarla de lado.

9 Grocio, Hugo, De iure belli ac pacis, (ed. De Kanter-van Hettinga Tromp, B. J. A.,
Lugduni Batavorum, Brill, 1939, reimpresién Aalen, Scientia, 1993), p. 32: “Pero esta facultad
es doble: ordinaria, que se refiere a las cosas de uso privado, y eminente, que es superior por
Derecho a la ordinaria, en cuanto compete a la comunidad sobre los miembros y las cosas de
los miembros por razén del bien comdn. Asi, la potestad regia tiene debajo de si a la patria
potestad y a la dominica potestad; asi, sobre las cosas particulares, el dominio del rey es
mayor para el bien comiin, que el de los duefios particulares; asi, cada cual mds se obliga a la
republica para las funciones publicas que al acreedor”.

92GRroclo cit. (n. 91), p. 100: “Los asuntos particulares, acerca de las cuales se trata, o son
directamente publicas, o bien privadas, pero en cuanto se ordenan al pablico. Directamente
publicas son acciones, como la paz, la guerra y la celebracién de tratados; o cosas, como los
tributos, y otras semejantes; en las cuales se comprende asimismo el dominio eminente, que
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a las cosas de uso privado) y la facultad o derecho eminente (facultas eminens),
delinea en definitiva la relacién que existe entre derecho subjetivo y el derecho de
soberanfa. La primera compete a toda persona como sujeto ordinario, mientras
que la segunda se entiende atribuida al rey, como la mds alta magistratura del
Estado moderno que se acaba de consolidar.

El pensamiento de Grocio fue seguido por toda la doctrina iusnaturalista
moderna, entre los que estaba Tomasio, Pufendorf, Vinnio, Crusius, Diescau,
Boehmer, Bynkershoek, Huber, Vattel y Noodt”. Dentro de este grupo de juristas
cabe destacar el pensamiento de Emmerich de Vattel (1714-1767), que vincula
el dominio eminente con la naturaleza del vinculo que tiene el soberano respecto
de todo tipo de bienes, tanto publicos como privados. Al respecto sostiene que
“el derecho que pertenece a la sociedad, o al soberano, de disponer en caso de
necesidad y por la salud publica de todos los bienes contenidos en el Estado se
llama “dominio eminente” [...] ademds del dominio eminente, la soberania de un
derecho de otra naturaleza sobre los bienes publicos, comunes y particulares, y es
el derecho de mandar en todos los lugares del pais que pertenecen a la nacién™.
Y, seguidamente, llega a sostener que “todo lo que es susceptible de propiedad
se presume que pertenece a la nacién [...], pero la nacién no posee todos estos
bienes de la misma manera. Los que no estdn divididos entre las comunidades
particulares o los individuos de la Nacidn, se llaman “bienes pablicos”; los unos
estdn reservados para las necesidades del Estado, y hacen el dominio de la coro-
na o de la repudblica; los otros quedaron comunes a todos los ciudadanos, que
se aprovechan de ellos, cada uno segtin las leyes que reglan su uso, y se llaman
bienes comunes™”.

Lo dicho explica la asociacién constante, sobre todo en siglos posteriores, que
se hace entre bienes publicos y dominio eminente. Sin embargo, esta vinculacién
fue desapareciendo. Ya en su tiempo Jean Domat (1625-1695) habia utilizado la
expresion soberanfa para hablar del poder que tiene el principe sobre estos bienes®;

la ciudad tiene sobre los ciudadanos y los bienes de los ciudadanos en orden al provecho
publico”.

93 Véanse: NICOLINI, Ugo. La propriets, il principe e ["expropiaciones per pubblica utilita.
Studi sulla dotrrina giuridica intermedia (Milano, 1952), que es la obra que contiene las
referencias mds precisas sobre esta materia; CARRO, José Luis, Policia y dominio eminente
como técnicas de intervencién en el Estado preconstitucional, en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo 29 (1981), pp. 287-305; VERGARA BLaNCO, Alejandro. Sobre Grocio, aquel
gran inventor de conceptos juridicos, y las aporias del dominio eminente en REP., 64 (1989), pp.
337-346; y BARRIENTOS GRANDON, Javier, Notas histéricas sobre la nocién de dominio eminente,
en Jus publicum 4 (Santiago de Chile, 2000), p. 41-53.

YVarTEL, Emer de. El Derecho de gentes, o principios de la ley natural (Madrid, Imprenta
de D. Leén Amarita, 1834), traduccidn espafiola de Le droit des gens, ou principes de la loi
naturelle, apllique & la conduite et aux affaires des Nations et des Souverains (1758), pp. 241-
242, nims. 243-244.

9 VATTEL, cit. (n. 94), p. 236, nim. 234.

% Segtin Domat, estas cosas no pueden ser objeto de apropiacién y el principe (o soberano)
no tiene un derecho sobre ellas, sino que, por el contrario, tiene un deber: “arreglar el uso de
todas ellas”. Véase DOMAT, Jean, Les loix civiles dans leur ordre naturel, le Droit public et Legum
delectus (A Paris, chez Le Breton, 1756), arts. 1 y 2, sec. 22, tit. 3°, del Libro Preliminar.
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Victor Proudhon sigue el mismo camino, en la primera mitad del siglo XIX”".
No obstante, el término dominio eminente se seguird utilizando, aunque como
sinénimo de soberanfa, como ocurre con la obra de Colmeiro, en el siglo XIX,
y del jurista chileno Luis Claro Solar, a comienzos del sigo XX, especialmente
frente a la falta de una sélida teorfa de las potestades publicas.

En sintesis, la propiedad desdoblada, como expresidn de la patrimonializacién
del poder y de la justificacién de las diversas cargas feudales, desembocé en las
categorfas modernas de la soberan{a, fundamento de la monarquifa absoluta y
reconvertida dentro de los principios del Estado liberal de Derecho, y de la pro-
piedad liberal, libre de cargas feudales, unitaria, abstracta y absoluta.

V. EL REGIMEN LIBERAL Y LA NUEVA CONCEPCION
DEL DERECHO DE PROPIEDAD

La sociedad del Antiguo Régimen, asi como su organizacién politica y su
Derecho, comenzé a ser desplazada en Europa a finales del siglo XVIII, como
ocurrié con Francia, y a lo largo del siglo XIX, como fue el caso de Espafia y sus
antiguos territorios en América. La nueva sociedad burguesa eliminé los estamen-
tos privilegiados, establecié la igualdad juridica de los hombres, implanté la libre
circulacidén de los bienes y suprimié las instituciones medievales desvinculando a
la tierra de viejas cargas y lastres que dificultaban su circulacidn, y que eran heren-
cia de un régimen de propiedad desmembrada o desdoblada. En lo politico, las
antiguas monarqufas de cufio absoluto fueron dando paso al modelo del Estado
liberal burgués de Derecho, mientras que en lo econdmico el régimen feudal fue
desplazado por el emergente sistema de produccién capitalista.

En el régimen francés este proceso, vivido con la intensidad y rapidez de los
sucesos de la Revolucidn, se plasmé juridicamente en dos textos bdsicos y a la
vez fundamentales del nuevo sistema juridico de corte individualistas: la Décla-
ration des droits de ['homme et du citoyen de 16 de agosto de 1789 y el Code Civil
de 1804. En este dltimo cuerpo normativo se puso una especial atencién a las
cuestiones vinculadas a la propiedad inmobiliaria, debido no s6lo a la importancia
econdémica que tenfa el suelo en dicho momento histérico, sino también con el
objeto de suprimir definitivamente toda forma de Derecho feudal que pudiera
existir sobre la tierra®.

7 PROUDHON, Jean-Baptiste Victor. Traité du Domaine public ou de la distinction des biens
considerés principalement para rapport au domaine public (1833). Para este autor el dominio
publico es el poder de regir y administrar las cosas que por ministerio de la ley estdn destinadas
al uso de todos y cuya propiedad a nadie pertenece. El Estado no posee una titularidad, sino
un poder de vigilancia, de policfa; pero no la facultad de usar ni disponer.

% En este sentido autores como Albert Sorel sostienen: “Par ce mot, il entend & peu pres
exclusivement limmeuble, la maison et sourtout la terre“. Véase Société d’Etudes Législatives,
Le Code Civil. 1804-1904 (edicién facsimilar con “Introduccién de Albert Sorel, Paris, E.
Duchemin; Frankfurt, Sauer und Auvermann) I, p. xxxi. En el mismo sentido CARBONNIER,
Jean. Droit civil, 111: Les bien: monnaie, immeubles, muebles (192 edicién, Paris, 2000), p. 171,
para quien los problemas fundamentales de la propiedad han sido debatidos hasta nuestra
época en funcién de la propiedad inmobiliaria y, especialmente, de la propiedad rural.



EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE PROPIEDAD 379

El modelo de derecho de propiedad seguido en la Europa continental y que
reproducen los pueblos americanos, fue el impuesto por el triunfo de laRevolucién
francesa de 1789 y que significé la asuncién del poder por parte de la burguesia
y el establecimiento de las bases politicas, econdmicas y sociales que permitieron
configurar la propiedad como un derecho subjetivo fundamentado en la naturaleza
de la persona humana.

Este hecho histérico, que marcard todo el siglo XIX y se proyectard en el siglo
XX bajo una profunda revisién, encuentra su causa en el denominado “individua
lismo juridico”, que es el resultado de tres movimientos confluyentes: i) el iusna-
turalismo racionalista de los siglos XVI y XVII; ii) el movimiento e influencia de
la visién econdmica por parte de los fisicratas; y iii) las construcciones cientificas
realizadas por grandes juristas franceses de los siglos XVII y XVIII, destacando
entre ellos Domat, Pothier y Portalis”.

El iusnaturalismo racionalista se encuentra relacionado con el mds amplio
movimiento intelectual y politico de la Ilustracién, que domina el pensamiento
europeo del siglo XVII. Este movimiento adopta distintas formas en Inglaterra,
Francia y Alemania, pero el elemento o tronco comun estd constituido por una
actitud intelectual de critica racional del orden social y juridico de la época,
propugnando su reforma en funcién de la idea de progreso. Crea una nueva
metafisica del Derecho utilizando para ello la experiencia de su historicidad y los
materiales del Corpus iuris, considerado como ratio scripta, para la formulacién
de un sistema de Derecho privado fundado racionalmente, lo que conduce a un
planteamiento abstracto y atemporal del mismo'®.

A la luz de este sistema el hombre aparece como un ser libre por naturaleza
y titular de un conjunto de derechos inherentes a su condicién, lo que son ina-

% Sobre el individualismo moderno y el concepto de propiedad seguimos en este apartado
a VILLEY, Michel. Notas sobre el concepto de propiedad, en Revista de Derecho Piiblico 35-36
(Santiago, enero-diciembre, 1984), pp. 67-81.

1 as doctrinas iusnaturalistas presentan también notables diferencias en sus resultados,
como consecuencia de los diversos supuestos ideolégicos en el 4mbito de la teorfa de la orga-
nizacién social, lo que deriva, a su vez, de una diversa concepcién acerca del Derecho y de la
cuestién fundamental de la interpretacién de la idea iusnaturalista de los derechos innatos
de la persona. En el plano de la organizacién politica-social se enfrentan las doctrinas a favor
del sistema de base corporativa (Althusio) y del absolutismo politico (Hobbes). En el campo
estrictamente juridico se desarrolla la creencia en una comunidad universal juridicamente
ordenada y la idea de un orden ético de validez general (Grocio), de lo cual se derivé un con-
junto de derechos civiles y politicos entendidos como patrimonio juridico propio de la persona
individual y, por tanto, como limite de la potestad normativa y fundamento de la legitimidad
de la organizacién juridico-social. El pensamiento iusnaturalista adquiere un matiz distinto
en la cultura germdnica, en donde se adopta en las ideas de Hobbes en el plano politico
(absolutismo mondrquico) y se orienta en el Derecho privado hacia una actitud cientifica-
especulativa, alejdndose del empirismo racionalista de Grocio. En este 4émbito, aporté una
renovacién constructiva en el plano conceptual y en el de la ordenacién general del Derecho
(Pufendorf, Wolf), preparando las bases para la futura unificacién del Derecho privado ale-
mén, sobre todo por imprimir una actitud formalista en el pensamiento juridico, alejado de
la dimensién préctica y problemdtica del zus commune. Véanse: FERNANDEZ BARREIRO, A., La
tradicidén romanistica en la cultura juridica europea (Madrid, Ramén Areces, 1992), pp. 93 ss.;
WESENBERG - WESENER, cit. (n. 79), pp. 221 ss.; HATTENHAUER, cit. (n. 80), pp. 111 ss.
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lienables e imprescriptibles. La sociedad civil es la forma que adoptan los hombres
para proteger sus derechos, los que pueden ser limitados o restringidos sélo en la
medida que sea necesario para cumplir este fin.

Las consecuencias de estos postulados en el 4mbito del derecho se producen a
través de la articulacién de un conjunto de instrumentos juridicos que se estruc-
turan sobre la base de los siguientes pilares: el derecho subjetivo, la autonomfa de
la voluntad, el contrato y la personalidad reconocida a cada individualidad.

El derecho de propiedad es concebido en funcién de un sujeto abstracto,
formalmente igual, siempre idéntico, que dentro del supuesto de hecho de la
norma aparece bajo la denominacién del anénimo “el que” o “quien” al que se
atribuyen las consecuencias juridicas previstas en las proposiciones normativas
codificadas. La “légica del sujeto” en los cédigos decimondnicos integra a la
propiedad dentro de un sistema de derechos subjetivos a partir de la figura del
“abstracto sujeto propietario”!
a una voluntad para imponerse a una o varias voluntades, cuando quiere una

. El derecho subjetivo es un poder que se atribuye

cosa que no estd prohibida por la Ley. Con esta nocién se construye a su vez una
concepcién subjetiva del ordenamiento juridico, el que aparece como unidad o
constelacién de derechos (poderes o facultades) subjetivos de todos los sujetos
de derecho (personas privadas y del Estado). Por eso, no es de extrafiar que la
propiedad sea definida como una especie dentro del género derecho subjetivo,
es decir, es un atributo de la persona; es una “facultad” o “poder” que tiene un
individuo sobre una cosa, siendo, ademds un instrumento para el ¢jercicio de la
libertad individual. Es por esto que los grandes idealistas alemanes (Kant, Fichte
y Hegel) describirdn la propiedad como una “esfera de accidn libre”, realizacién

exterior de la libertad del individuo'®2.

0 T6pEZ Y LOPEZ, Angel. El derecho de propiedad. Una relectio, en ADC. 51 (octubre-
diciembre, 1998) 4., pp. 1643-1644.

122 Esta conjuncién de la libertad del individuo con el derecho de propiedad ya estaba
presente en la obra de John Locke y se remonta a los comienzos de la filosoffa moderna (Gerson,
Driedo, Occam y también Duns Scotto). Véase VILLEY, cit. (n. 99), p. 68. La identificacién
que se hace entre libertad y propiedad, presente en todas las corrientes individualistas de la
Edad Moderna, ya estaba plenamente definida en las construcciones teoldgicas de los autores
de la Segunda Escoldstica. La libertad coincide con la propiedad que una persona tiene sobre
si mismo y de sus acciones, la existencia como sujeto libre consiste en una serie de comporta-
mientos dominativos, en suma, en la propiedad que yo tengo de mi mismo. Como corolario,
esta propiedad, este dominium sui, se traduce inmediatamente en la propiedad sobre las cosas
corporales externas, en el dominium rerum. Véase Lobaro GOMEZ, ]. Miguel, Propiedad privada
del suelo y derecho a edificar (Madrid, Montecorvo, 1989), pp. 47-48. Por su parte GROSSI,
Paolo, La situacidn reali nell’esperienza giuridica medievale (Padova, 1968), pp. 148-149, dice
que: “la libertad del individuo es el presupuesto ineliminable de todo dominium, pero es el
dominium en el aspecto dindmico mismo de la libertad, es la libertad en accién dentro de su
mds tipico mecanismo protector: es, si queremos, la libertad misma en su realizacién posesiva
dela naturaleza”. Lo expuesto aparece de manifiesto en las definiciones de dominio que ofrece
este movimiento, como la de SOTO, Domingo de, De tustitia et iure, lib. IV, quaest. 12, articulo
1: "est propia cuiusque facultas e ius rem quamlibet, quam in suum ipsius commodum usurpare
potest quocumque usu lege permisso” [ed. Salmanticae, 1566, reimpresién facsimilar Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1968), p. 280]; o la de VITORIA [n Secundum Secundae, De
lustitia, ad quaest. 622, articulo 1, nim. 29 [en VITORIA, F., De iustitia (ed. V. Beltrdn de
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Eliusnaturalismo cultivé con detenimiento la nocién de propiedad, con el fin
de conducirla a su mayor plenitud, para desgajarla en primer lugar de las cargas
feudales y para exaltarla después como un poder independiente no sélo respecto
de los particulares sino que también respecto del Estado. Con esta finalidad se
desarrollaron doctrinas previas que hablaban de “fuentes naturales dela propie
dad” y de “modos originarios de adquisicién”. Con ello, el individuo propietario,
titular de un derecho subjetivo, no debia nada al Estado en relacién con su amplia
e ilimitada facultad de obrar sobre las cosas. Sin embargo, esta afirmacién sélo
se comprende adecuadamente si se tiene en cuenta que el impulso liberador va
dirigido, en este momento histérico, a las concepciones que se trata de superar, esto
es, no se debe nada al Estado en cuanto la propiedad no se tiene de él, no emana
del Estado (como antes pudo tenerse la propiedad del rey, o emanar de alguna
concesién del mismo). De lo que se trata, entonces, es de justificar la propiedad
en un acto que no tenga su fuente en algtin tipo de propiedad anterior'®.

Paradigma y modelo de este derecho, como se ha dicho, son la Déclaration des
droits de I'homme et du citoyen de 16 de agosto de 1789 y el Code civil de 1804. En
el primero de estos cuerpos normativos se reconoce al derecho de propiedad como
un derecho natural del hombre, sagrado e inviolable, de acuerdo a lo prescrito
en sus articulos 2 y 17. Dice el primero: “Le but de toute association politique est
la conservation des droits naturels et imprescriptibles de 'homme. Ces droits sont la
liberté, la propriété, la siireté et la résistance i ['opression”. El articulo 17 expresa:
“La propiésé érant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en éter, privé, si ce
n est lorsque la nécesité publique legalmente constaté, l'exige evidentement, et sous la
condiction d'une juste et preable indenmité’.

En el Code civil la propiedad se va a consolidar como un derecho subjetivo,
que tiene las caracteristicas de ser absoluto, exclusivo y perpetuo, segin la opinién
generalmente compartida por los primeros comentaristas'®. Su célebre articulo

Heredia, Madrid, 1934), I, p. 821: “ facultas ad utendum re pro arbitrio suo”. Otras referencias
se pueden consultar en la obra de LoBaTO GOMEZ, cit. ib., pp. 48-49.

' Para que la propiedad no estuviera sujeta a los peligros del poder publico, los iusna-
turalistas modernos “echan mano a todo tipo de mitos: mito de la primera ocupacién, o del
derecho del primer ocupante”, muy utilizada por Grocio y otros tedricos del racionalismo
juridico. Los moralistas hicieron su aporte fundéndola en un precepto biblico o de la moral
estoica que prohibe el robo; “si me estd prohibido tocar la posesién de otro, no cabe sino
concluir que él tiene derecho sobre la cosa que ha ocupado”. Hume propondrd mds tarde la
explicacién psicolégica de la conversién natural de la situacién del poseedor en propiedad. En
torno a Locke se desarrolla la doctrina de la adquisicién de la propiedad por el #rabajo, que
tomaron los fisiocrdticas y a la que los economistas agregardn la apologfa de los beneficios,
cuyas consecuencias son atacadas por MARX, quien dird “el Derecho de obligaciones y el
principio de libertad contractual propician la explotacién, mientras que el Derecho de cosas
y la obligatoriedad de sus tipos aseguran el botin”. Wolff'y Kant justifican la propiedad como
una condicién necesaria para la perfeccién de la naturaleza del individuo o de su libertad
moral. Cfr. VILLEY, cit. (n. 99), p. 69. Todos llegan en definitiva a la misma conclusién: la
propiedad es un derecho natural del hombre.

1% Cuando se utiliza el adjetivo “absoluto” se hace referencia a que su titular tiene un poder
ilimitado sobre la cosa (plena in re potestas) y se expresa en todas las posibilidades de hacer (ius
utends, ius fruendi, ius abutendi) que se pueden concebir, tanto material como juridicamente.
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544 reza: “La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére
la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par
les réglements”.

El Cédigo pone una especial atencién en las cuestiones vinculadas a la propiedad
inmueble o del suelo, lo que hace no solamente por la importancia econémica
que tiene en aquel momento histérico, sino también con la finalidad de insistir
en su plan o politica inmediata, que es la de ratificar la abolicién definitiva de
cualquier derecho feudal sobre la tierra y legitimar las transferencias de propiedad
que se habfan producido entre los afios 1789 y 1804.

La forma y caracteristicas que adopta el derecho de propiedad en las fuentes
francesas es el resultado de la asuncién del modelo liberal-burgués, el que ne-
cesitaba de una propiedad libre de cargas, es decir, despojada de los esquemas
propietarios propios del mundo feudal. Con este importante proceso de desvin-
culacién se unifica la propiedad como instituto juridico, se atribuye la plenitud
de su disposicién a su titular, y se pone freno asi al poder que ejercfan durante el
Antiguo Régimen los monarcas y los nobles'®. La propiedad liberal transforma a
su titular en un soberano respecto de los bienes, ya que queda entregada a su libre
voluntad la determinacién de los usos que se le dardn, como el destino econémico
a que pueden ser aplicados. No tiene respecto de ellas ninguna obligacién que
cumplir, ya que estd plenamente facultado para no hacer uso de ellas, dejarlas
estériles, improductivas e incluso destruirlas. Esto justifica en todo su alcance el
adagio: “A [’Etat la souveraineté, au citoyen la proprieté™*.

La consagracién del absolutismo propietario expresado en la frase “de la
maniére plus absolue” del articulo 544 del Code daba a entender que el poder del
propietario no estaba sujeto a limitaciones, y asf fue interpretado por los miembros
de la corriente de la exégesis en sus primeros comentarios'”’. Sin embargo, como
se ha intentado demostrar en el presente estudio, la expresién tiene un sentido

Su cardcter de exclusivo permite sostener que sélo su titular puede aprovechar y disponer del
objeto de su propiedad, por lo que tiene la facultad de impedir que otras personas gocen de
¢l sin su venfa o autorizacién. Por tltimo, su cardcter perpetuo significa que el derecho de
propiedad dura tanto cuanto dure la cosa sobre la cual recae, y la circunstancia de no darle
ningtn uso no hace que este derecho se extinga, salvo empero la posibilidad que un tercero
pueda usucapirla, pero en este caso estamos ante un supuesto que es distinto a la mera desidia
o inactividad de su titular.

1% Lo que se pretendfa era crear un poder absoluto (propiedad) que tuviera la capacidad
de hacer contrapeso y limitar el otro poder que detentaba el soberano. Véase RoDOTA, Stefa-
no, El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada (trad. cast. Madrid, 1986,), p.101.

1% BAUDRY-LACANTINERIE, Gabriel - CHEVEAU, M., Traité théorique et pratique de Droit
civil. Des Biens (32 edicién, Paris, 1905), p. 124.

107 BONNECASE, Julien, 1’Ecole de [ ‘Exégese en Droit civil: Les traits distinctifs de sa doctrine
et de ses méthodes d apres la profession de foi de ses plus illustres représentants (22 edicién, Parfs,
De Boccard, 1924), p. 230, dice que: “[...] asi{ impregnados de individualismo, privados de
iniciativa, servidores de la ley, los exegetas olvidan el alcance social del derecho de propiedad”,
lo que hacen en un proceso totalmente alejado de la realidad, como lo dice VipaL, Michel.
La propriété dans UEcole de I'Exégése, en AA. VV., Itinerari moderni della proprieta (Milano,
Giuffre, 1978), 1, p. 39: “nutriéndose de deducciones de textos y combinaciones entre ellos, sin
lazos con la realidad histérica o realidad social, sin contacto estrecho con los hechos [...]".
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de acuerdo con la funcién que cumple el articulo 544 en el contexto histérico,
ya que en su redaccién se quiere dejar de manifiesto la ruptura con el sistema de
propiedades del feudalismo y la consagracién de un nuevo modelo. Podrfa pensarse
que la expresién “del modo mds absoluto” es fruto de la euforia y el entusiasmo
como consecuencia del radical cambio que se estd produciendo por el triunfo de
la revolucién y el final del Antiguo Régimen, pero tiene un verdadero sentido
juridico: aludir a un conjunto de facultades reunidas en manos del titular pro-
pietario pleno de una cosa, que no podrén ser obstaculizadas o entorpecidas por
otros estatutos propietarios sobre la misma cosa, a menos que el mismo, como
parte de sus facultades dominicales, consienta en desprenderse de alguna de ellas
bajo la modalidades de derechos reales distintos a la propiedad. La utilizacién de
la expresion “del modo mds absoluto” puede parecer a primera vista impropia
desde un punto de vista gramatical, ya que en principio algo, o es relativo, o es
absoluto, sin que pueda predicarse un grado superior a lo absoluto. Sin embargo,
tiene sentido en esta disposicién del Code si se piensa que lo que se pretende enfa-
tizar es un cardcter absoluto, no sélo respecto de otros titulares, sino que también
respecto de las facultades a ejercerse. En este sentido, el uso de la expresién “del
modo mds absoluto” no resulta impropio, ya que no es un superlativo, sino que
se refiere a las distintas posibilidades de una disposicién de las cosas; de manera
absoluta respecto de otros, de manera absoluta respecto de lo que se puede hacer
con la cosa. O sea: de la manera mds absoluta'®.

Esta conclusién permite comprender como este cardcter absoluto de la pro-
piedad tiene un profundo sentido histérico y no se opone de ningtin modo a una
intervencién legislativa en su configuracién. Cuestién que por lo demds es obvia,
ya que la ausencia de limites dominicales resulta imposible dentro de la vida en
sociedad, que demanda la imposicién de reglas y de limites para que se garantice
una armdnica convivencia entre sus miembros. La sociedad no puede tolerar, ni
ha tolerado nunca, tal configuracién de la propiedad. Y tratdndose de este de-
recho —como lo expresa Rudolf von Thering—, la idea de la propiedad no puede
conllevar algo que esté en oposicién con la idea de sociedad'”. Estas conclusiones
encuentran respaldo en los propios antecedentes del Code Civil. Robespierre afirmé
que la propiedad no podia ser establecida con un cardcter mds absoluto que la
propia libertad y postulaba su limitacién para respetar y permitir el ejercicio de
119, jdea compartida por Portalis, para quien era
necesario que las leyes pudiesen dirigir las acciones relativas al uso de los bienes.

los derechos de propiedad ajenos

% En contra, resaltando el cardcter retérico de la expresién, Grossy, cit. (n. 60), pp.
124-125; PEsET, cit. (n. 50), p. 150; y DE Los Mozos, José Luis, s.v. Propiedad, en Nueva
Enciclopedia Juridica Seix (Barcelona, 1993), XX; El mismo, El derecho de propiedad: crisis y
retorno a la tradicién juridica (Madrid, 1993), p. 101.

' THERING, Rudolf von, E! fin del Derecho (trad. cast., Buenos Aires, 1978), pp. 252 ss.

1"Robespierre hizo esta propuesta en el discurso de la Convencién, pronunciado el 3 de
abril de 1793. Véanse: RODOTA, Stefano, Poteri dei privati e disciplina della proprieta, en 1/
Diritto privato nella societi moderna. Saggi a cura di S. Rodota (Bologna, Zanichelli, 1982),
pp. 360; EL Mismo, El terrible derecho. Estudios sobre propiedad privada (traduccién de Luis
Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 1986), pp.93-94.
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Debe haber libertad con las leyes, no contra las leyes'"!

.Y este es el plan seguido
en el Code Civil. El articulo 544 reconoce en primer lugar la libertad mds abso-
luta del propietario en el goce y disposicién de las cosas que le pertenecen, pero
inmediatamente acota esta libertad subordinando la facultad de usar las cosas al
pleno respeto de las prohibiciones que se puedan establecer por ley o reglamento.
Resulta asi que no hay contraposicién entre las ideas de una propiedad con este
cardcter absoluto y la intervencidn legislativa en su regulacidn.

La técnica utilizada es la de concebir un derecho lo mds amplio y absoluto
posible —cuyo sentido original est4 en la naturaleza humana, que es su fuente—y
dejar a posteriori su configuracién al legislador, quien le dard la forma que ga-
rantice el ejercicio de todos los derechos de propiedad, sin que alguno impida
el ejercicio de otros. Ademds, acorde con la concepcidn liberal, las limitaciones
son entendidas como deberes negativos de no hacer establecidos en razén del
interés privado, es decir, se ocupan de resolver los conflictos entre particulares,
desentendiéndose del interés social de la comunidad''?. Por esto constituye una
paradoja, sino que es plenamente concordante con esta comprension de la regula-
cién propietaria, la aparente contradiccién que se suele hacer entre una propiedad
como facultad “absoluta”, entendida como ilimitada, y una realidad legislativa
llena de limitaciones'".

En todo caso, debemos tener presente que bajo este modelo de derecho de
propiedad no es posible definir con claridad sus contornos.Su conceptualizacién es
tan abierta y expansiva que hace muy dificil, cuando no imposible, poder distinguir
entre el ejercicio de las facultades que derivan de la propiedad y del ejercicio de
la libertad inherente a toda persona, especialmente en el 4émbito econdémico. De
hecho, la propiedad, al menos en cuanto dominio, esto es, sobre bienes corporales,
no viene a ser otra cosa sino una libertad para actuar sobre una parte del mundo
fisico, revestida por el derecho de un cardcter de exclusividad legitima. Por tal
razén los comentaristas no encuentran otro marco o limite del derecho de pro-
piedad que el contenido en las ya mencionadas “leyes o reglamentos” (los cédigos
posteriores sélo hardn referencia a las leyes), que es, por lo demds, el mismo marco
que se establece para el ejercicio del derecho de libertad. Y por lo mismo, en este
modelo, y al menos tedricamente, las facultades reguladoras del Estado son las
mismas que las que tiene para regular el ejercicio de toda libertad, de modo tal
que el ejercicio de la facultad de uso y disposicién de la propiedad no tiene otros
limites que aquellos que aseguren a los demds miembros de la sociedad el goce de

" PorTALIS, Jean Etienne Marie, L' dme universelle de la législation, en EwaLD, Frangois
(compilador), Naissance du Code Civil. La raison du législateur: Travaux préparatoires du Code
Civil rassemblés par P. A. Fenet (Paris, Flammarion, 1989), p. 276.

"12Véase COLINA GAREA, Rafael. La funcién social de la propiedad privada en la Constitucién
Espaiola de 1978 (Zaragoza, Bosch, 1997), pp.94-97.

'3 Con posterioridad en Alemania, Antén Menger (1841-1906) da cuenta de esta situacién
diciendo: “La verdad es que estas restricciones de la propiedad privada encuentran expresién
tnicamente en manuales, y al margen de los compendios de Derecho civil [...] pero ;no
serfa ya hora de derribar de una vez por todas esa débil pared e incluir en las definiciones del
Cédigo Civil la lamentable situacién del propietario actual?” [citado por HATTENAUER, cit.
(n. 80), p. 121].
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los mismos derechos (articulo 4° de la Déclaration), pudiendo prohibirse, si, su
ejercicio cuando es nocivo para la sociedad (articulo 5 de la Déclaration).

VI. CONCLUSION

De este modo, y a la luz de su evolucidn histérica, la comprensién del modelo
de derecho de propiedad que subyace al constitucionalismo debe ser modificada
radicalmente. El concepto de propiedad no permanece inalterado, y aquél que
encontramos presente en las codificaciones decimondnicas corresponde a una idea
de propiedad elaborada como respuesta a ciertas premisas filoséficas y desarrollos
econdmicos, en contraposicién a la situacién del periodo histérico precedente:
no se trata, por tanto, de ningin modo, y aun cuando contenga alguno de sus
elementos, del concepto tradicional presente en el Derecho romano. El cardcter
absoluto de la propiedad que consagra el Code marca la ruptura con el orden previo
de una propiedad plural, desmembrada y lastrada de cargas reales, herencia del
régimen feudal, limitada tanto respecto de multiples titulares como en relacién
con las acotadas facultades que otorgaba. Se trata ahora de una propiedad ab-
soluta-absoluta, o, si se quiere, la mds absoluta: no relativa a otros propietarios,
poseedores o detentadores, y que concentra la totalidad de las facultades de
aprovechamiento, frente a otros derechos limitados y que, en esta dimensién, son
relativos y emanan de la propiedad, como actos de disposicién de su titular. Pero
este elemento definitorio de la propiedad, su cardcter absoluto (respecto de otros
titulares y respecto de todas las facultades), no se enfrenta ni se opone al segundo
elemento, la posibilidad de someter a dichas facultades de uso y disposicién a
regulacidn legislativa, donde, en conformidad con las doctrinas iusracionalistas
de la época que ven en la propiedad una manifestacién de la libertad individual,
la autoridad queda sometida a los requisitos generales de la regulacién de la
libertad individual. Y es en este punto donde va a aparecer la idea de funcién
social de la propiedad, extendiendo las potestades reguladoras a un 4mbito que
va mds alld del choque de derechos entre particulares y de la prohibicién de actos
nocivos para la sociedad, permitiendo disponer limites a la propiedad en vistas a
la consecucién de fines colectivos de cardcter positivo (y no de mera proteccién
frente a actos nocivos).

[Recibido 25 de julio de 2006 y aceptado el 14 de agosto de 2008].
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" EL'DERECHO de propiedad provee ¢l marco legal para 1a asignacién de los

 responsabilidad, no la libertad. Por ¢jemplo, los barotse creen que las perso-

~ No podemos resolver aguf estas profundas disp
-ci6én social: M4s bien, utilizare mos la teorfa econdmica

e e LTI PR

MICA DE LA PROPIEDAD -

[ 5

" 'No hay nada que avive de modo tan general a fmaging;
~+ «ibny encienda las pasiones de la humanidad, como g
derecho de propiedad; o sea ese dominio tinico y despéti

“otro individuo del universo. Sin embargo, muy pocos se

 esederecho. R -
ST WILLIAM BLACKSTONE,
el oo Commentaries on the Laws of England,

libro 11, cap. 1, 17651769, p. 2,

.. sobre lIas.cosas como las obligaciones entre personas en
- relaciénconlascosas”. - -

' MAX CLUCKMAN,

" Ieas in Barose Jurisprudence, 1965, p. 171,

recursos y la distribucién de Ia rigueza, Como indican las contrastantes citas
anteriores, los individuos y las sociedades difieren sustancialmente acerca de
la manera en que se deberfan asignar los recursos y distribuir la riqueza.
Blackstone consideraba que la propiedad le ofrecia al propietario un contro
completo sobre los recursos y qué tal libertad de control de ls cosas materia-
les era “el guardidn de los derechos de todos los demas”, Gluckman descubrié
que en la tribu de los barotse, la propiedad le otorgaba al propietario una

nas ricas son responsable’s dé contribuir a }a prosperidad de sus semejantes.
Por dltimo, Marx y Engels consideraban a Ia propiedad como la institucién.
mediante la cual urios cuantos esclavizaban a muchos. e

utas acerca de la organiza-

para analizar las reglas

Jegales aplicables a Ia propiedad. Examinaremos cusles cosas, materiales e -

inmateriales, pueden ser legalmente protegidas como una propiedad, y qué

E ;_“de 1a mula,
co queun bombre reclama y gjerce sobre las cosas externag ‘
del mundo, en un total exclusion del derecho de cualquier

dan a la tavea de considerar el origen y fundamento de . el

" E'.n 13 mbu afncana llamadade ‘.lt"nsilsarotse, “el derecho de
propiedad no define tanto los derechos de las personas e Eotcios Unidos se han welto poco confiables. En conse-

e E‘,‘];empfo W Foster inispecciona una casa en construcein en un nuevo fracciona-

| clausura del comedero. - -

: d&é&ﬁo?azglgﬁopxs:;mpiedad,gx primera conferencia sobre la propied
" tudizntes de derecho de primer afic en el Colegio

. 1a misma velocidad de rotaci6n de la Tierra, de modo que e satélite pgrccz;g_cgu

* ' TEORIAECONOMICADE LAPROPIEDAD 10

é‘ix‘;"'ci"éfééhds“dé‘p‘“fopiedad;-qué':pueden"h_actr;ios'pro'pietanosvcc’mg- S
edad, y cuiles obligaciones tienen los propietarios hacia los demids.:
a 7

1
;‘;pr;u; algunos ejemplos de las clases de cuestiones a las que se aplica el.
& aqu - ejes .

.1 “Esta mafiana nacié una mula en una remata pradera
: mggg‘ﬁpcrtcneée Ta'mula?"! ¢Pertencee Ia mula I) al propietario de ]aAmcjx:q
g 2} al propietario de Iz tierra en la quie naci6 lamula, 3) a la compafifa
maderera que ha rentado Ja tierra, o 4) al gobierno federal porque Ia tierra es
un pargue nacional?

, Ejemplo 1v.2: Orbitcom; Inc., gasté 125 millones de ddlares en el dxsei::!?é sl:::;i
miento y mantenimiento de un sa_téilr,e para transmitir dztf:; m»rm:’x:i;n&énic:l :
" Europay Estados Unidos. El satélite estd uhu.:adg en una Srbia ge nargica
40 kilémetros por encima del Ocgano A;l;ifnnco. Recxentemcnée. m;a auélie e
monitoreo de recursos niaturales perteneciente a la Windsong o:}-pa fin sc b
ubicado tan cerca del satélite de Orbitcom gue las transmisiones de es pac

" cuencia, Orbitcom ha perdido clientes'y ha dcm?ndaq? a Windsong por viclar
- derectho de Orbitcom a su 6rbita satelital geosxgaéf;lc?. - -

miento al norte del puebloy deddevcdmpraria.'A{:.ﬁs slgum;tc c-; xsrét;d:;‘;e; :: A
sa, el viento cambia de direccién y empieza a sopiar de norte.
: II;E:;?' ;?xs:le una gran pestilencia. Tras una investigacidn, se entera de que ‘:i

" norte del fraccionamienito se ubica ux; gran com;dpezfp?: tf;;ag:. é;isctc;n a;;u 2

" ‘de una loma, y que para empeorar las cosas, opietari
. 'iegocio px'm; expandirio, Foster se une 2 0ros propietarios para f“’m“d"v‘r fa

¥

LT . . . S et sﬁ dommés
Cribbet, uno de los inve iy
de Derecho de la Universidad de Iliinois.
ica signi ' Hite viaja alt it de la Tlerpaexagtiinente 2.
2 Una 6rbita geosincrbnica significa que el satélite viaja alrededor de 1ef;/z§§akm§:‘1_f o

nario por encima de un punto de la superficie terrestre. .
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-maysr parte ha sido vendida a un proyecto de vivienda. La superficie restante,
que st padre Hama “El pantano”, se dedica shoraafapescayaia caza de patos, -
pero Bloggs decide drenaria y desarrollarla como &rea residencial, Sinembargo,
los cientificos de} colegio comiinitario Jocal han determinado que la propiedagd -
de Bloggs forma parte de las tierras himedas que nutren las corricnies locales, - .
ast como los peces del rio del pueblo. El consejo municipal, enterado de Jog
planes de Bloggs, emite un decieta que prohibe el drenado de las tierras hiime.
das. Bloggs interpone una demanda para que se le permita desarrolfar sy pro-
piedad o, por lo menos, para que se obligue al gobierno municipal a comprarlg
la propiedad al precio que prevalecia si se permitiera el desarrolio,

- - . . - . . - EE e i——.-—-‘
Ejemplo wv.5: Un decreto municipal exige que las casas se construyan a dos me- -
tros de distancia de Ia linea divisoria de Ia propiedad, Juan Pérez compra un
terreno muy arbolado en un 4rea silvestre ¥ constiuye en él una casa. Diez afios
despuss, Allredo Gonuilez, propictario del terreno colindante, hace medir sy
tierra y descubre que Ia casa de Pérez se extiende medio metro ms alli de la
linea divisoria, en Ia propiedad de Gonzélez. Pérez ofrece compensar a Gonzlez
por el allanamiento, pero Gonzdlez techaza la oferta y demanda a Pérez para
que reubique su casa de conformidad con el decreto. : '

aqui es éste: “¢Como adquiere una persona la propiedad de algo?™ -

En el segundo ¢jemplo se pregunta también qué tipo de cosas pueden ser,’

de propiedad privada, Orbitcom afirma que una 6rbita satelital puede ser de

propiedad privada, como ocurre con la tierra ¢ conuna composicién musical

¥

mientras que Windsong cree, tal vez, que las drbitas debieran ser de propie- -

dad piiblica y abiertas a todos en los mismos términos, como ocurre con los

- mares profundos o con un estilo de Ja moda, La economfa puede decir mucho
acerca de las consecuencias de que los recursos sean propiedad privada, pro-
piedad publica o no sean propiedad de nadie. o ‘ C

Ejemplo 1v.4: Bloggs hereda de su padre lo que queda de una granja que en 5 ©

]
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o er‘ejemplo se refiere a un problema conocido a veces como elge los
Bl t.er;mpagibies”. ¢{Puede €l propietario de un terreno generar en €l una
“w.;- l’::ch que ofenda a sus vecinos? En general, la ley trata de impedir que
eSLUCTICC

como en muchos otros casos, hay una interrelacién entre acEividades riva-
I, 1 comedero del ganado interfiriendo con el propietario de una casa
les. dEsta }c estilencia, o estd el propictario de la casa interfiriendo con el
A gens e ?tgatar de clansurarlo? E fallo legal depende en parte de que la
come der? zt;onstituya una “molestj'fx”, tal como se define en la ley. La econo-
fe e,su{enmz:nucho qué decir acerca de esta determinacién. o
e to gjemplo, al igual que el tercero, plantea esta iutcrrogantf:: f.QL}t:
Ec]!::;z;:ace}i legftin;ameme los propiet:grios. consus terreno:s?”.l.a cl.lfer_er.aclf
gt 1 ejemplo 3 se refiere a una disputa originada entre propietarios priva
o saes e'ifaspue el ejemplo 4 se refiere a una disputa entre un propietario
- _d"_sf ruen | g'e 0. La cuestién especifica del ejemplo 4 consiste en saber si
' anadoiztzrigood:: er?i :"crreno puede desarrollarlo de acuerdo ton sus pmpios
o vjei:;gg o si debe respetar las severas restricciones impuestas al desarraollo por

- ungobicrno local. La cuestin general se refiere a T medida en que el gobier-
o .

no puede restringir el uso de un terreno por parte de su propietario. Dbe:m_osm
:raximos que Ia economia tiene mucho qué decir acerca de que el gobierno
y cor a i srivada, ' '
le y confisque la propiedad priva o o
mggn é)l’ tiltimo gjemplo, el propietario de un terreno ha invadido Ia tierra de

otro, perd esa invasién no se habfa detectado ni habfa causado dafio aparente '

" - durante muchos aiios. La cuestién planteada en este gjemplo se refiere ;xl
- remedio de la invasién. ¢Deberfa negarse al propietarioun rg.medlo‘porqtf; a
 invasion ha persistido duranie tanto tiempo? De otro {nmi!o, cde_berm el trxdu—
' nal conceder e pago de daios al propietario? €0 deberfa el n—‘lbugai‘mtn ;:
nar al invasor y obligario a mover su casa? .Como.veremos mds 2 evaﬁ e, la
‘economia pronostica los efectos de diversos remedios y proporciona, asi, una
. i ir el mejor. A ~
- ~-poderosa herramienta para elegir e nejor. N
P Los ejemiplos plantean estas cuatro intérrogantes fundamentales ‘acercaAdell
. derecho de propiedad: - H :

X 1 éCé}}m se establecen los dei‘echos de prop:;edad:?
2. ¢€Qué puede ser objeto de la propiedad prn{a;éi!z(,d -

éQué pueder fios con $u propiedads o
3. éQué pueden hacer los duefios con su ] L
4 égué femcdios existen para la violacién de los derechos de propiedad:

Evn“]lo-s .dvc;s."ca}')xv’mioé siguientes recurriremos a la economia para contestar

tales interrogantes, La investigacién legal q—ad@donal soI:?re el derecho de Iz;
propiedad exhibe un uso de Ta teorfa notoriamente deficiente, por lo meno ‘

I £ n este ejem-
P g fopietm‘iOS de terrenos se perjudiquen reciprocamente, pero e € .
os P 5
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“Uso’y desorganizado. La-economia nos permitirs dotar-cle m

 niimero de leyes ¢ instituciones de la propiedad.

K

1. CONCEPTO LGAL DE LAPRODPIEDAD

excluir a otros de su propiedad. Estos derechos nio son inmuta

sobre su propiedad, lo que significa que ninguna ley prohibe

- decide cultiv, T U tierra, Pérez no puede poner piedrasen el camino del arado,
- Esta proteceidn es necesaria contra dos tipos de invasores: fas personas priva-

dasy el gobierno.

Asf pues, el concepto legal de la propiedad es el de un conjunto de dere-

. chos sobre los recursos que el propietario puede ejercer con libertad y cuyo
- gjercicio estd protegido contra Ia interferencia de otros. La propiedad crea,.
asi, una zona de privacidaden la que los propictarios pueden. ejercer su vo-.
huntad sobre fas cosas sitt tener que responder a otros, como se destaca en la

- cita precedente de Blackstone, Fstos hechos seresumen a veces diciendo que.
. lapropiedad otorga z Ios Propietarios una libertad sobre las cosas, -

Ppropiedad comparabie en coherencia, detalle o estatura. Lo que habia era una
 filoséfica que analizaba Ja institucion de la propiedad en un nive} muy abstracto

_.€n comparacién con los contratos y 16s ilicitos culposos.® Esto contrihyg.
. Que muchos estudiantes crean que el derecho coman de I propicdad eg dify %

*ordena este tema, En este capitulo, nos concentraremos en desarroll
- mientas kﬁindam’cgtzﬁesl para el andlisis econdmico de la propiedad: I teoriy
 delanegociacion, 1a teorta de los bienes priblicos ¥ lateoria de las extemy];

 dades. En el capitulo siguiente, aplicaremos esta hermamion s un grap

. Desdeel punto de vxsta legal, la prb'piedad"es un confrinto de derechos, 105 cua,
les describen lo que los individuos pueden o no hacer con Jos recursos de gy

plo, pueden cambiar de Una generacién a otra, Pero en aualquier momentq
dado, constituyen I respuesta detallada del derecho a Jas cuawo intermgantes
fundamentales acerea del derecho de la propiedad mencionadas antes, B

Dos hechos acerca del conjunto de derechos legales que constituyen la pro. |
piedad son fundamentales para nuestro entendimiento posterior de Ia propie.
dad. Primero, el propietario tiene libertad para ejercer Jos derechos que tiene

propietario ejerza tales derechos. En nuestro ejemplo al inicio del capitulo,,
Gonzilez puede cultivar su tierra o dejarla ociosa, ¥ alaley no le importa cudl
sea su eleccidn. Segundo, a Jos demis se les prohibe que interfiéran con el -
- gjercicio de sus derechos por parte del propietario. Por ejemplo, si Gonzilez

estadunidense 3 principios.del siglo ¥x, Los capitulos introductorios sobre- o5 contratos y los -
ilicitos culposos describen esas teorfas cl4sicas, En cambio, no habia ninguna teorta cldsica de I -

tearfas filoséficas de la propiedad se describen ep ef apéndice de este capitulo,

Uye
as coherepgiy:
ar hena

Jmoa?;:;lec eggbgﬁnfb(;uéﬂ ﬁIQSéQCOS'I il

propiedad: Ia medida en que pueden poseer, usar, transformar, transferiy g

bles: por ejem.,

o exige que el

antigua tradicion
. Algunias dg estas

- mero Iateoria econdm

- . pluntarios,
' Sunoniends aue los mtergambms_f"’} volmanes, .
- 2:%?:;;0 Pog el'automévil, y Blas no pagard més de

. guaje dela teorla de juegos
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ci6n general de la propiedad es compdatll?}g cog Sﬁgﬁ ::l co;l;

de los derechos particulares que Ce e

rotegidoy acerea delaformacomo se P;otegerég tah:; (si:gilidadcs e

B zté con diferentes explicaciones de las “?SPOh “ba tendido a
iéo es’cong;:C sna al convertirse en propictario. El derecho

35[1_]_'(15 :

50!
erira lafilo

Esta definicior
ifé rentes acerca

g g e g L gl réninclmrse en ﬁl con-
sofia para decidir cudles derechios deberd incluirs Lcon-
so}ffgsp cal‘;;fg;;cgﬁﬁ. En el apéndice de este capitulo cstufharé

9. LATEORIA DE LA NEGOCIACION?

vfa econbmica de Ja propiedsd, debemos claborar pri
ica de los juegos de negociacién. Es posible que al p

s elaborar una teo
Para elabo ; S
oy iedad,
e ~oria para el derecho de prop
Ao se perciba la relevancia de esta teoria para el derec
ipia no se perciba lare :

SeUlag pdla BRI ria
‘ o ento mismo de la teo
e 45 adelante se rec(mece:{: que esel &.mdam;a de Ia negociacién pue-
- pero ma de la propiedad. Los elementos de la teorf T venia de
ccomom' Hc sega partir de un gjemplo de intercambio muy comiin: {a v ,
dm desar YO

+in automévil usado, Consideremos estos hechos:

DT ‘hevy 1957 convertible en
Adén, quien vive en un pueblo pequefio, ierie in Che dén.
o i
Blas, uien ba coliciado o i demaiearios s o S5 000 dest
' : e comprarle el automévil a Adan. o vale 64000 oara 6L
:deézri? t;rla‘:iigcc);:llf que el placer de poseerlo y conducirlo ,‘_v’fﬂc,ls g 4

T s
" De acuerdo con estos hechos, un contrato de venta permitird q

, quit alt ’ Blas,
il de las manos de Adan, quien lo valtia en $3 000, 2 las de
mévil pase

S T enos
~ mévi Io valtia en $4000. El vendedor potencial valia el automévil en m
~ ‘quien lo va -

- stencial ‘de modo que hay margen para una negociacién,
- que ¢l comprador potencial, de modo que hay m gAd g.;n e on:
l $4000, de modo que €l

L e PR iode
' hiearea en alotl to intermedio. Un prect
. S T ; &gunpug =~ 4 R « 1
. ] tcndl‘a ucublmen ok N R r partes iguales.
e, dcvrfg;?e serfa c?de $3 500, que divide Ia d;gere: cﬁfgeghos eng;; len-
e d Ia situacién puede aclararse enunciando los entado por
.~ Lalégica de lasituacior Las partes de la clase de juego rep"‘;; creto
. f. En con )
. e bas si cooperan entre s h
" este ejemplo pueden beneficiarse ambas:si de alowi te 1o valia menos
B el e B o 1 automél) de alguien que rens
ueden L . & idn Gtil acer
g nes ciaciénesunafon'na'dc;atemfade.tugg‘;s‘g:?;%f:ﬁ;%&
d '4la1:3;£a:: 12::3?3 seccién del capftulo T que se ocupa G ia o
e anteceaentes, : ) o
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{Addn) a alguien que lo valtia mas (Blas). El trasiadar el recurso en este cagy,
de Adin que lo valtia en $3000 2 Blas que lo valia en $4000, creard un valor g
$1000. El exeedenie cooperativo es el nombre del valor creado al trasladar ¢
recurso hacia un uso mis valioso. Por supuesto, Ia parte de este excedente que
reciba cada uno depender del precio al que se venda el automévil. Si el Precip
se fija en $3500, cada uno disfrutard una parte igual del valor creado Por ]
intercambio, o sca $500. 8i e} precio se fija en $3 808, el valor se’ dividirg
desigualmente, ya que Adan disfrutard de 4/5 partes, o sea §800, y Blas s
1/5 parte o sea $200. Si el precio se fija en $3 200, Adin disfrutard $200,0de 175~
parte del valor creads, mientras que Blas disfrutari $800, 0 sea 4/5 partes,
Eun general, Ias partes regatean el precio. En el curso de la negoeciacion, las

e

artes pueden destacar los hechos “El motor se encuen tra en perfectas cop.
I P

diciones mecénicas...”), apelar a normas (“$3700 es un predio injusto...”)’
amenazar (“No aceptaré menos de $3 500...™), etc. Kstas son las herramientag
utilizadas en ‘el arte de Ja negociacién, El hecho de que las partes puedan -
negociar es una ventaja de los juegos de negociacién, o cooperativos, en comy.
paracién con otros jucgos (lamacios Juegos no cooperatives), como el famoso
Dilema del prisionero que examinamos en ef capitulo I Pero aun cuando 1 -
negociacion sea posible, no hay ninguna garantéa de que tendrd éxito.

Si se rompen lag negociaciones y las partes no cooperan, fracasard su intento
de desplazar los recursos Hacia un uso mis valioso, y no crearin valog Porlg .

tanto, ¢l obsticulo para crear valor en un juego de negociacién es que Ias partes
deben ponerse de acuerdo acerca de c6mo dividirlo. El valor se dividir4 entre
ellas en una proporcién determinada por el precioal que sevenda el automévil,
Elacuerdo acerca del precio del automévil significa el éxito de las negociaciones,
mientras que el desacuerdo significa un fracaso del proceso de negociacién.
Afin de aplicar 1a teoria de Juegos a este ejemplo, caractericemos los posi-i
bles resultados como solucién cooperativa y solucién no cooperativa. La solu.
cién cooperativa es aquella enla que Adidn y Blas se ponen de acuerdo sobré el
precio y logran intercambiar el automdvil por dinero. La sohicién RO coope-
rativa es aquellaen Ia que€ no se ponen de acuerdo sobre e} precioy por tanio
no intercambian el automavil por dinero. A fin de analizar Ia Idgica de la
negociacién, debemos considerar en primer término lIas consecuencias de
la ausencia de cooperacién. S las partes no cooperan, cada una de ellas alean-
zard por s misma cierté nivel de bienestar, Adén conservard el automévil y lo
usard, lo que vale $3000 para él. Blas se quedar4 con su dinero ~$5 000
0 lo gastard en otra cosa distinta del automévil, Parasimplificar, supongarmos
que el valor que asigna Blas a su dinero es su valor nominal, especificamente
$5000. Asf pues, las ganancias de las partes en la solucién no cooperativa,
Namadas sus valores de amenaza, son $3000 para Ad4n (el valor que tiene para

" llamado Carlos, ¢Céric cambia Ia oferta de Carlos por $3200 los valores de
| *“amenaza, el excedente de Ia céoperacién y Ia solucién razonable?
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- io, Ia solucién cooperativa es que Adén venda el automévil a Blas,
En Cam?g;i;:;;ién, BEaspsera' propi::]tario del automévil, que para él vale
Memanwaz;emés las dos partes ganarn una parte de los $5 000 de Blas. Por
.“19'001’ / Adén podria aceptar $3500 por el convertible. Blas tendrfa entonces
gjesmp 0’é'vil' que para €l vale $4000, y $1500 de sus $5000. Por lo tanto, el
: amgmla so,lucién cooperativa es de $4000 (el valor del automévil para Blas)
. alo rsgo (Ia suma que conserva Blas de sus $5000 originales) + $3500 (la .
% $1 ue recibié Adén a cambio del automdvil) = $9000. El excedente gana-
f;:,mi? Ia cooperacién es la diferencia del valor entre Ia cooperacién y la no

" cooperacitn: 59000 - $8000 = $1000.

En todo acuerdo voluntario, cada jugador debe recibir por Io menos el

* valor de amenaza, o no habrd ninguna ventaja en la cooperacfén. Una so}u»
e azonable para el problema de la negociacién es que cada jugador rcgba
B Cl'éna;or de amenaza mds una porci6n igual del excedente cooperativo:
::;;Cgﬁcamcn[e, $3500 para Adédny $5 500 para Blas.5 Para lograr Ia divisién,

i ; in $35 tomévil. Esto dejard a Adin con
deberfa pagar 2 Addn $3500 por el automévi de
SB;a;OOeen efegivgo y sin automévil, y a Addn con un automévil que vale $4000
para ély $1500 en efectivo. v

Pregunta IV.1: Supongamos que Adsn recibe una oferta de $3900 de un tercero

. ‘Hemos explicado que el proceso de negociacién puede dividirse en wes

‘pasos: el establecimiento de los valores de amenaza, la determinacién del
- excedente cooperativo, y el acuerdo sobre los términos para distribuir el exce-

5 Los economzst.xs h‘an‘h:;mﬂado durante largo tierapo con el hecho de que la racionalidad

- egoistano parece suficiente por s{ sola para determinar Ia distribucidn def excedente cooperativo.

- ilizami érmino “soluci zonabl
or ello que utilizamos el término solucién razor [ > 50Ciz 2
' gz ﬁna "scl:xicién racional”. Para adveriir la diferencia, consideramos esta explicacion racional de

" la divisi6n de} excedente cooperativo. Supongamos gue, de algiin modo, Ad4n sabe que el exce-

2", que invaca normas sociales, en lugar

dente cooperativo resultante de ur acuerdo entre Blasy &l es igual 2$1000. Siendo perfectamen-

e di i ' navil ¢ 5. Y, ademds, lica por qué
: i Bias que le venders el automdvil en 33 995. Y, adems, le exp! ica por qu
1 ctﬁg‘x:"fg’::t;:af ‘ec:ez;recio?a pesar de que Addn obtenga $995 del excedente caoperative ¥ Blas

Slo $5: “Si ia, no haré ningin trats contigo, en cuyo caso obtendrss 30 de
:}r::‘::ggr.\tes !c:gptﬁ%?;ﬁ g:eecci: de $3995, obg:;ndrﬂs 35 del e_m:gdfn.te cooperative y e‘so sin
duda es mejor que ninda.” Dejande de lado todas las razoves estratégicas por fasdque Blas n:
aceptarfa esto (drealmente se alejoria Adén si Blas se rehusara?), esta divisién del exce ente coo;: ;
rativo es perfectamente racional, pero podrfa no ser razonable. En efecto, algunes experimento

S cuidadosamente controlados han demostrado que i mayoria de los individuos 7o nf:cptaﬁa la

oferta de Adén, por racional que pueda ser.’
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- para entender el origen de Ia institucién de la propiedad. . o

 El modelo de Ia negodiacién muestra emo Ia cooperacién puede crear

‘ - zas de familias hacen valer los derechos de propiedad en 1a medida en que

 tanta riqueza adicional parz los defensores como Ia que disfrutarian si asig-

- haran un poco s de tiempo a I agricultura. Lo mismo podria decirse acerca

.- de asignar Ia tierra éntre los cultivos y las fortificaciones, o acerca de forjar
- metal enespadasoenarados. - o

racionales de modo individual. ¢Pero son socialmente eficientes? En el capitu-

~yor. Podr4 enconuarée‘-aléan‘;necanismo:qu:ez utilice menos recursos para.

. ladefensaa la agricultura; Por €jemplo, los terratenientes podrian crear un*

N ‘minos de impuestos; que lo que gasta cada individuo en la defensa. El ahorro
. ‘podria provenir de las economias de escala ] tener un ejéreito grandeenla.

.

A ECONGMICA DE LA PROPIEDAD ‘
dente de ]F!.,?99!?@3!@35!!1-“.Enﬁ]ﬁ.s’éctién"siguieme--udliz::réfnos‘tstos tr

B3

3. EL ORIGEN DE LA INSTTTUCION DE LAPROPIEDAD: .
© " UN EXPERIMENTO MENTAL =

un

excedente que beneficie a todos. Este tipo de razonamiento puede usarse pary’
realizar un experimento ment] que resulta vitil paraentender cl origendely
propiecdad. e e e S
Imaginemos unf'mu'xiddéi'mpliﬁéndddonde haya personas, tierra, instry, -

- mentos de Jabranza ¥ armas, pero no haya tribunales ni policia, En este mund,

imaginario, el gobierno no vindica nj protege los derechos de propiedad pre
tendidos por quienes viven en la tierra. Los individuos, las familias o las alian.

puedan defender sus tierras; La gente debe decidir cusintos recursos destinarj

Esto significa-que, en el margen, el valor de los recursos utilizados para”
fines militares (el beneficio marginal) es igual asu valor cuando se les desting .
dad] marginal), Por ejemjjlb, Ids'ocnp'antes son racionales si, dedicando un-
Poco mis de tiempo al patrullaje del perimetro de Ja propiedad, se preserva -

Estos hechos describen un mundo en el que Ia agncultura ¥ la defensa son

lo 1l ofrecimos la siguiente definicién dela produccién ineficiente: los mismos’

(o menos) insumos podrian usarse Para producir un total de produccién ma-

duales de la defensa privada. Tal mecanismo permitiria transferir recursos de -

gobierno para que proteja sus derechos de propiedad 2 un costo menor en tér- -

109

. UNADISPUTA GIVIL COMO JUEGO DENEGOCIACION

P Yicios son Costosos, por lo general ambas partes
ENVIRTUD gﬁ 3:;;::1&; arreglo extrajudicial, por 10, que mtly pocas
D e egan a los tribunles, Gomo veremos en el capitulo X, la mejor
Cacion actuales que cerca de 5%del total d s disputas que g
-e’slt;m;‘:;‘;“di presentacién de una reclamacién legal en Estados Unidos
alae

1. traducen efectivamente en un litigio. He aqufun prg@lexr:z 2‘; :l:} que
¥ icar Ia teorfa di ciacién a una disputs :
-4 aplicar Ia teerfa de Ja negociacid ‘ il |
us{l?{dc?:ijfgngo alega que Bety le pidié prestada una tct(;m :! aigo;gcy
romid, ¢ 5do que la demat recuperar su valor de .
i6, de modo que la demanda para recup lor de
| ?gm}zg%siznlgmy‘cgﬁﬁzsc&s. Rety sostiene que ella novlg p;drto fe;\st:ﬁ;
1. 1a tetera a Arturo; aundque se prueba que si pi restada la tete
; ,3? :fi::; gueno estd rota; aunque se prucha qug st ‘]e Px;l:o prestada la
sotéra y que estd rota, ella sostiene que no la rompié. oo clares
B Supongamos que, como los hechos del caso estin tan pf:]»i oc ;s %
B ug , ﬁet}' creen, cada uno por su parte, que sus probabi ésav fle <
W zn,d.u.iguriﬁr son iguales a 50%. Supongmnos acg.fm nq; e
‘ E igacion de sumas pequefias en un tribunal le cuesta a cada p';\ e 35
% ng‘z no cuesta nada el arreglo extrajudicial. Por 'Io tgn}to, enes 1:: -
a8 y;];- eracién consiste en llegar aun arreglo Fxmgudzmai énara :1 g'uicio.
:1 crfsto de un juicio. La no cooperacién significa llevar la isputa a juicio |
a) fg:uél es el valor de amenaza ge grmfo’ -
o QPR 'e}_vva}'ﬂrbdﬂ amenaza o etyf : ::‘v.‘ SRR .
' f}) é?;xué'iue:o y Bety cooperan para arreglar su desacuerdo, deudl es el
-costo neto de resolver la disputa? ? o )
d)<Cudle ovor -, L
" d) {Cudl es el excedente cooperativo? . .
s ef 'Un arreglo razonable serfa que Bety lg pag:;r; : c?:::lr:ue o
o ' ‘en lugar de que ambas p que ,
e e e bas se sienten optimistas. Es-
- ilidad igual de ganar, ambas se sienten optimis!
.,P:;g:‘}f'?gnzente iﬁmo @_cree.:que,ganaréfj con una. pro?g&bxhc?d gge.
I2)/?: roientras que Bety cree que gvgnéré_’ccmﬂm;a probz_tbll!dad‘ e 2/3.

- 9 ¢Cutl s €l valor de amenaza putativo e S e

L ede obtener por sf mismo, sin Ia cooperacién de Be
) cézflis el valor de amenza putativo de Bety (lo quzrc:uee ??uf.i

- puede obtener por sf misma, sin la coqperlgcmn de Arturo)

- 411} El excedente cooperativo putativo es igua

::f}} Describa en pocas palabras el obsticulo para un;rregiaa |
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produccidn, incluso a fiveles muy grandes, porque yn productor més grande puedle vender o
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CUADRO IV.1. Estado de naturaleza

sociedad para la defensa de todos, en lugar de muchos ejércitos pequeﬁogd

: . . . ' : 7 : irid; Mafz perdida Consump neto
propiedad privada. En orrgs palabras, 5 posible que existz up monopqy; - Makzcultivado * Muai adguiride be

. de nais
natural de'la defenss. i e “ 80
: Podemps.imaginar a las partes hegociando en conjunto lag condicippe — 50 40 ';g 190
para el establecimiento de 1y gobierno que feconozca y proteja sus derech,, SR 150 lg . so . . 200
de propiedad. Est4n motivadas por Ia percepcién de que hay €conomfas ge OTALES 200 2 '

escala en la proteceion de Ia propiedad. A} ponerse de acuerdp Para teney yy
gobierno apoyada porun ejéreito, cada parte podrd disfrutar de Mayor rigye.
zay seguridad. [ os filésofos laman contrato social 5} arreglo finahnente logral %
do por tales negociaciones, porque establece Jas condiciones hasicas Paraly |
vida social.” Seriy racional que fas Partes negociadoras del contrato sociy -
tomaran en cuenta otyos derechos de Jos propictarios, ademds de} derecho g
excluir. Podrian considerarse muchos de los derechos que se encuentran aho.
raen el conjunto I}amac_!o Propiedad, comg e derecho de usar, transferir y
transformar. En efectg, muchos derechos ademgs de los derechos de Propie..
dad podrfan formar parte del contrato social, como la libertad de expresibny
I libertad de culto, Pero no nos interesan en €ste capitulo. : )
El mismo modelo de negociacién utilizadg Para explicar ka venta de un -
automévil de seguncia mane puede aplicarse 3 este experimento mental, e el
que una sociedad primitiva desarrolla un sistemy de derechos de Propiedad, :
Primero, se hace una descripcion de io que haria Ia gente enausencia deyp
gobierno civil, cuando s6lo la fuerza militar establecerty los derechos de pro-
Piedad. Esa situacion —llamada estady 4, naturalezg— corresponde 2 los valo.
res de amenaza de I solucién no cooperativa que prevalece si las partes ng ge -
pueden poner de acuerdo, Segundo, se hace nna descripcién de las ventajas
de crear un gobierno que reconozea y haga respetar los derechos de propie-~
dad. La sociedad civil, donde existe t3] gobierna,'cbrxtsponde a Ia solucién I
cooperativa del juego, Que prevalece si las partes pueden ponerse de acuerdo. - P
El excedente social, definido comg Ia diferencia existente entre Ia suma tota] -
gastada en defender la tierra en ef estado de naturalezy y el costo total de la. :
operacién de un sistema de derechos de propiedad en Ia sociedad civil, co-
rresponde al excedente cooperativo en el juego. Tercero, se describe un acuer-
do para distribuir lasventajas de Ia ¢ooperacién, En e} ejemplo delautomévil,

e acuerdo surge del precio que ofrece el compradory acepta el vcz?deldor.
e jacﬁperimcnto mental, este acuerdo surge del contrato social que incluye
e la propicdad
~ lasleyes fundamentales de la propic . o o ‘
. las Ieyaes ercibir el paralelo con mayor claridad, IMaginemos que nuestro 13112
- Parté !i,ntegrado sélo por dos personas, 4 y B. En un estado de r:{acumxetr;
L d"-ss cultivan algo de mafz, roban maiz a la otra partey se dcf‘ien encon ;
el ?:o Cada una de las partes tiene niveles ‘de habilidad dtferentcslz en la
. el r;::'.xlt.um, el robe y la defensa: Sus ganancins enun cf}tado df] uc?&-l?ei;i Esze
‘zaegsrumen en el cuadro .1 En conjunto, A yB %mci;z;en_.‘.()@ ?nxﬁamega e mai,
e iz se redistri dio del robo. Por ejemplo, 0 uni-
S el maiz se redistribuye por medio ¢ - P b
ge ;)es de mafz a B y pierde 10 unidades de mafz que le roba 8. Advx;n§§§_ qz;:
= iiisﬁ-uta en Glima instancia de 80 unidades de mafz, mientras que . c;s X‘;}l
| gé 120 unidades, despizés de tornar en cuenta las gar_;zm_q_as ¥ Ias pérdidas de-
" yivadas del robo, © - o ) _
rwaEi lugar de persistir ert un estado de naturalcja, 4 }); B gueden fg:;t:; %Z;
orati i
' i tvo, reconocer los derechos de propi :
. llegar a uri acuerdo cooperativo, conc acabe et oo Saponaa:
A doj ismo de aplicacién que acabe'¢ E
e B ot mecanimo itird dedi 4s recursos a la agriculura y
i6n Ies permitird dedicar més re ala :
B eoopraciin r0¢ roduccién total aumentars de
' & lefensa, de modo que la producci : :
menos recursos a la de ,de ' L excodents pmemard de
i {, 100 unidades constituyen e exce
200 a 300 unidades. Asi, 10 ‘ oo ot o cao-
perati iedad civil habr4 un mecanismo paradis
e I o soeied los impuestos y los subsidios gubernamenta-
L s Impuestos y los s _
- te de la cooperacién, tal como lo ot o s bemameit-
“Tes ' idir mediante la negociacién cémo se ar a
“ - les. Las partes deben decidir me elan s e 0, Ut
ivisién: razonab! ; dente da a cada parte una particip gual.
*. divisién razonable de ¢se exce e [ partip: 26n gual
’ : i -civil, cada parte’recibe Ia mitad de :
~ Por lo tanto, en la sociedad civi , cada do e sy xcedente
' ivo mds el ct neto individual del estado de naturaleza, que
cooperativo mis el consumo el del ez, quees
€ ' 1 ] chos se resumen envel cu
- elvalorde amenaza de cada parte. l;stos_ ech resumen 2
‘ e‘I ‘:g;;l es el significado de este “experimento mental” en lo tocante alb.gn
~ gendela propiedad? Lefdo literalmente, usteddpqdr;a COQ;]EIF gue !assi Stu: n‘::
adquiere i iéndose y conviniendo en la creacién de un siste
adquieren un gobierno reunién endo enla. o unsitena
) cho que i de propiedad. Esta lectura litera
= ... de derecho que incluya los derechos 1. o ee mala
" historia y { idad, el experimento mental se re
o ay mala antro oiogxa.Enreahda;, » : i
. h:'i'f:;oz que estén ei marcha todo ¢l tiempo. En una sociedad mmbnan;e,
spurgen de continuo nuevas formas de la propiedad. Por ejemplo, el derecho

% Recuérdese que las econamias de escalg veurien cuando baja ef costo por unidad (o ef costo
promedio de produccidn) a medidy que aumenta I3 cantidad total de Ja producciér. Liamamos
monvpolio natural 3 upy tecnologia de produceion CUYOS COSL0s unitarios bajan en cada nivel de I

un precio menor que el de cualquier productor mas pequeiio, :
"En general, el contrato social se hip considerado como yng constiuceidn Iogica, Pero algunos
tebricos lo han utilizatg Par explicar la historin, Por gjesnplo, se ha sostenido que ef feudalismo
de la Edad Media corvesponde aproximadamenge alas condiciones de DUestro mundo imaginario,
Los Factores econdmicos que levaron o que en algunas partes de Europa Occidental se sustituye-
ra este sistema por uno de derechos de Propiedad privada ¢jecurado por un gobierno central, se
discuten en Douglass C. North ¥ Robert Pauj Thomas, The Rice af the Western World, 1973,
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con un derecho de la pr opzechd que impide el robo de programas de cbrmpu-
o por parte de grandes organizaciones (pero no tan claramente por parte de S

’ proteger los bienes. La ley prescribe varias formas en que 2 'i]g\.zen puedt: ad-
: quirirun derechode propiedad porgjem plo; descubriry ¢ comprar tierras con.
" gas natural en el subsuelo inventar un programa de computo 0 descubnr un
. tesoro enterrado.

- ‘que prescriba formas de adqu:sxaén de la propiedad que estimulen la produc
cxén dcsahemeu ei robo ¥ reduzcan los costos de proteccxén de los blencs

‘ CUADRO Iv.2 Socwdad cwxl .

Valor de amenaza’ Lo Parzrczpncwn o - Constumo nele
T ik ieedenty’ _ Gemaiz

130

170 ‘

dela propiedad del gas subterrineo y del espectro electromagnético (la trans- | _
misién de radio y television) desarrollado en los Estados Unidos duranteel = |
tltimio siglo, v el derecho de la propiedad de los programas de computoy las -
formas de vida genéticamente manipuladas que s¢ desarrollé durante el dltimo

decenio. La necesidad de una nueva forma del derecho de Ia propiedad surge

~ en situaciones corrcspondlemes a huestro experimento mental. Por gjemplo, -
al igual que el mafz, los programas de computo se pueden robar. Sinobayun 7f
derecho de la propiedad efectivo, la gente invierte muchos recursos en robar ..
programas o en tratar de evitar su robo. Estos esfterzos redistribuyen los progra- . . i -

muas, en lugar de inventarios o produczrlos Los Estados Unidos cuenta ahora

individuos). La promulgacién de estas leyes ha estimulado grandemente Ia
invencién y la produccxon de programas. Por lo tanto, nuestro expcrxmcnto’

" riiental es realmente una parabola acerca de la estructura de incentivos que
© motivaalas socu:dades a'crear de continuo el derecho de la propled'zci

La primera pregunta que planteamos acerca del derecho de propxedad es:

~ “iCémo se establecen los derechos de propiedad?” Esta pregunta se refiere al.

: ‘modo en que un propietario adquxcre el derecho legal ala propzedad Nues-.
~ tro experimento mental responde a esta interrogante: “¢Por quése establecen |
~los derechos de pmp*edad"” Esta es una pregunta acerca de la razén porla -,

quela soaedad careala propmdad comio un derecho legal Ambas estdn estre-.

legal para estimular ia produccién, desalentar €1 robo y reduczr los costos de

* Veamnos ahora cémola teona de la negocxacxén puedc ayudar ala ley p'lra

' I’regwmtr- n’ . S
" j a) ¢Es Justala solucxén cooper;mva’ tPucde Jusnﬁcarse 1a deslgualdad rcsultan- :

“necesaria y deseable cuando aquélla fracasa.

,deEconomia.» e
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te en la sociedad civil?
b) Snpong:tmcs que el proccso de negocnaén no permmé hs ameriazas destruc-
© * tivas, como la amenaza de robo. éCémo podrm afccza: csta restriccién a la
- distribucién del excedente? . :
c) Cudl esha dxf’erencna entre el ) prmcapxo. "A cada quxcn dc 1cue1do con su_
valor de amenaza” y el pr mcxplo. A cada qmen de acuerdo con su producti-
vidad? :

4. TEORfA ECONOMICA DE LA PROPIEDAD

_El hecho de que la misma teorfa de la negociacién pueda aplicarse a la venta

deun automévil usado y a la ereacidn de una sociedad civil es prueba de la ge-

 neralidad y la potencia de esa teorfa. En efecto, la teorfa de la negociacién es

tan poderon que, como se verd en esta seccidn, constituye la base de una teo-

~ rfa econdmica de Ia propiedad y del derccho dela pmplcdad Resumamos
- brevemente a dénde vamos.

Alnegociar en conjunto, los mdwrduos convienen con frecuencia las condx—

‘ciones para mtcnctu*try cooperar. Pero a veces las condiciones dé Ia interaccién

y la cooperacién se imponen a los individuos desde afuera, por ejemplo, por

ol ley. Las condiciones son a menudo mis eficientes cuando los individuos

convienen en ellas que cuando Ia ley se las 1mpone. Se s:g'ue de aqui que la ley
es innecesaria ¢ indeseable cuando la negociacién tlene exnto, que laley es

Estas proposxcxones se aphcan a los cuatro mterrogantes acerca de fa pro-

piedad. En ciertas circunstancias, no necesitamos queel derecho de Ia propiedad
. conteste las cuatro preguntas planteadas al prmcxpm de éste capitulo. Mas
- bien, en tales circunstancias espccxales, Ia negociacién prwada establecera cudles
- cosas son una propiedad, quién tiene derechos sobre esa propiedad, qué cosas
- puede 0 no hacerun propietario conla propzedady quiénes pueden interferir
~con la propiedad de un individuo. Las circunstancias especxa]es que definen.
os limites del derecho se especifican en una notable proposicién lamada el
teorema de Coase. Este teorema, del que ahora nios ocuparemos, ayud6 a fundar

el analisis econémico del derecho y s:gmﬁco para su inventor ¢l Premio Nohei
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A. El teorsma de Coase®

ﬁlferc'nges comentarios formulan el teorema de Coase de distinta manera, Ey
- pondremos una versién simple del teorema y luego examinaremos algunos g

los comentaries, .~ . . o
Consideremos este ejemplo, Un ganadero vive al Iado de un agricultor, Fi

agricultor cultiva maiz en una parte de su tierra y deja el resto en barbechg,

El ganadero tiene ganado en toda su tierra, La linea divisoria entre ¢l ranchg

y la granja es clara, pero no hay ninguna cerca. Por lo tanio, de tiempoen -
tiempo el ganado se mete a la propiedad del agricultor y daiia al mafz. Bl danp, 7
podria reducirse construyendo una cerca, mantenienda menos ganado o cul. -

vanco menos mafz, todo lo cual es costoso, El ganadero y el agricultor pocivian

nlegociar entre si para decidir quién debe soportar el costo del dafio. De otra

manera, Ia normatividad legal podriz asignar la responsabilidad de los dagios
Hny_dos reglas especificas que legalmente se podrfan adoptar:

1. El agricultor es responsable de mantener al ganado fuera de su propie- -

- dad, y deberd pagar los dafios causados por el ganado (un régimen que

bien

- 2 El ganadero es responsable de mantener al ganado en'su propiedad y b
debe pagar los dafios causados por éste (“derechos de los agricultores™o . .

- “praderas cerradas”).

* Segin la primera regla, el agricultor no tendria ningtin rectirso legal con-.
tra el dafio causado por el ganado de su vecino. A fin de reducir el dafio, el
agricultor tendria que cultivar menos maiz o cercar sus campos. De acuerdo
con la segunda regla, el ganadero deber4 construir una cerca para mantener
al ganado en su propiedad. Si el ganado escapa, conforme al derecho se po-
drfan discernir los hechos, detérminar el valor monetario del dafio asf como

hac‘er que el ganadero le pague al agricultor, ) ,
¢Cual ley es mejor? tal vez usted piense que la justicia exige que los culpa-

bles paguen por el daio que causen. En tal caso, enfocars Ia cuestion comolo
hacen los abogados tradicionales, pensando en Ias causas y la justicia. Bl pro- -
fesor Coase contest6 en términos de Ia eficiencia: Si todo 1o demds permanece |
. 1gual, desearfamos que la regla legal estimule la'eficiencia tanto en la ganade- <.

714 como en la agricultura, Este enfoque generd una conclusisn contraria a1z -

8 El profesor Ronald H. Coase discute este teorema en “The Problem of Social Cost”, jozmw?

of Law and Economics, vol, 3, 1960, p- 1. Este artfculo ha sido reimpreso en numerosas antologias

legales y econémicas, notablemente en R. Berrin (comp.), Great American Law Reviews, 1984 (un

compendio de los 22 artienlos “més notables® publicados en las revistas de derecho de Esiados

Unidos antes de 1965,

podriamos Hamar "}d'erechos'deios ganaderos” ¢ “praderas abiertas”), o "
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inttﬁciér1, la que podemos explicar mediante algunos niimeros. Supongamos
ue, si no hay ninguna cerca, la invasién del ganado le cuesta al agricultor
$100 por afio en términos de los beneficios perdidos del cultivo de mafz. El

" costo de instalar y darle mantenimiento a una cerca alrededor de los campos
“. de maiz del agricultor es de $50 por afio, mientras que el costo de instalar una
- cerca alvededor del rancho es de $75 por afio. Por lo tanto, estamos suponien-
© doque el daito de $100 puede evitarse a un costo anual de $50 para el agricultor
" yde $75 para el ganadero. Obviamente, la eficiencia requiere que el agricul-
* jor construya una cerca alrededar de sus campos de mafz, y no que el ganadero

construya una cerca alrededor de su rancho. .

Consideremos ahora lo que ocurrird segiin ambas reglas legales, De acuerdo
con Iz primeraregla legal (los derechos de los ganaderos), el agricultor asumird
un dafio de $100 por afio, a causa de la invasién del ganado. El agriculior

nede climinar este dafio a un costo de $50 por afio, con un ahorro neto de

- $50 por afio. Por lo tanto, la primera regla hard que el agricultor constiuya

ana cerca alrededor de sus campos de maiz. De acuerdo con fa degunda regla
{derechos de Tos agricultores) el ganadero podri evitar una responsabilidad
de $100 a un costo de $75. En consecuencia, 1a segunda regla hard que el
ganadero construya una cerca alrededor de su rancho, con lo que se ahorrard

© §25. Aparentemente, la primera regla, que ahorra $50, es mds eficiente que Ia

segunda, que ahorra $25. Pero esta eficiencia es sélo aparente; no es real,
~ Podemos comenzar a entender este aparente enigma imaginando primero

- c6mo podrian resolver su problema el ganadero y el-agricultor mediante una

negociacién cooperativa y luego comparando este resultado con los resultados
aparentes segin las diferentes reglas legales. Supongamos que el agricultor y

. el ganadero se enamoran, se casan y combinan sus intereses comerciales. Lue-

go maximizarfan los beneficios combinados de la agricultura y la ganaderfa, y

estos beneficios conjuntos serdn los mayores cuando construyan una cerca,
* alrededor de los campos de maiz, no alrededor del rancho, En consecuencia,
~ lapareja de esposos construird una cerca alrededor de los campos de maiz,
. independientemente de que la ley sea la primera o Ja segunda regla. En otras
- palabras, cooperardn para.maximizar sus beneficios conjuntos, sin importar
“loquedictelaley. - . .

Hemos visto que Ia primera regla es més eficiente que la segunda si el

 agricultor y el ganadero respetan la ley sin cooperar, pero que la ley no crea
_ . mnguna diferencia por lo que toca a la eficiencia cuando ellos cooperan. El
" agricultor y €l ganadero no necesitan casarse para cooperar. Los hombres de
. riegocios racionales a menudo pueden negociar y ponerse de acuerdo sobre
- lascondiciones de la cooperacién. Al negociar un acuerdo, en lugar de respe-
" tar la ley sin cooperar, el agricultor y el ganadero pueden ahorrar $25. Fs de-

“dir, si las partes pueden negociar con éxito entre si, se aleanzar4 el resuleado

eficiente, independientemente de lo que dicte laley.
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" Recordemos que el resultado ﬁseﬁmenteesqueelagflcultorconstl‘u?a

. costo menor que el del ganadero. Al negociar un acuerdo, ambas partes pue-

1§~ TEQRIAECONOMICADELAPROPIEDAD

. una cerca alrededor de sus campos de mafz, y que cuando las partes simple,
. menterespetan la ley sint cooperar, la segunda regla (los derechos de los agri.
cultores) conduce a la aparente ineficiencia de que el ganadero construya un,
cerca alrededor de su rgncho. Pero consideremos como podria proceder i,

negociacién bajo la segunda regla:

——,

rancho por $75 al afio, mientras que t priedes cerear tus campos de maiz por
350 al afio, Hagamos un trato. Te pagaré $50 anuales pam que cergues ti can-

po de maiz". . ] E ' : -
AGRICULTOR: “Si acepto el trato y me pagas $50 anuales pira que cerque mis . |
campos de malz, no estaré en mejor situacién que si no hiciera nada y th tuvie- |
ras que cercar tu ranche. En cambio, i ahorrards $25. No deberias recibir todas - |-

Ias ganancias de Ia cooperacién. Deberfas compartir conmigo una parte de las
ganancias pagindome mds de $50 anuales para que cerque mis campos de maiz”,
GANADERO: “Muy bien. Compartamos ¢l ahorro devivado de Ia cooperacion. Te
pagaré $62.50 anuales y ol construirds I cerca, De esa manera, cada uno de
nosotros recibird la mitad de los $25 ganados por la cooperacién”.
AGRICULTOR: “De acuerdo”. - ‘ . .

Adviértase la implicacién importante: Ia cooperacién logra que la cercase”
construya alrededor de los campos de maiz del agricultoy a pesar de que lase- .
‘gunda regla legal (los derechos de los agricultores) estuviese en vigor. La efi-
ciencia de la primera regla legal &s aparents; no real. Adviértase también el
paralelo existente entre la negociacién del derecho de propiedad de un auto-
mévil usado, que examinamos antes, y la ncgociacién sobre los derechos de

propiedad deIa tierra. Ad4n es propietario del automévil, y Blaslo valdamis

- que Adan. Negociande un acuerdo, Adén y Blas pueden crear un excedentey

dividirlo entre ellos. De igual modo, la segunda regla legal impone al ganadero

Ia obligacién de controlar su ganado, pero el agricultor puede controlarlo a un

den ahorrar costos y dividirse la ganancia entre ellos.?

? La situacién de negociacién es muy diferente si la ley adopta Ja primera regla (los derechos
de Ios ganaderos) antes que fa segunda (los derechos de los agricultores). Segtin fa primera regla,
el agricultor es responsable de construir una cerca para mantener al ganado fuera de sus cam-
pos de malz. En-estas cimanstancias, 12 cooperacidn entre el agricultory el ganaders no ahorma
castos en relacién con la aplicacién de fa ley en forma no cooperativa. En consecuencia, seginla
primera regla, el agricultor constiuird Ia cerca sin ninguna negociacién, La primera regla tiene

una analogfa en ¢l ejemplo del automévil usado, Recudrdese que Blas valéia el automavil mas que -
Adin, por lo gue puede crearse un excedente st Adfin vende el automévil a Blas. Si Blas s~

- .

' GANADERG: “La ley me hace responsable dé construir Ja cerca. Pusdo cercar mi |
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Gencrahcemosloque hemos aprendido de este gjercicio. Cuando una acti-
' d d ipterfiere con otra, Ialey debe decidir si una de las partes tiene dcrc_gl}o, )
igzerfﬁl‘il'é si Ja otra parte tiene el dereche de quedar libre de la inter[erencia.

v eficiencia requiere que se asigne el derecho a la p;ine;’queio va'luc mds.
‘I(';?,ande fas partes respetan la ley en una manera no cooperativa; la asignacion .

de los dercchos es importante para }a__eﬁgicncia.. Cuando las partes nego-
con éxito, la asignacién legal de los derechos no importa para Ia eficiencia.
Esto es, si hay una negociacifn exitosa, el uso de los recursos Ga ubz;acxgijz_ gc
Lina cerca, el nimero de cabezas de ganado, la extensién de tierra sembrada

cian

-  los campos de maiz, etc.) es eficiente, cualquiern que sea la regla legal.
£n

¥ y =K ‘-' o 4 AT > - v M 3 -
" Hemos discutido la ‘_'ncgocmc_wn' exitosa”, pero no hiernos cumhzac{o pox
qué las negociaciones unas veces triunfan y otras fracasan. La negociacion

. pourre mediante la comunicacién entre las partes. La. comunicacidn t‘iexse varios
costos, tales como la renta de una sala de co.nfercj{xcms, Ia contfe.tt;}mc;n lde_ una
taquigrafa y el tiempo gue se gasta en fa discusion. Coase u-z'lzzlo el término
 wepstos de transaceidn” pasa referirse a los costos de la comunicacién, asi como

2 una diversidad de otros costos que analizaremos mis adelante. Eq cfectg,
Coase utilizd el término “costos de transaccién” para incluir fodos los impedi-

" mentos de la negociacién. Dada esta definicién, 1a negociacién necesariamente

triunfa cuando los costos de transaccién son iguales a cero. Podemos resumir:
este resultado enunciando esta versién del teorema de Coase:.

' Cuando los costos de transaccién son nulos, un uso eficiente de los recursos pro-
viene de Ia negociacién privada, cualquiera que sea Ia asignacién legal de los
derechos de propiedad.

. Ahora debemos relacionar el teorema de Coase con nuestro proyecto mis -

. amplio de desarroliar una teorfa econémica de la propiedad. El teorema enun-

cia en abstracto Io que nuestro ejernplo mostré en conareto: si los costos ;Je
ransaccién son nulos, no tenemos que preccuparnos por especificar las reglas

" "legales referentes a la propiedad para alcanzar Ia eficiencia, La gegogaqz;n »
. privada se ocupard de cuestiones tales como las cosas que pueden ser ob_}ec:lto e
. 1a propiedad, lo que los propietarios pueden o rio hacer con su pr?pxecciia ) s}tic, |

' Al especificar las circunstancias en las cuales carece de importancia el derechio.
.. dela propiedad para el uso eficiente de los recursos, el teorema de Coase espe-
- inicialment jetari { erociando con Adén o co-
. ?ptm?zz: Lfgg‘f;g‘;iilﬁlgh‘gﬁg’q:: glis:iag;::;::;gzzitomévil esandlogo a los

* . derechos de los ganaderos, En el ejemplo del automévil, no hay margen para una negodact
B gzrqu:lsa;an; guc valic més el auromavil s ya su propietario; en el gjemplo del-ganadoy el

mafz, no hay margen para una negeciacidn porque la parte que puede cercar al ganado 2 un
costo menor estd ya obligada a construir la cerca. . . o .
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cifica implicitamente cudndo es importante el derecho de fa propicdad. Para ser.
mis explicitos, postulemos este corolario del teorema de Coase: o

Cuando los costos de transaccién son Io suficientemente elevados para impedir -
la negociacién, el uso cficiente de Jos recursos dependers de la manera en que
se asignen los derechos de propiedad, : :

Paraapreciar el corolario, volvamos al ejemplo del ganaderoy el agricultor,

La negociacién de un acuerdo requicre comunicacign, Supongamos que la ¢o-
municacion cs costosa. Especificamente, supongamos que los costos de transac-
<i6n de la negociacién ascienden a $35. Los costos de tran saccidén deben restarse
del excedente a fin de calcular el valor neto de I cooperacion. Supongamos que
prevalece la primera regla legal (los derechos de los agricultores), de modo
que puede obtenerse un excedente de $25 mediante un acuerdo en cl que el
ganadero pague al agricultor para que cerque sus campos de maiz. Elvalor neto
de la vegociacion es el excedente cooperativo menos los costos de transaccién:
$25 ~$35 = ~%10. Al reconocer que el valor neto de la'ncgociacién €s negativo,
las partes no negociarin, Si las partes no negocian, respetardn la ley en una
manera no cooperativa. Especificamente, el agricultor reclamari su derecho a
verse libre de las invasiones del ganado, y el ganadero cercari el rancho, Io cual -
es ineficiente. A fin de evitar esta ineficiencia, la ley tendrifa que adoptar b
segunda regla (los derechos de los ganaderos), en cuyo caso las partes no negocia-
riny alcanzardn la eficiendia respetando la ley de una manera no cooperativa.

Pregunta 1v.4: Supongamos que un ferrocarsil corre al lado de un campo donde
se cultivan productos comerciales. E! ferrocarril es movido por una locomatora
de vaper que arToja cenizas calientes por Ia chimenea. De vez en cuando, tales
cenizas caen en los cultivos cercanos a la via y los queman por completo. Supon.
gamos que el agricultor cuyos cultivos se queman pierde $3 000 anuales por esa
razén, y que el costo anual de instalar y dar mantenimiento a un controlador de
chispas que impedirfa todo dafio a los cultivos es de $1750 para el ferrocarril,
¢Importard para el uso eficiente de la tierra del agriculior, o para Ja operacién
cficiente del ferrocarril, que la ley proteja al agricultor contra la invasién de las
 chispas o permita que &f ferrocarril emita chispas sin ninguna responsabilidad?
<Por qué si o por qué no? ' Lo e : -

El teorema de Coase es tan notable que muchos lo han cuestionado; No po-

demos discutir aquf esta abundante literatura, pero en las preguntas siguien-
tes hemos incorporado algunos de los puntos mas importantes:

- e
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Pregunia [V.5: El largo plaze. Algunos comentaristas creen que el tcorcm‘a de ?O;St;
odria ser cierto en el corto plazo, pero no en el largo plr'tzo. E.nv el gjemplo p::-
agricultor y el ganadero, cambiar cluso dc'ios campos requiere cierto etliemgo.l v
. ¢jemplo, para convertir un campo de pastizales en tierra de aultivo, _lfilgﬂcu t}oz:
deberd cercary arar la tierra. La cﬁcac:ncx_a’ del teorema de Coase en [zd arlgo _poa'
z0 depende de la capacidad de la negociacién privada para :u:omoz:l‘ax;i os OS; d:
" tos adicionales de alterar el uso de los recursos durante largos periodos, a n;e 1ds
qué cambian los precios relativos y los €ostos de oportunidad. Discuta gugzxs
MANeras en gque un contrato paia la cooperacién en el fargo ;?lazo enire el gania -
vo y el agricultor diferiran de un contrato para la coopcraqén en ¢l corto plaza.

ot

S

Pregunta V.6 Invariacién. Cuando los costos de transaccién son nulos, eii agT:c;s!-
tor cerca el campo de mafz en logar de que.‘eI ganadero cerque ?] rancho, inde-
pendientemente de To que dicte Ia ley. Advidriase que en este cjcm[.)lc.) no cam-
bia el uso de los campos en Ia ganaderfay el C}xiuvo de mafz, cufx!qmma quf':‘Sca
fa asignacion inicial de los derechos de grogncdad. A esta version del teorema
de Coase se le llama Ia versién de la invariacidn (porque el uso clcloF eCursos s
invariable en relacion con la asignacion de los derechos de propiedad). Es:a
version resulta ser un caso especial. El caso mas generfxl €s aqu;l en.cl que ]a
asignacién de los recursos seri gficiente (pero no necesariamente bidént!ca), _cuaa .
quiera que sea la asignacién de los derechos: de propiedad. Habrd téna asxglz-

cién de bienes y servicios eficiente en el St.rntld;o de Pareto, pero ?uc ilserd 5 :
rente de fa asignacién eficiente en el sentido de Pareto que habria resultado de
la asignacién del mismo derecho a un tercero. . _—

* Por ejemplo, supongamos que a los agricultores les gusta comer m 5 };
menos carne, mientras que 2 los ganaderos les gusta comer mis carne y meno
mafz. Supongamos que agricultores y ganaderos son propietarios d‘? slus.t}cnas,
que Jos costes de transaccién son nuios y que la cexca es £oStosa e 11;5:02 clox:
sus ingresos. El cambio de “los derechos de Ir{s ganaderosr a ‘los.d‘cxj;z' osde gc ‘
agricultores” aumentari el ingreso de los agricultores y dxsmmuu:a 13 Ll?gx?so o
los ganaderos. En consecuencia, aumentard la c'!eman.da de maizy 1sn]1mu .
la demanda de came. La mayor demanda de maiz requiere 1a sxembr;a y el cerca
do de més campos de maiz. Porlo tanto, el cambio de la Jey provoca la con‘s:trg.xc-»
cién de mis cercas. ¢Recuerda la distincién que se establece ggtre Ioz e c:;
tos precio“ y los “cfectos ingreso” en Ia teqti“f)a de la demanda? d?ue e us
dichos conceptos para explicar este cjemplo?

" _ ] |
e, .
" ¥ Véanise las diversas versiones del teorema de Coase en Robert D. Cooter, “The Coas

Theorem", The New Pulgrave: A Dictionary of Economics, 1987, Por lo que 16ca a los supuestos

i6 invariacién del teorema de Coase, véase el

i se encuentran detrds de la versién de Ia invartaci! ma d
f:f;g\%f:tgu;riﬁco de Thomas S. Ulen, “Flogging a Dead Pig: Professor Posin on the Coase
Theorem”, Wayne Law Review, vol. 38, 1981, p. 91. . . .
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Fregunta 1v.7: Efectos de la dotacisn, Encuestas y experimentos revelan ue a
| renuncxara glg’q qfxe.:' ya ;:iengn’; los individix':jé' de,zhﬁxidan, a veces, m:x]ch;]:;a
de lo que estarfan dispuestos a pagar para adquirirlo, Por cjem jbl;) compr o
 unasituacién en la que los individuos tenen una oportunidad para "v’enrlexij'(‘:1&'c
- contaminador el aire limpio que disfrutan ahora, con ota situacién en la :tn
I'os _‘uvl‘c_!xwgc.l'ugs_ que ahora disfrutan del aire limpio tienen tna oportunidad 3 .
comprar” are limpio a un contaminador, Las pruebas sugieren que los: ingivr';l
- d.nos pueden demandar un precio mayor por “vender” un derecho al aive lin:- |
pio que gl que pagarfan por “comprar” el mismo derecho. Una “dotacién” -
unaasignacién inicial de derechos de propiedad. La divergencin existente -mc's
el precio de compray el precio de venta recibe ol nombre de “efecto de In domc;d o
porque el precio varia de acuerdo con 1a asignacion inicial de Ia pmpin‘c}ad.'fl ’
" ¢Por ((llué los agricultores habrian fle asignar un valor diferente al derecho de
Horarse del ganado invasor, dependiendo de que estuviesen vendiendo o com-
: prandt? ese derecho? ¢Es racional que se asignen valores diferentes a tales dere.
: ChO.S?: ¢Como complican estas variaciones de Ia valuacién relativa un andlisis de
cliciencia de Ia asignacién de los derechos de propiedad? = T

}!:;ecir;u;fe;l?::aﬁi’f’:ncﬁiomles. Las normas so‘fiale's;evolucionﬁn.a menudo para
he e D3 costos externos, sin necesidad de negociacion o de ley. Por
~ ¢jemplo, una norma social existente en un condado del norte de California
establece que los ganaderos serdn responsables de controla su ganado, aunque
algunas partes del condado son “praderas abiertas” (es decir, éztas"c,l:)ndg la
respon‘sab:hdad legal corresponde a los agricultores). Adcm:is’ los ganaderos

195. agnmltore:s de este condado aparentemente no realizan la ;Iase%i ne ocia}:
- clones que se incluyen en el teorema de Coase. ¢Cuan nocivos son estos hif:hos
para el andlisis de Ct{asc? <Por qué esperarfa usted que los vecinos relacionados
 desde hace largo tiempo adopten normas eficientes para controlar las

Jas p2

1. &) Comprar un periddico para ver Iz seccién de “anuncios clasificados™,

‘externalidades?!t

- *B. Los elementos de los costos de transaccion

| N%ucof;m los costos de transaccién? Son siempre realmerite insignificantes?
 pocemos usar el teorema de Coase para entender el derecho sin contestar

tei::tis ;::eguptas. Lo§ costos de transaccién son los costos del intercambio y éste
@aiim els. pasos. Primero, dc:be localizarse_ un'socio para el intercambio, lo
1al implica encontrar a alguien que desee comprar lo que se quiere vender, o

»» vender lo que se quiere comprar. Segundo, deberd llegarse aun arreglo entre
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rtes que intercambian. Este arreglo se logra mediante una negociacién
exitosa, lo que podria incluir la redaccién de un convenio. Tercero, una vez
celebrado un acuerdo, deberi gjecutarse. La ejecucién implica monitorear ¢}

- camplimiento de las partes y castigar las violaciones al acuerdo. Podemos lamar

2 Ias tres formas de los costos de transaccion en correspondencia con €stos tres
asos de un intercambio; 1) costos: de la biisqueda, 2) costos del arreglo y

- 3) costos de la gjecucién,

< .

Pregunta iv.9: Clasitique cacla uno de los cjemplos siguientes como un costo de la
- pasquieda, delarreglo o de I ejeawcion deun acnerdo para comprar un Chevrolet
_modelo 1957 :
"a) Regatear el precio, o e
B Recolectar los pagos mensuales de la compra del automévil, -
¢) Dejar de trabajar por un tiempo para que el comprador y el vendedor se” -

ednan. - .
- d) Comprar un espacio en la sceeidn de "anuncios dasificados” del periédico.

f)- Ethecho de que el comprador pregunte al vendedor por el sistema de ignicién.

- éCudndo son los costos de transaccién elevados y cudndo son bajos? Consi-

deremos esta pregunta examinando los ires elementos de los costos del inter-
cambio. Los costos de la blisqueda tienden a ser elevadlos en el caso de los
bienes o servicios peculiares, y bajos en el caso de los bienes o servicios estan-

 darizados. Por ejemplo, encontrar a alguien que venda un Chevrolet modelo

1957 es mds difici] que encontrar a alguien que venda un refresco embotellado.

Pasando ahora a los costos del arreglo, adviértase que nuestros ejemplos de
negociacién suponian que ambas partes conocen los valores de amenaza de la
otra parte y la solucién cooperativa. Los teéricos de juegos dicen que la infor-
macién es “pablica” en las negociaciones en las que ambas partes conocen
estos valores. En cambio, la informacién es “privada” cuando una de las par-
tes conoce algunos de estos valores y 1a otra no los conoce. Si las partes cono:

. cen los valores de amenaza y la solucién cooperativa, podrén calcular condi-
ciones razonables para la cooperacién. En general, la informacién ptblica

facilita el acuerdo permitiendo que las partes calculen condiciones razonables
para la cooperacién. En consecuencia, las negociaciones tienden a ser simples y

. faciles cuando la informacién acerca de los valores de amenaza y la solucion
;- cooperativa es piblica. Por ejemplo, las negociaciones para vender una san-
dia son simples porque no hay mucho qué saber al respecto. .~ -

Por otra parte, las negociaciones tienden a ser complicadas y dificiles cuan-
do la informacién acerca de los valores de amenaza y la solucién cooperativa
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es privada. La informacién privada impide la negociacién perque gran parte
debe convertirse en informacién pliblica antes de que se puedan calcular con-
diciones razonables para la cooperacién. En general, la negociacién es costosa
cuando es necesario convertir mucha informacién privada en informacion
piiblica. Por ¢jemplo, las negodiaciones para la venta de una casa implican
muchos problemas de financiamiento, cronologfa, calidad y precio. El vende-
dor de una casa sabe mucho mis que el comprador acerca los defectos ocultos
del inmueble, y el comprador sabe mucho mis que el vendedor acerca de su

propia capacidad para obtener financiamiento. Cada une de elios vata de

averiguar estos heches del otro en el curso de las negociaciones. Hasta cierto
punio, las partes pueden estar en disposicion de divulgar alguna informa-
cidn. Pero pueden sentirse reacios a divulgaria toda, La participacién de cada
parte en el excedente cooperative depende, en parte, de que alguna informa-
cién se mantenga privada, Pero la celebracién del arreglo requiere que alguna
informacidn se haga ‘piblica. El equilibrio de estos estirones conflictivos es
dificil y potencialmente costoso.

Hay una literatura abundante sobre los juegos de negociacién, incluido
gran niimero de experimentos cuidadosamente construidos para verificar el
teorema de Coase. ™ Una de las conclusiones mis sélidas de estos experimen-
tos es que existe mayor probabilidad de que los negociadores cooperen cuan-
do sus derechos estdn claros y menor probabilidad de que lo hagan cuando
sus derechos son ambiguos. Dicho en términos mis formales, los juegos de
negociacién son mds ficiles de resolver cuando los valores de amenaza son
de conocimiento publico. Los derechos de las partes definen sus valores de
amenaza en las disputas legales. Una implicacién de este hallazgo es que el
derecho de la propiedad deberfa favorecer criterics para la determinacién de
ta propiedad que sean claros y simiples. Por ¢jemplo, un sistema para el regis-
tro piblico de los derechos de propiedad de la tierra evita mucias disputas y
facilita el arreglo de las que surjan. De igual modo, es ficil de confirmar el
hecho de que alguien posea o use una propiedad. En consecuencia, la ley
pondera la posesién y el uso al determinar la propiedad. R

La mayoria de nuestros ejemplos de negociacién se refieren a dos partes.
La comunicacién entre dos partes suele ser barata, sobre todo cuando las par-

tes estin cercanas entre sf. Pero muchas negociaciones implican a tres 0 més - .

partes. La negociacién se vuelve ms costosa y dificil en tal caso, sobre todo si
las partes estdn dispersas entre si. Este hecho podrfa explicar que los tratados
entre muchas naciones son dificiles de concluir. S

¥ Véase a [, Reith Murnighan, Bargaining Games, 1992, donde aparece un resumen muy ameno
de esa literatura. Por lo que toca a experimentos especificos sobre el teorema de Coase, véanse a
Elizabeth Hoffman y Maithew Spitzer, “The Coase Theorem: Some Experimental Tests”, Journal of
Law and Ecomomics, vol. 25, 1982, p. 78, y Hoffman y Spitzer, “Experirmental Tests of the Coase
Theorem with Large Bargaining Groups”, Journal of Legal Studies, vol. 15, 1986, p. 149." '

<
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Por tiltimo, es posible que las partes deseen que se redacte un acuerdo, lo

- que podria ser cosotoso porque deberdn preverse muchas contingencias que

pueden surgir para cambiar el valor de la negociacién.

Otro obstdculo para la negociacion es la hostilidad, Es posible que las par-
tes en disputa tengan preocupaciones emocionales que interfieran con el acuer-
do racional, como acurre cuando un divorcio se pelea con encono. Quienes se

" odian disienten a menudo acerca de la divisién del excedente cooperativo,

aunguie todos los hechos relevantes sean del conocimiento ptiblico. Por ejem-

~ plo, muchas jurisdicciones tienen regias para dividir la propiedad en caso de

divorcio que son simples y previsibles para Ia mayorfa de los matrimonios sin
hijos. Sin embargo, una porcién considerable de estos divorcios se litiga en los
wibutales en lugar de arreglarse mediante Ia negociacién. En estas circunstan-
cias, los abogados pueden facilitar las negociaciones interponiéndose entre

© lIas partes hostiles.

Pero aun cuando no haya hostilidad, Ia negociacién puede ser costosa
porque los negociadores se comporten de modo poeo razonable, por cjemplo,
presionando demasiado a su favor (lo que los abogados llaman “exageracién™).
Un aspecto esencial de la negociacion es 1a elaboracién de una estrategia,
Para hacerlo, cada una de las partes trata de adivinar cudnto estar dispuesta
a conceder la otra parte. $i una de ellas calcula mal la determinacién de Ia

- otra parte, ambas se sorprenderin de ver que la otra parte na cede, de modo

que las negociaciones podrian fracasar. Los malos célculos son probables cuando
las partes no se conocen entre si, cuando las diferencias culturales oscurecen
la comunicacién o cuando las partes estin comprometidas con posiciones
morales calificativas acerca de o que es justo.

Los costos de la ejecucidn, el tercerey Gltimo de los elementos de los costos

de transaccitn, surgen cuando se requiere tiempo para el cumplimiento de un
- acuerdo. Un acuerdo que se puede cumplir de inmediato no tiene costos de

ejecucién, Tenemos un gjemplo en el intercambio simultineo, én el que doy
un dolar y recibo una sandia. En el caso de las transacciones complejas, moni-
torear el comportamiento y. castigar las violaciones del acuerdo pueden ser

‘costosos. Por ejemplo, consideremos el caso anterior, en el que Bloggs desca

drenar un pantanc de su propiedad para desarrollarlo como drea residencial,
Supongamos que el municipio le permite construir en una pequefa parte del
pantano, a condicién de que no dafie el resto. Algunos funcionarios deberén vigi-
larlo para asegurarse de que cumple su promesa. Ademds, los funcionarios
podrian requerir que Bloggs otorgue una fianza, la que serd confiscada si
dafia el resto del pantano y devuelta si completa la construccién sin hacer dasio.
En general, los costos de la ejecuci6n serdn bajos cuando las violaciones del

- acuerdo puedan observarse ficilmente y la administracién del castigo sea barata,
- Resumarmos lo que hemos aprendido acerca de los costos de transaccién.

Las transacciones tienen tres etapas, cada una de las cuales tiene un tipo de
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~ CUADRO IV.3. Factores que ofectan los costos de transaccion. -

“+ Costos menorts ‘ T  Costos mayores o
1. Bien o servicio estandarizado 1. Bicn o servicio peculiar . -
2. Derechos claros, simples

. 2. Derechos inciertos, complejos . -

3.Pocaspartes . . 3. Muchas partes. -~ .
4. Partesamistosas | 4 Partes hostiles - .
5.Partesqueseconocen- 5. Partes que no se conocen
6: Comportamiento razonable - 6. Comportamiento poco razonable
7. Intercambio instantiheo 7. Intereambio demorado

‘8. Sin'contingencias - 8. Numerosas contingencias
9. Bajos costos de monitoreo 9. Alos costos de monitoreo

10. Castigos baratos .~~~ - 10. Castigos costosus

g

costo especial: costos de Ia bisqueda, costos del arregio y costos de Ia gjecu.”

cién. Estos costos varfan a lo largo de un espectro, desde cero hasta infinita.

mente grandes, dependiendo de la transaccién. En el cuadro 1v.3 se resumen

las caracteristicas de las transacciones que afectan sus costos..

Pregunta 1v.10; Oxdene las seis transacciones siguientes de menor a mayor costo
de transacci6n. Explique su ordenamiento por referencia a los costos de Ia biis-
queda, del arreglo y de la gjecucién. (No hay una respuesta correcta Gnica.)

a) Contraer matrimonio.

) Cowmprar una aleachofa, : . o

¢} Adquirir un permiso para pasar una linea de gas por la propiedad de tu
vecino. R S L

d} Vender una franquicia de Burger King. -

¢) Ir ala universidad. N o .

) Comprar una garantia para un automévil nuevo,

G N;'véf de los costos de iramacczmylaregla lfgdi&?ﬂ.’l’hda e

El teorema de Coase sostiene que el uso eficiente de 165 recursos no depende
de la asignacién de los derechos de propiedad en sitnaciones de costos ds tran-

- sacci6n nulos. Esto implica que 1a asignacién de los derechos de propiedad .
.. podria ser crucial para el uso eficiente de los recursos cuando los costos de

transaccién no son nulos (una cuestién de la que nos oQuparemos en la seccién |

siguiente). En la seccién anterior dijimos que los costos de transaccién se distri- -
buyen a lo largo de un espectro que va de cero a infinitamente grande. Ahora -

v és ecificos

‘en un €Spe
_ asign
diendo de nuestra ev
"'"sugieren tos factores

‘- ra . . “ .
'grg;i}ba del espectro ubica el umbral a un nivel relativamente elevado de fos

“costos de transaccién, indicado por la linea E. Esta persona crce que la nego-
* ciacién puede triv

© " TEORIAECONOMICADE LAPROPIEDAD . TTE
s tratardelievar este tema a alguna conclusién préctica siendo mds

o acerca de la relacién existente entre el nivel de los costos de trans--
- ény laregla legal apropiada. | ‘ o
?Cﬁén ()”n;;amos que cxpresamos primero en forma gréfica gl argumento ‘;:Ie la
. Suga anterior en el seatido de que los costos de transaccidn se encuentran
- T que va de cero a infinito, como el de Ia figura .1, Podemos

chem

ar cualquier transaccién potencial a algin punto del espectro, depe?-
aluacién del nivel de los costos de transaccion (cqmo o
del cuadro 1v.3). Luego debemos preguntarnos st stos

ostos sou lo suficientemente bajos para dejar que la negociacion determine
¢

i ; fe » la negociacion
eluso eficiente de los recursos involucrados, o tan elevados que la negocte

.. fracasard, de modo que se requiere alguna alternativa a la negociacion.
- ']

-~ Habr4 en ¢l espectro un umbral de los costos de transaccion que lo dl’wiz
¢ > p > s .
o nna regién donde la negociacién funcionard y otra donde no lo hari

T figura Iv.1 presentaun ejemplo del punto donde podrfa trazarse una lineadel

umbral. -

Las personas razonables pucden tener ideas muy diferentes acerca de fa

" ubicacién de ese umbral. {Qué ocurre cuando los individuos tienen opmiones
u . :
“diferentes acerca de cugndo funcion

ar4 la negociacién y cudndo fracasard? La
| 1v.2 examina esta cuéstién. La persona cuyas opiniones se indiquen por

nfar incluso a un nivel relativamente elevado de los costos

' FIGURA V.1, Nivel del umbral de los costes de transaccion que distingue las dreas en

- las que se aplica el teorema de Coase y las dreas en las que no se aplicg

edad | Los dersctios de pmﬁiedad
Las derechos de propiedad | . Los derectios edac
no importan para la eficiencia | _sf ;mportan para la eﬁclenqgg

R i SN IR —
:Nagbcléci'é_n.‘ o Intarvencién
' omercade . . S
Nivel del umbral
ds fos costos
“de transacciénv: o
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FIGURA 1v.2. Diferentes niveles dei umbral de los costos de transaccién, con diferentes
opiniones acerca de la regla legal apropiada en las disputas de la propiedad

Papel expansivo para sf marcado
M%;zcédo ‘

5 - e Intarvencién

Transacciones ) s
disputadas Infinite

o ..

Intervensién

Mercada

de wansaccion. La persona cuyas opinioncs se indiquen por debajo del espec-
tro ubica el umbral a un nivel menor de los costos de transaccidn, indicado
por lalinea R, Esta persona cree que la negociacién triunfari en un ndmero
menor de situaciones. Por lo tanto, esti dispuesta a intervenir legalmente en
mis situaciones que la persona cuyas opiniones sé indican por encima del
espectro. Podriamos caracterizar estos dos puntos de vista como uno que favo-
rece un papel {relativamente) expansivo para la negéciacién sin obsticulos y
otro que favorece un papel (relativamente) restrictivo para la negociacién al
decidir temas de asignacién cficiente de los recursos. o

Adviértase que estas dos personas convienen en que la intervencién legal
mejora la eficiencia en todas las situaciones donde los costos de transaceién sc
encuentran por encima de la linea E, y que Ja negociacién sin obstaculos triunfa
en todas las situaciones en que los costos de transaccion se encuentran por -
debajo de la linea R. No se ponen de acuerdo acerca de si la negociacién o la
intervencién legal es el medio mas apropiado para las transacciones que se
encuentren entre las dos lineas verticales.

Consideremos un ejemplo. Supongamos gue surge una disputa acerca de
Ia regla legal apropiada para el derecho de fumar cigartilios, puros o pipas en
los restaurantes. {Deberfan decidir por si mismos los restaurantes si permiten

fumar y en qué medida, o deberfa haber una regulacién legal de la cantidady

la clase de lo que se fuma en los restaurantes? Quien crea que la negociacion
puede triunfar en un conjunto amplio de situaciones podria aceptar que la
negociacién privada entre fumadores, no fumadores y duefios de restaurantes
resuelva el asunto. Los fumadores pueden pagar a los no fumadores para que
les permitan fumar en los restaurantes. O los no fumadores pueden pagar a

o ala
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los fumadores para gue no fumen en los restaurantes. De cualqu'ier manera, la

- actividad més valiosa prevalecerd. Alternativamente, Ios duefios de restauraf.-

tes tienen un incentivo (Ja maximizacién de sus beneficios) para distribuir de
manera mds eficiente su espacio en el restaurante entre funadores ¥ no fuma-
doves. : o

_Otros podrfan ereer que los costos de transaccién entre fumadores y no
fumadores en los restaursntes son tan elevados que impiden una solucién
negociada para sus intereses en conflicto. Estas personas temen queocurra un
comportamiento desagradable y antisocial entre fumadores y no fumacdores.

* El gebierno no debe delegar la tarea de separar a estas partes potencialmente

guerreras en la negociacion, i a los duciios de restaurantes. Mis bien, el go-
bierno debe intervenir y encontrar una solucién. Por ejemplo, el gobierno

podria exigir que los restaurantes tengan 4reas separadas para los no fumadores.

Esta descripcién estilizada de la aplicacién prictica del teorema de Coase
indicala existencia de una fuente coman de desacuerdo entre los analistas por
lo que toca a las cuestiones de la politica plilica. -

Pregunta 1¥.11: <S¢ pondrdn 6 no se pondrin de acuerdo los individuos cuyos
valores de umbral para los costos de transacciGn difieran como se muestra en la
grifica Iv.2, acerca del método apropiado para asignar derechos de propicdad
de fumar o verse libres del humo en las sitnaciones siguientes?

) Fumar en una residencia privada.

b) -Fumar en un drea piiblica tal como un cenwo comercial, una sala de concier-
tos cerrada o un estadio al aire libre.

¢} Fumar en los cuartos de un hotel.

d) Fumar en los vuelos de acrolineas comerciales.

¢Cudles clases de argumentos formularén los dos individiios en favor ¥y en con-
tra de una negociacién o de medios més intervencionistas para abordar cada
- problema?- : :

D. Teoremas normativas de Hobbes y de Coase

Hasta aqui hemos hablado como si la tinica leceién del teorema de Coase

para el derecho de la propiedad fuese que la ley debe determinar el nivel de
los cotos de transacci6n y reaccionar en consecuencia. Pero podemos ir mas

Hasta ahora, hemos sefialado los costos de transaccién como si fuesen
exbgenos al sistema legal, es decir, como si fuesen determinados tan sélo por
caracteristicas objetivas de las situaciones de negociacién, fuera del dominio



jQQZOO-L‘f'IV\I_/AVI-'II/\IO/',IIO'};I :,

" de propiedad simplesy claros: Es mds ficil negociar cuando los derechoslega.

L derechos legales,

. El principio es “normatis
. inspira en el teorema de Coase porque supone que el intercambio privada
- puede asignar eficientemente los derechos legales. -

- La importancia de minimizar las Ppérdidas derivadas de los desacuerdos era.
+ - especialmente apreciada por Thomas Hobbes; el filésofo inglés del siglo xvi, -
" quien crefa que los individuos raras veces serfan lo suficientemente racionales

-+ impedimentos graves para la negociacién.'® Su codicia narural los llevaria a
‘pelear, a menos que un tercero més fuerte los obligara a ponerse de acuerdo.

- Estas consideraciones sugieren el siguiente principio del derecho de la pro-

- piedad; e

- obstdculos existentes para la negociacisn privada. El teorema de Coase gy
- gicre que laley puede alentar la negociacisn reduciendo los costos de trans.
- - Lareduccion de los costos de transaccidn “lubrica” la riegociacién, Ung

forma importante en que Ia ley puede hacer esto es Ia definicién de derechgs

les son simplesy claros que cuando son complicados ¢ inciertos. For ejemplo, -
laregla de “el que es primero en tiempo es primero en derecho” es una formg

- simple y clara de determinar los derechos de propiedad. De igual modo, ¢f -

- requisito del registro publico de los derechos de propiedad vuelve mis Fici]

la determinacién de I propiedad. En este libro se muestran muchos ejemplos de -

otros procedimientos utilizados por ia ley para Iubricar Ia negociacion. Al -
hacer esto, la fey permite que las partes privadas intercambien derechos legales, -
- liberando asf a los legisladores de In dificil tarea de asignar eficientemente los

- Podemos formalizar este principio como el teorema rormativo de Coqse:

* Estructurar la ley de tal modo que se eliminen los impedimentos para los acuer-
» dOSPrivV‘*d,OSe.v R T .

o que ofrece una guia a los legisladores. Se

 Ademas de estimular la negociacién, un sistema legal trata de minimizar
los desacuerdos y I falta de cooperacién, que son costosos para la sociedad.

para convenir una divisién del excedente cooperativo, aunqie no existiesen

1 que podemos designar como el teorema normativo de Hobbes:

13 En virud de

: _que Hobbes escribié en el siglo xvil; no se express exactamente en estos
* términos, pero esta’clase de argumentacién impregna su obra cldsica, Leviathan, 1651,
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' u-ucmml‘ laley de tal modo que se minimice ef dano causado por las fallas de .

" Jos acuerdos privados.

De ac'u’éz‘d'c"cou este principio, la Ie'y'd_t;b.e!‘{?l diseharse de tal modo :1.uc
lmpx!a las amenazas coercitivas y elimine asimismo Ia capac;dad destructiva
. deléf:i;%i;ic;mrtes no pueden ilegar aun a.cuerdo px:ivado, Ftcrdex; eII ‘exie‘:
dente derivado del intercambio. Para minimizar pi ciano.rcsu‘ [d:;‘f'-f: L); (1:;5
berfa asignar los derechos de propiedad a la partrf quie fas yelie mafi : .‘133; ;as oS
derechos de propiedad a la parte que los valie mds, la ley vue ve n;;) ce ro
- . el intercambio de derechos y asi a%norr:s eI‘ costo de una traus:.i’ccu:jn. ] c;fa {ilems
- plo, el teorema normativo de FHobbes exige a la iiy ig jrcfacxonr ‘ :dai:' r (dm‘; ;
' abiertas” {derechos de los gax'mdex:os), antes que “pra e.z as ey f{ { 1 -
chos de los agricultores), en situaciones correspondientes a nuestro gjemp
: ;a nti;i:g; dos principios normatives del d'er_echov(Als: Ia propiqdzfdi mt'n'lngl;z:
el dafio causado por los desacuerdos pnvac}?s acerca _devla-a’mglnacz;m de los
" recursos el teorema normativo de Hobbes), y minimizar los obsmcg osa 25: {VO -
" dos privados sobre Ia asignack:m dc los recursos gel teoren;;\ ngmc;;mbiné‘
.. Coase)— tienen una amplia aphgacngn en el campodel dcr'ec” o. n i
. cién.con el teorema de Coase dismgl‘c_!o_-antcszy;su: co;o!nrzo. csts ;In- Dp os
" formarén el meollo de nuestro andlisis econémico del derecho de la propi

dad en lo que resta de este capitulo y en el ;iguiente. o

. Representacién grifica de Coase y do Hobbes

. Podél;nlos repféééﬂiilr gféﬁtamente estos fics teoremas; Ervx‘el gje vzrnc;l Cc{l; }:
. gréfica1v.i serepresenta el excedente derivado dela transfcrcp;;z.ti ei u dere

* cho legal, de la parte que lo posee ahora a la otra parte. Para]: ustra e,
. volvamos a nuestro cjemplo del agricultor y el ganadero, donde  forct o
‘cia de la obligacién de cercar del ganadero (derechos de los zggl;cq t‘i )
" agricultor {derechos de los ganaderos) creaun excedent.e de$2 .b.o,r- ¢ ndI:) l;
" “$95" en el eje vertical indica el excedente denfado Fle] intercam :olaz_a ndol:
" reglaesla de“los derechos de los agricultores”. Invirtamos ahora & g):mci o.
~En lugar de suponer que el ganadero tiene la oblxgz}cxop de ;:;arcar ’(n rechos
delos agricultores), supongamos que e} agr;f:glt(.)( tiene la? 133?;?dé e cer.
Ccar (derechios de los ganaderos). La transferencia de la obligacién

o Cooter desarrolla esta idea extensamente en “The Cost of Coase”, Journdl of Ugﬂ Siu#zgs,
vol. 11, 1982, p. 1, - o
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GRAFICA Iv.1, Representacién grdfica de los teoremas normativos
de Coase y de Hobbes
" Excedents
) : 48°

inducir ef somerzie

Comercia ) .
Co Mo hay comerclo Corragir
$25 A . . 8 la mala asignacién

$10 $30 , “Costos
de transaccitn

~$25 c
A

del agricultor (derechos de Jos ganaderos) al ganadero (derechos de los agri-

. cbltores) crea un excedente de ~$25. Por lo tanto, ~$25 en el eje vertical indica

el excedente derivado del intercambio cuando Ia regla es Ia de “los derechos

 delos ganaderos”.

Existe un excedente positivo en la transferencia de un derecho legal por-
que el legislador asigna inicialmente ¢l derecho a la parte errada. La asigna-
cién “inicial” se refiere a la asignacién existente antes de que Ias partes priva-

‘'das reasignen los derechos negociando entre si, La parte “errada” se reficrea

alguien que valiia e! derecho menos que otra persona. Cuando la ley asigna
un derecho a alguna persona que lo valita menos que otra, las partes pueden

‘obtener un excedente intercambiando el derecho. ¥ dicho intercambio corrige
1a mala asignacién inicial de los derechos por obra de la ley.

El ¢je horizontal de Ia grafica v.1 mide los costos de transaccién del inter-
cambio privado de un derecho legal. En el mundo ideal del teorema de Coase,
los costos de transaccién son nulos, Enla grafica1v.1, los costos de transaccién

son nulos a lo largo del eje vertical. Sin embargo, en realidad, los costos de

transaccién son positivos, no nulos, para el intercambio privado de los dere-

chas legales. Cuando los costos de transaccién son positivos, deberdn restarse |

del excedente para caloalar el beneficio neto del intercambio privado. Por
ejemplo, si el excedente derivado del intercambio es de $25, y los costos de

transaccion del intercambio privado son $10, el beneficio neto del intercam- -

bio privado del derecho legal es de $15. Estos hechos se representan en la
gréfica1v.1 por el punto (25, 10), que se denomina 4.

B
I3

-k
4

rrird en ¢l punto B,
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Alternativamente, sea que el beneficio siga siendo de $25, pero que el costo
de transaccién sea de $30. Ahora las partes obtendrian un beneficio neto de
$25 — $30 = —$5 de un acuerdo privado. Estos hechos se presentan en la
grifica por el punto (25, 30), que se dencmina B8, o
* La eficiencia requiere el intercambio privado del derecho legal siempre
que cl excedente supere a los costos de transaccién, En cualquier punto por
encima dela linea de 45°, el excedente supera a los costos de transaccién, Por
lo tanto, la eficiencia requiere el intercambio privado del derecho legal para
todos los puntos por encima de Ia linea de 45°. Por otra parte, la eficiencia
requiere que no se intercambie el derecho legal siempre que los costos de
transaccién superen al excedente. Por lo tanto, la eficiencia requiere que 1o
haya intercambio privado del derecho legal para todos los puntos por debajo
de la linea de 45 grados. , C

¢Cuinde ocurrird en efecto el intercambio privado? Si los costos de trans-
accién superan al excedente, el beneficio neto del intercambio privado es ne-
gaiivo. En otras palabras, por lo menos una de las partes perderd por el
intercambio privado. Una persona racional no negociar voluntariamente una
pérdida. Por lo tanto, no ocurriri el intercambio entre personas rdcionales
cuando el beneficio neto sea negativo. Este hecho se indica en ia gréfica v
por la denominacién de “no hay comercio” para los puntos por debajo de Ia
linea de 45°. Por ejemplo, el intercambio privado de derechos legales no ocu-

En cambio, si el excedente supera a los costos de transaccidn, el beneficio
neto del intercambio privado es positivo. En otras palabras, ambas partes pue-
den ganar con el intercambio privado. Las personas racionales por lo general
comerciardn cuando ambas puedan beneficiarse. En consecuencia, el inter-
cambio privado usualmente ocurrirs entre -personas racionales cuando el
beneficio neto sea positivo, Este hecho se indica en la gréfica por la dénomi-
nacién de “comercio” para los puntos por encima de la linea de 45°, Por ejem-
plo, el intercambio privado de derechos legales ocurrird en el punto 4.
Adviértase que para todos los puntos por encima de Ia linea de 459, las partes
comerciardn hasta que el derecho legal quede en manos de la parte que lo
valte mids; aunque Ia ley haya asignado inicialmente el derecho a I parte que
lo valuaba menos, I : o
- Podemos utilizar Ia grafica 1v.1 para ilustrar dos formas en que la ley puede
aumentar la eficiencia cuando los costos de transaccién son positivos, En pri-

~mer lugar, la ley puede inducir el intercambia privado reduciendo los costos

de transaccién. Para ilustrar esto con nuestro ¢jemplo del agricultory el gana-
dero, supongamos quelaley asigha la obligacién de cercar al ganadero (dere-
chos de los agricultores), de modo que podria obtenerse un excedente de $25
transfiriendo Iz obligacién de cercar del ganadero al agricultor (derechos de

los ganaderos). Pero supongamos que los costos de transaccién del intercam-
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. bioprivadoascienden a $35, de modo que 1 transferencia.cucs bloqueada.;

- ‘I;j"'léy"piiéaé reducir los costos de transaccién del intcféamhio; de $35a g 10,

- éste no estd bloqueado, Ia obligacié

- chos de los agricultores) podrd transferirse al agricultor (derechos de los g,
- naderos), creando asi un beneficio neto de $15. En los términos de la grificy, -
. suponemos que la situacién inicial torresponde a B, pero Ia ley induce o
~ intercambioy cambia la situacidn a 4, En general, el estimulo de la Iey corres

~ ponde a un movimiento de derec
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ha a izquierda en la gréfica 1v.1. Guando I

ley induce el intercambio privado en medida suficiente para cruzar la linea de

45% desde abajo, Ia ley permite que ocurra un intercambio de derechoslegales

que dle otro modo no ocurrirfa.

En segundo lugar, Ia ley puede asignar derechos a Ia parte que Jos valge
mds. Para ilustrar esto con nuestro ejemplo del agricultor y el ganadero, su.
pongamos, como antes, que la ley asigna Ja obligacién de cercar al ganaderg
.~ {derechos de los agricultores), de modo que podria obtenerse un excedente de
825 transfiriendo Ia obligacién de o
. delos ganaderos). Supongamos, también como antes, que los costos detrans.
accién del intercambio privado ascienden a $35, de modo que I transferencia’
- estd bloqueada, Por tiltimo, supongamos que Ia fey no puede reducir 10s cos. .
. tos de transaccién del intercambsio. ¥l otro remedio posible consiste en cam:

- biarlaleyy asignarla obligaciénd
- deros)y no al ganadero (derechos

obligacién de cercar, los derechos

el derecho ya se ha asignado de manera eficiente, el intercambio del derecho

producirfa un excedente negativo.

asciende 2 ~$25, lo que corresponde al punto C en'la grafica v.1. En conse-
_Cuencia, el cambio de Ia ley, de los ‘ ;
~ de los ganaderos, corresponde a un movimiento-de B 4 € en la gréfica. En

general, el cambio de la ley para

q}liéri valiia mis los derecho, » ¥ descubrirlo puede resultar muy dificil. Por - o
¢jemplo, consideremos el problema de discernir el costo de Iz cerca de los cul- <}
tivos del agricultor. Cuando decla

Centivo para exagerar tales costos.
no saben con seguridad si deben

cercar del ganadero al agricultor (derechos

e cercar alagricultor (derechios de los gana-
de los agricultores), Si elagricultor tienela -
legales se asignan eficientemente. Cuando -

En nuestro ejemplo, el excedente negativo
derechos de los agricnltores a los derechos

reasignar los derechos legales, de Ia parte -

los valia mas, corresponde a un movimien-

) _ ¢je horizontal desde arriba, la ley vuelve -
 innecesario el intercambio privado, . - . o S
La grafica .1 ilustra que, al asignar los derechos inicialmente a Ia parte

ra en el tribunal, el agricultor tiene un in-
‘Conociendo este hecho, el juezy el jurado

areerle al agricultor. Como otro ejemplo,
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-.s;‘!")ahgamos quelos if‘iBﬁﬁé‘I‘éé;'c;!éBén‘ compensar a los duefios de Blackacre,
‘quie ha sido propiedad de Ia famxl ia Gascoyng-‘Smhbs ;d‘ffﬁﬂtﬁ 15 ‘ggpg;f;gq:ones. ,
plackacre tiene un valor de mercado de $‘l"'mll§6z‘1‘: Suactual propietario, Brews-
ter Gascoyne-Stubbs, debe valuarlo en mis de $;1‘ millén, porque de otro modo
va lo habrfa vendido. ¢Pero cudnto mids? Los trxl.:;u:;;g!_g; y Ivos,:vlegl_s‘lgd_m'es_ no lo
Xﬁcden{sabcn sobre todo porque, cuando scle interroga a}re‘_specto, €l sefior
Gascoyne-Stubbs tiene incentivos para exagerar,
- Los legisladores eficientes afrontan, aparentemente, un dller'na entre los
-1 costos de transaccién y los costos de informatxég. Slguxeqflo estrictamente el
' preccdcntc, los wribunales evitan los costos de informacién necesarios para
determinar quién valia mas un derecho y dejan a las partes ‘lo‘s costos de
wransaccién del intercambio de derechos legales que puedan existin Al deter-

i7" minar quién valia més un derecho legal, los tribunales liberan a las partes de

. los costos de transaccién de los derechos legales, pero incurren en los costos
. de informacién para determihﬁr’quién ‘va‘l}‘xa mis un dereche, Lz_x»c:‘icscncza
 requiere que los tribunales hagan lo que sea mds barato. Para for,mahzaf este
enunciado, sea que C7 denote el costo de informacién que debe asumir un
tribunal para determinar quién valtia mis un derecho legal. Sea que LT indli-
‘que el costo de transaccién del intercambio de dereches legales. Los tribuna-
- les eficientes seguirfan Ia siguiente regla: R
e er <CT = . asignar el derecho l'ega}’inidahﬁciife_'" "‘_ ’_v '
B . . ah persona quelo valtie més;
T < => . seguir estrictamente el precedente.

| Preguntamaz Ut T _ e
&) Cuando Jos costos de transaccidn son 1o’ suficientemente bajos, sedarila
. asignacién eficiente de los recursos independientemente de fa asigna-
- cibn particular de los derechos de propiedad: Cuando los costos de transaccién
son lo suficientemente elevados, la asignacién eficiente de los Tecursos re-
quiere que se asignen los deréchos de propiedad a la parte que los valtie més.
- {Cémo se indica este umbral en la grifica W2 -5 s
.. &) Paraalcanzar Ia"eﬁ_cienciacuando los costos de transaccisn sont éleVddosf §os',
. ribunales deben asignar el derecho legal 2 Ia parte que lo valtie mis. Utilice
1a gréfica v.1 para explicar esta proposicién, Lo e
~ ¢) <Puedeusted utilizar el teorema normativo de Hobbes para justificar Ia legis-
- lacién reguladora del proceso de negociacién colectiva entre los emipleadores
|7 -y los sindicatos?. . R L T R S G
.1+ d} Cuandolos individuos disienten f rtementé, pueden tratar de hacersg t'ingpv:-
7| entresf, o pueden abandonar un intercambio potencialmente rentable. ¢Qué
|7 respuesta sugiere el teorema normative de Hobbes que deberia dar laJey a
estas dos posibilidades? v : : :
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5. {COMO SE PROTEGEN LOS DERECHOS DE PROPIEDAD?

Ahora tenemos los elementos necesarios para contestar una de las cuatro pre. .5
guntas fundamentales acerca del derecho de In propiedad que formulamos 3] -

r v . . 2 3 - . - . - .
inicio de este capitulo: “éQué remedios existen para la violacién de los dere.

chos de propiedad?” Esta pregunta se refiere a Ia forma en que deberfa de
responder un tribunal cuando una persona o el gobierno interfieren con log

derechos de propiedad de alguien. Nuestra discusion en este capitulo se con.
centrard en la interferencia de parte de una persona. En el capftulo siguicnte .

consideraremnos la interferencia gubernamental.

A Pago de dafios y mandatos judiciales

Antes que nada, necesitamos ciertos antecedentes. Los remedios de que dispo- -

ne un tribunal del derecho comiin son legales o equilativos. El principal remedio
legal es el pago de dafios monetarios compensatorios que el demandado debe hacer
al demandante. Esos dafios son una suma de dinero que compensa al deman-
dante por los perjuicios que le ha infligido el demandado. El tribunal determi-
nala suma de dinero apropiada que, como suelé decirse, “sanars al demandan.
te". La medicién de est2 suma es un tema complejo en si mismo, del que nos

ocuparemos mds adelante.'® El remedio equitativo es una orden expedida porel

tribunial para que el demandade realice un acto ¢ se abstenga de actuar en una

forma particular. Esta orden asume con frecuencia Ia forma de un mandato que i

“prohibe” al demandado hacer o abstenerse de un acto especifico, 18
Adviértase que el remedio legal “mira hacia atrs” en el sentido de que

compensa 2 un demandante por un dafio que ya ha sufrido, mientras queel

remedio equitativo “mira hacia adelante” en el sentido de que impide que un
demandado cause un dafio al demandante en el futuro. Por lo tanto, un tribu-

nal puede combinar las dos formas de remedio, otorgando la compensacién -

de los dafios monetarios provocados por acciones pasadas y prohibiendo los
actos que puedan causar dafio en &l futuro, o '

** Hay otras dos cosas que usted debe saber, Primero, si un demandado no paga los dafios a-

que lo condena un tribunai, su propiedad podr4 ser embargada y vendida para ejecutar ¢l fallo.
Segundo, los dafios compensatorios deben distinguirse de los dasios punifives, que son dafios
imonetarios por encima de los dafios compensatorios a cuyo pago se condena al demandado. E
propésito de los dafios punitivos es f de castigar al demandando, no el de compensar al deman-
dante. En el capfiulo X discutiremos Jos dafios punitivos. '

'® Las consecuencias para un demandado que viole un decreto equitativo son mucho més graves

que Jas de dejar de pagar una condena monetaria. El hecho de que un demandado no cumplz un
mandato judicial no s6lo causa una pérdida para el demandante, sino que también constituye
un insulto para la autoridad del tribunal. Un demandado que no campla con una orden equitativa
puede ser declarado en rebeldia contra e tribunal y encarcelade hasta que acepte cumplir ta orden.
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E El Pngo de dafios constituye el remedio habitual para el incumplimiento de
. 1,',":,mesas y los accidentes, mientras que el mandato es el remedio habitual para
- '105‘ actos de apropiacién, invasién o interferencia con la propiedad de otro. En

otras palabras, el pago de dafios es el remedio habitual en el derecho de los
contratos y los ilicitos culposos, mientras que el mandato es el remedio habitual

- en €l derecho de la propiedad. Por gjemplo, el agricultor tendrd que pagar
' danos al ganadero por el incumplimiento de un contrato que lo obliga a entre-

ar heno o por haber disparado accidentalmente a la vaca del ganadero tuando

andaba cazando. Pero si el ganado iuv_ade los cultivos del agricultor fy si los
agricultores tienen dereche a qucdgr libres de las ciepreclacxoz}es EJeI ganado
- descarriadlo), es probable que el wibunal conceda el pago de daitos por los
. _pé,juicios del pasado y mande al ganadero que controle su ganado en el futuro.

B. La lavanderia y la compaiiia de electricidad: un ejemplo

_ Un mandato podria aparecer como la proscripeién absoluta de un acto. Por .
~ ejemplo, si el ribunal condenara la invasién futura de los campos de maiz del
- agricultor por el ganado del ganadero, podriamos interpretar que estosi gnifica
.. que el ganadero tendra que erigir una cerca. Esto es un error. ’@i remedio por
mandato no impide que el ganado del ganadero invada la propiedad del agri-

cultor, sino tan sélo que ocurra sin el consentimiente del agricultor. El agricul-

" tor queda en libertad para celebrar un contrato por el que prometa no aplicar

el mandato. Asi, el agricultor podria comprometerse a no aplicar el mandato

“acambio de que el ganadero le pague cierta suma de dinero.

Dados estos hechos, el derecho a un mandato deberfa considerarse como

' una clara asignacion de un derecho de propiedad. Una vez que el derecho de
- propiedad estd claramente asignado, su propietario podré negociar su venta.

Por ejemplo, si el tribunal prohibié al ganadero que su ganado invadiera las
tierras del agricultor en el futuro, esto podria verse como una declaracién de

" que el agricultor tiene el derecho legalmente exigible a verse libre de la inva-
“si6n del ganado. Si el valor que el ganadero le asigna al hecho de que se le
- permit invadir Ja propiedad del agricultor es mayor que el valor que el agri-

cultor le asigna al hecho de quedar liberado de la-invasién, entonces habr.é
lugar para una negociacién en la que el ganadero compre el derecho al agri-

cultor. . - S o .
La mayoria de las disputas legales se arreglan mediante una negociacién

- entre las partes, sin acudir 2 un juicio, pero los términos de la negociacién se

ven afectados por el remedio de que se dispondria en el juicio.!” Espect-
ficamente, los términos de la negociacidén son diferentes dependiendo de que

17 Aqul se habla de “negociar a la sombra de la ley”.
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. ,,d,r@:med;q:s:a :2! pago de dafios o un mandato. Un e}éinp!o tomado del ‘cﬁpf'
tfxlq Ileayudard a entender la relacion existente entre los remedios y las negq,
.¢igcones, - o e o o g(,}v'

£y

derfa L Nadie més se ve afectado porque & ¥ L estéin cerca una de otra y lejos de

toc.ios los dem:’ls.» £ puede abadir este costo externo instalando limpiadores en sus ‘
v vchxmen.cas_. mientras que L puede reducir ¢l daio instalando filtros en su sistemna
. de ventilacién. La instalacion de cepillos por E; o de filtros por L, elimina por com-
- pleto el dafo causado por I contaminncién. Bl cuadro v ruestra Ios beneficios

de cada compaiifa, dependiendo de I acein que se realice para reducir Ia conta.

- i6n que pudiera pagarse o recibirse a resultas de una disputalegal) - -

- Lascifras del cuadro v.4 pueden explicarse de In manera siguiente, Cuan.

- do Enoinstala limpiadores, sus beneficios son ! 000 (independientemente de *

lo que haga laJavanderia). Cuando L no instala fitros ¥ no sufre dafios porla

contaminacién (porque E ha instalado limpiadores), los beneficios de L son - -{."

. de Ja libertad para contaminar es 1 200. Esta es la solucién eficiente; que se
- encuentra en la celda noreste del cuadro, R

300. La contaminacién destruye 200 de los beneficios de L, la cual puede

evitar esto instalando filtros 2 un costo de 100, 0 E }:vﬁedé evitarlo instalandp - 1

limpiadores a un costo de 500. Verifique si puede utilizar estos hechos para f -

explicar las cifras del cuadro.

X Por definicién, el resultado mds eficiente es una situacién en In que los e
1 eneficios totales para las dos partes, llamados los “beneficios ¢ onjuntos”,son | -
0s mis altos posibles. Los beneficios conjuntos se caleulan sumando las dos -

cifras de cada celda del cuadro. Los beneficios conjuntos se maximizan en la

celda noreste, donde se alcanzan 1200 cuando £ no instala limpiadores y L S

instala filtros,

El dafio causado por Ia contaminacién represenia uina fuente de dispura .~ | -

entre E'y I, quienes pueden arreglar su desacuerdo y cooperar entre sf, ¢ -

pueden dejar de cooperar y litigar su disputa. Nos
~.cbmo el remedio disponible en un tribunal puede inc
zar la solucién eficiente y asf minimizar el dafio de la contaminacién. .~ -

teresa determinar aqui

aplicarse en el evento de un gJuacior

- Supongamos que E'y L litigan su"des'agl_l‘erdb.v_ Tres reglds de la ley pddrfaﬁ e .

B 1 £ esté enhber:ad para coﬁféﬁﬁhar R
-~ 2 Ltiene derecho a obtener de £ ¢l pago de dafios. (El pago de dafios es

© ‘una'suma de dinero que £ paga a L para comp i os
na ¢ Ero que J : 1 pensar la reduccién de 1 R T
beneficios de L por causa de la contaminacién de E) : (.)s o

Los hechos: La Compaiifa Eléctrica £ émite humo que ensucia Ia ropa de Ia Lavan. . N

mainacion. {Los beneficies que se muestran en la matriz excluyen toda compensa- | -

L e ey, ot

cira las partes aalcan-

. - NoTA: Los " ; . .
- - ¢ompafifa eléctrica aparecen ¢n segundo término en cada celda. T

_ regla que prohibe la contaminacién es 800
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oo Lapanderia < B
: :Sfﬁfiltiﬁ Coy;ﬁ!lro I
c100; ‘1090 A 200}1000‘:-:’

Sin limpiadores . -

L eldetriea

beneficios dé fa lavanderfa aparecen primero en cada celd; Jos beneficios de fa

0 3, L dene derecho a que se expida un mandato que prohiba a £ contami-

- nar. (Un mandato es una orden expedida por un tribunal para que £

- © ' dejede contaminar) S i
“. . Determinemos el valor de la solucién no cooperativa de acuerdo con cada
una deestasreglas, . ‘ -

Principiando con la regla 1, si £ esta en libertad de contaminar, la accidn
mis rentable para E consiste en abstenerse de instalar limpiadores y ganar
beneficios de 1000. La respuesta mis rentable para L consiste en instalar fil-
tros y ganar beneficios de 200. Por lo tanto, el valor no cooperativo de la regla

. .- Pasandoalaregla 2, si E debe pagar dafiosa’L por contaminar, entonces L
- . no se molestari en instalar filtros. £ tendré que pagar a L dafios iguales a la
~ diferencia existente entre los beneficios que gana L cuando no hay contamina-
. cién, 300, ylos beneficios que gana L cuando hay contaminacién, 100. E pue-
. de elegir entre la instalacién de limpiadorés y el pago de dafios a L por la
- suma de 200. La alternativa mds rentable consiste en que E no instale los
limpiadores: inicialmente obtiene 1000 en beneficios, de los que debe restar

" 200 para pagar los daiios, de modo que E se queda con beneficios netos de
. 800, L obtiene beneficios netos de 300 (100 de sus operaciones mds 200 de E).
~ Elvalor no cooperativo segiin la regla 2 (una regla de responsabilidad por el

ago delos daiios) es entonces 1100 =300 + 800. Este es elvalor que apare-

* ceen la celda noroeste del cuadro.. - :

~ Pasando ahora a laregla 3, siseordenaa E que se abstenga de contaminar
y responda instalando limpiadores, obtendrd 500 de beneficios. Cuando E
instala limpiadores, L no se molestara en instalar filtros, de modo que obten-
dré 300 de beneficios. Por lo tanto, el valor no cooperativo de acuerdo con la
' = 500 + 300, que corresponde a
la celda suroeste del cuadro.’ 7 s o s

- Bajo el supuesto pesimista de que E y L no pueden cooperar, s6lo una de
las reglas legales produce un resultado eficiente: la regla 1. En lugar de for-
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mular el supuesto pesimista de que las partes no podrdn coooperar, suponga..

mos que formulamos el supesto optimista de que las partes pueden arreglar

su desacuerdo de manera cooperativa, (Estamos suponiendo que los costos de -

transaccidn son muy bajos.) Cuando £y L cooperan, su mejor estrategia con-

siste en maximizar los beneficios conjuntos de ambas empresas, y los benefi.-
cios se maximizan cuando las partes toman el curso de accién eficiente, el cual
en este caso es que L instale filtros y £ no instale limpiadores, con lo que se -
obtienen beneficiosconjuntos de 1200. Esta es Ia solucién eficiente de lacel.” ¢

da noreste. _ :

Asf pues, hay dos procedimientos para alcanzar la solucién eficiente. Un = |

procedimiento consiste en que fa ley adopte la regla para Ia cual s eficicute Ia
solucion no cooperativa. Esta solucién es recomendada por el teorema nor-

mativo de Hebbes. Ennuestro gjemplo (pero no necesariamente para otros -
ejemplos de contaminacién), Ia solucidn no cooperativa es eficiente seglinla |
regla 1, que otorga a £ libertad para contaminar, El otro procedimiento para K
alecanzar la eficiencia consiste en que las partes cooperen. La solucién coape-

rativa es eficiente bajo las tres leyes posibles. De acuerdo con el teorema de
Coase, las asignaciones ineficientes de los derechos legales por leyes como las

reglas 2y 8 serin remediadas mediante acuerdos privados, a condicién de que i

la negociacién tenga éxito.- .

St los costos de transaccién son nulos y Ia negociacién exitosa puede corre- v

gir a las leyes ineficientes, épara qué sirve I ley? Una respuesta es que la ley

afecta la distribucién del producto cooperativo, lo que a su vez afecta a la - .
negociacién. Para ilustrar este punto acerca de la distribucién, recordemos - -

cbmo afecta la estructura de la ley —como las reglas 1, 2y 5— a los valores de
amenaza de las partes. Una solucién de negociacién razonable consiste en
que cada parte reciba su valor de amenaza mas una porcién igual del exceden-

te cooperativo. Cadla parte de una negociacién preferiria lIa regla de la ley que .

le otorgue ef valor de amenaza mayor. Especificamente, el valor de amenaza
del demandante, en una disputa de Ia propiedad, es por lo menos tan grande
cuando el remedio para el dafio futuro es un mandato judicial como cuando el

remedio es el pago de dafos. En consecuencia, el demandante prefiere”
el remedio del mandato para el daiio fururo o, mejor aiin, el remedio del
mandato para el dafio futuro més el pago de los dafios pasados. En cambio,
el demandado prefiere el remedio de los daftos futuros o, mejor atin, ninglin

remedio. . T E .
Elefecto delaregla de 1a ley sobre la distribucién del producto cooperativo
puede calcularse precisamente para £y L. Imaginemos que E y L celebran
negociaciones y, para mantener la aritmética simple, supongamos que la ne-
gociacién deun arreglo o 1a litigacién de un juicio no cuesta nada para ningu-
na de las partes. (iAlge dificil de creer!) Las ganancias no cooperativas —es
decir, los beneficios que las partes pueden obtener por si mismas si las nego-
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CUADRO IV.5. Beneficios de lu negociacidn segitn las tres reglas legales

S Jin cooperacion ' ' ; Con cooperacién
E L Excedente E L

Regla t 1000 200 0 1060 - 200

Regla? 800 - 300 100 - 830 350

" Regla 3 500 300 400 700 500

T asm—

daciones fracasan— aparecen en el cuadro 1v.5 bajo cada una de las tres re-

glas. El excedente cooperativo, que es igual a la diferencia entre los beneficios
conjuntos detivados de la cooperacién y los valores de amenaza, aparece ¢n

lacolumna del centro. Una solucién de negociacién razonable consiste en que -

cada parte reciba su valor de amenaza mds la mitad del excedente derivado de
la cooperacién. Las ganancias de las dos partes, derivadas de la cooperacién,

. aparceen en las dos columnas del lado derecho el cuadro. Adviértase que en
~ todos los casos [as ganancias cooperativas suman 1200, pero que L recibe la
- mayor participacién bajo Ia regla del mandatoe judicial (regla 8), una partici-

. pacién intermedia bajo la regla del pago de dafios (regla 2), y Ia paticipacion

menor cuando E tiene libertad para contaminar (regla 1).

Pregunia #v.13: ¢Por qué el costo para el demandado de cumplir un mandato
para que se elimine la interferencia futura es por lo menos tan grande como
el pago de dafios de la interferencia futura? ZEs este hecho generalmente cierto, o
‘sblo una caracteristica especial del ¢jernplo?

C. Remedios eficientes

Dijimbs antes que el mandato judicial es por lo general el remedio para la
violacién de un derecho de propiedad. Nos gustarfa explicar esta generaliza-

- cidn, asf como sus excepciones, en términos de la eficiencia. El ejemplo ante-
< rior demostré que el pago de dafios y los mandatos judiciales son remedios

igualmente eficientes cuando los costos de transaccién son nulos. En conse-

K cuencia, Ias diferencias en cuanto a su eficiencia deben depender de los costos
-de transaccién. Para explicar por qué el mandato judicial es un remedio efi-

ciente para la violacién de un derecho de propiedad, debemos discutir 1a co-
nexién entre los derechos de propiedad y los costos de transaccién.
Ya antes sefialamos que la negociacién es miés exitosa cuando los derechos

Jlegales de las partes son dlaros y simples. El mandato judicial es 2 menudo més
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porque la determinacién de los dafios por p edeﬂ»lds_ﬁiﬁiz'naiés"pﬁédé,z-esi

tarimpredecible. Por ejemplo, a un tribunal le resulta dificil asignar un valgy
monetario al dafio causado por el satélite de Windsong que se acerca a I
érbita del satélite de Orbitcom en el ejemplo Iv.2. De igual modo, a un tfibu :

nal le resulia dificil asignar un valor monetario al dafio causado por Ia intrusig,

de la casa de Pérez que invade medio metro de] terreno de Gonzilez en ¢f
cjcr‘n?zo v.5. En cambio, el dérecho a un mandato otorga a las partes una :
posicién clara para negociar. En el curso de Ia negociacién, pueden estable. |

cer por si mismas el valor del dafio, -~ -

o I';stos h.“?d,‘os sugieren que ¢l remedio del mandato judicial puede ser mag.
eficiente que el pago de daiios cuando fas partes pueden negociar entre sf, En - |
otras palabras, la mejor politica es que la ley procure la negociacién definien. |

do derechos plaros y simples cuando los costos de transaccién ya son bajos. -
Pero si los costos de transaccién son tan elevados que impiden Ia riegocia

cién, definir derechos claros y simples contribuye poco a la eficiencia. Por - -
.ejemplo, supongamos que cada uno de los propietarios de las casas afectadas |+
por la pestilencia proveniente del comedero en el ejemplo v.3, al principio - |-

del capitulo, tenia el derecho legal de obtener un mandato judicial para queel
comedero se abstenga de contaminar. A fin de continuar funcionando, el co-

medero tendria que negociar un acuerdo con cada uno de los propietarios

para no tener que cumplir el mandato judicial. Los costos de transaccién im-

piden negociar tantos acuerdos. Por otra parte, si cada uno de los afectados -

tuviera derecho a exigir el pago de dafios monetario, el tribunal podrfa orde:
nar la compensacién de acuerdo con una férmula simple de “mayoreo”; de

modo que ¢l comedero pueda pagar los dafios y continuar funcionando, Estos ~
hechos sugieren que el pago de dafios puede ser un remedio mAs eficiente -

cuando los costos de transaccién son elevados.

' Hemos liegat}lo 2 la condlusién de un articulo famoso del profesor (zhora juez) '
Guido Calabresi y de A. Douglas Melamed,® quienes propusieron las reglas si- .

guientes para determinar el mejor remedio 2 Ia violacién de un derecho legal:

Guando haya obsfeulos para s cooperscitn (e deci, elevados costos do trans-
accidn), el remedio mis eficiente es el pago de dafios monetarios. com-.
pensatorios, . - o '

' Calabresi y Melame, “Property Rules, Liabiliy Rulet, and Inalienabilitg: One View ofth
Loy MCITed,  TTOperty nules; Liaosl + One View of the
Cad{fidml , Hardard Law Review, vol._' 85, 1972, p. 1088, Como lo indica elwdtulo, los autores
consideran un tercer método para estimular el uso eficiente de la propiedad: la inalienabilidad;

es decir, la prohibicién de una solucién de negociacién para el uso de un dereche de propiedad. - - i

En el capitulo siguiente discutiremos brevemente 1a eficiencia de ese método.
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" Cuando haya pocos obsthculos para la cooperacién (es decir, bajos costos de |
' ransaccion), el xemedio mds chiciente es un mandato judicial contra la interfe-
“encia del demandado con la propiedad def demandante.

*Rstas dos proposiciones tienen una interpretacin simple en términes dela
ca .1, En Ia zona de “no hay comercio” vemos que, integrada por los .
pizntd? debajo de la linea de 45°, ¢l remedio mds eficiente es el pago de daitos.

L -En la zona de “comercio”, integrada por los puntos encima de la linea de 45°,

el remedio mis cficiente es un mandato judicial, . .

Para ilustrar estas reglas, consideremos una modificacién del ejemplo de fa

. favanderfa y la compaiifa de electricidad. En lugar de suponer que los costos .

de negociacién son nulos, supongamos que son tan elevados que impiden la

- negociacién. En consecuencia, el resultado que prevalecerd s la solucién “sin

cooperacién” del cuadro 1v.5. Bajo la regla del pago de dadios, la sohucion

sin cooperacién genera beneficios conjuntos de 1100, mientras que bajo la-

regla del mandato judicial genera beneficios conjuntos de 800. Asi pues, el
ejemplo ilustra el hecho de que el remedio de pago de daiios es por lo menos
tan eficiente como el remedio del mandato judicial cuando los costos de trans-

" accién impiden la negociacién.

Este ejemplo nos permite entender ficilmente la razén de que el pago de :

“datios sea mis eficiente que el mandato judicial cuando los costos de transac-.

cién impiden la negociacién. Si ¢l pago de dafios compensa perfectamente a -
la lavanderia, sus beneficios serdn iguales (especificamente 300}, sinimportar -

" quela compaiifa de electricidad contamine o no. Por lo tanto, Ia lavanderiaes .
: " indiferente entre el remedio del pago de dafiosy el del mandato judicial (su-
.. poniendo que no hay negociacién). Segiin el remedio del pago de dafios, la
- compaiifa de electricidad puede contaminar y pagar dafios, o puede abatr

su contaminacién y no pagar dafios. Sus beneficios aumentan de 500 a 800

. cuande, en lugar de abatir su contaminacién contamina y paga dafios. En cam- -
- - bio, un mandato judicial (sin negociacién) elimina esta opcién. De manera
. especifica, el mandato judicial obliga a la compaiiia de electricidad a abatir su
. contaminacidn, en cuyo caso sus beneficios son 500. En general, cuando los
- costos de transaccién impiden la negociacién, cambiar del remedio del man- .

dato judicial al del pago de dafios compensatorios no empeora la situacién de . -
la victima, mientras que el victimario puede encontrarse en mejor situaciény -

| no puede ver empeorar su situacién. : -

‘Hemos ilustrado la superioridad del remedio de pago de dafios cuando

 los costos de transacéién son elevados. Ahora modificaremos el ejemplopara

ilustrar la superioridad del remedio del mandato judicial cuando los costos
de transaccién son bajos. Supongamos que los costos de la negociacién (o la
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transaccién) son positivos pero, en virtud de que un mandato es tan simple

y cldro, estos costos de negociacién son menores de acuerdo con el remed;
del mandato judicial que segiin el remedio del pago de dafios. Especi
camente, supongamos que los costos de transaccién son 150 bajo la reglad

los dafios y 50 bajo laregla del mandato. Como se indica en el cuadro Vi, ¢

excedente derivado de la cooperacién bajo la regla del pago de dafiog e
100, de modo que el beneficio neto de la cooperacién es -50 (= 100 - 15{))"

En virtud de que la cooperncién genera beneficios netos negativos, las par.
tes no tienen ninglin margen para negociar bajo la regla del pago de dasgs,

En lugar de negociar, Ia compaiiia de electricidad contaminara ¥ pagarid log
daios, lo que genera beneficios netos de 800 para £ ¥ 300 para L, de modg
que los beneficios conjuntos ascienden a 1100 (= 800 + 300).

En cambio, el excedente derivado de la cooperacién bajolaregladel mands. ~ {
to asciende a 400, mientras que los costos de Ia negociacién ascienden a 50, de -

tal modo que el beneficio neto derivado de Ia cooperacion asciende a 350

(= 400~50), En virtud de que la cooperacién genera beneficios netos poisitivos,

las partes tienen un margen para negociar. Un acuerdo razonable daria acada

compaiiia su valor de amenaza mnds la mitad de los bencficios netos derivados

de la cooperacién. Especificamente, un acuerdo razonable genera benefi.
cios netos de 575 para £y 475 para L, de modo que los beneficios conjuntos

ascienden a 1150. En este ejemplo, et remedio del mandato es més eficien. o

te porque estimula la negociacién privada lo suficiente para inducir la coo-
peracién. : :
Cuando se aplican en la préctica estas dos reglas, el remedio legal preferi-
do depende en gran medida del nimero de partes que deban participar enun
arreglo. L2 mayoria de nuestros ejemplos de negociacién se refieren a dos
partes. La comunicacién entre dos partes suele ser barata, sobre todo cuands,

estén proximas entre sf. De igual modo, muchas disputas sobre la propicdad, |

involucran con frecuencia a un nfimero pequeiio de propietarios de terrenos
contiguos. Los obstdculos para la cooperacién suelen ser pocos en las dispu-
tas que involucran a un ndmero pequefio de personas geograficamente con::
centradas que se conocen bien entre si. En tales circunstancias, los costos de I
comunicacién son obviamente bajos; las partes pueden monitorear el acuerdo
a un costo bajo porque cada persona puede observar lo QUE OCUITE en SU Pro-
pio terreno; por Gltimo, los costos estratégicos son bajos si la propiedad de la
tierra es estable y los propietarios contiguos se conocen bien entre sf. En estas
cireunstancias, la negociacién tenders a triunfary, en consecuencia, el reme-
dio que resulta mds eficiente para la resolucién de Ia mayoria de las disputas
de propiedad es ¢l mandato judicial.}

19 Esto explica [a caracterizacién que hacen Calubresi y Melamed de los remedios equitativos -

como “reglas de la propiedad”.
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sil; embargo, muchas negociacione's involucran a tres o mds partes, Entre
' svor sea el nimero de las personas involucradas y més alejadas se encuen-
B Dnm sf, mayores seran los costos de su comunicacién. Es improbable que
;ﬁ.iunt;‘c la negociacién privada en las disputas que involucran a gran -n.ﬁm'e’ro
e exirafios ggogr{zﬁc'amente dispersos porque los costos de ?a comunicaciéon -
i elevados, el monitereo es costoso y es p@bable que Surja un comporta-
;ento estratégico. Gran niimero de terratenientes por lo general seven fzfcc- |
ﬁébs por molestias tales como la contaminacidn del aire o ia pcsuleru:i‘j pro-

. yeniente del comedero en'e.l ejemplo 1v.3. En estos casos, el pago de dafios es
‘preferible al mandato judicial.

. :gg!mm . Unilice la teorfa de Jos costos de transaccién para explicar si fos
" derechos siguientes deberfan estar protegidos por el mandato judicial o por el
” pago de dafios: ) .

T a) El devecho de un termateniente para excluir de su propiedad la linea de gas

. deun vecno. »

- 4} Elderecho del propietario de un automévil nueve de Jograr que el vendedor

1 . cambie I ransmision defectuosa del automévil.

--¢) El derecho del propictario de una casa a quedar libre de Ia contaminacién

-1 . del alve provocada por una fibrica cercana. ) ‘ ‘

" &) Elderecho de un cényuge a obtener la mitad de Ia casa was un divordio. -

- Pregunia 1v.15; Supengamos que dos personas optan por litigar una disputa.
¢Deberfa presuponer la ley que, si dos partes estin dispuestas a litigar, los costos

" de transaccién deben de ser clevados, de mods que el tribunal deberia optar
por €l pago de dafios como remedio y no por el mandato judicialp

6. ¢QUE PUEDE SER OBJETO DE LA PROPIEDAD PRIVADA?-

En esta seccién abordaremos ‘otra cuestién fundamental del derecho de la
: pr'ol)iec!ad: ¢los derechos de propiedad deberfan sér privados o colecdvc.as?uEn
- primer lugar, utilizaremos la distincién econémica entre bienes piblicos y
bienes privados {desarrollada en el capitulo 1) para diferenciar los recursos
" que se usardn con mayor eficiencia si son éstos de propiedad privada, de los
recursos que se usardn con mayor eficiericia si son de propiedad ptiblica, En

v segundo lugar examinaremos los derechos de propiedad en el campo de la
- informacién como un ejemplo para distinguir entre Ia eficiencia de la propie-
* dad privaday Ia de la propiedad publica. : S
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: A, Bienes priblicos y bienes privados® -

La mayorfa de los ejemplos de la propiedad qie he hasta ahorg
en este libro son lo que los economistas llaman “bienes privados”. Los bicnes
que describen como puramente privados tienen Ia caracteristica de que elugg
de una persona impide el uso por parte de otra: por ejemplo, cuando una per-.

50na $€ COME una Manzana, otras persona‘s-vno'ptlizdéi\"ccbmérs'ela: unos pan.’
talones pueden ser usados sdlo por una persona a la vez: un automévil no -
puede avanzar en dos direcciones diferentes al mismo tiempo; etc. Estos he.
chos se resumen a veces diciendo que hay rivalidad en el consumo de los ~

bienes privados.’ ‘ ‘
Lo opuesio es un bien puramente piblico, para ¢l gise no hay rivalidad en
el consumo. Un ejemplo convencional de un bien priblico es el de la seguridad

militar en la era nuclear. E! heche de proveer a un ciudadano de proteccién - . |
contra un ataque niiclear no disminuye la cantidad de proteccién que'se ofrez- i
ca a otros ciudadanos. En el caso de un bien puramente pablico, no hay riva-

lidad en el consumo.

Existe otro atributo que también distingue a Ios bienes privados de los bie-
nes publicos. Una vez definidos los dereches de propiedad sobre fos bienes™ . ..
privados, su ejecucién resulta (relativamente) barata. En lo especifico, el pro-"-

pietario puede excluir a otros del uso de tales bienes a un costo bajo. Po

¢jemplo, una granja puede cercarse a un costo relativamente bajo para evitar -

la invasién de ganado. Pero en el caso de los bienes publicos, resulta costoso

excluir a cualquiera de su disfrute. For ejemplo, fesulta virtualmente imposi- "
ble ofrecer cantidades diferentes de proteccién contra un ataque nucleara

distintos ciudadangs.

. Habjendo explicado Ia distinc:ié'zi:de’lb-’;ﬁ&&i?cd"y’Ibfpﬁ‘w?iidé en la economfa

y en el derecho, ahora podremos relacionarlos entre si, La reldcién es muy -
sencilla: Ia eficiencia exige que los bienes privados sean de propiedad privada ..

y los bienes puiblicos sean de propiedad piblica. En otras palabras, la eficien-
cia requiere que los bienes rivales y excluibles sean controlados por individuos

0 por pequetios grupos de personas, mientras que los bienes no rivales y no .

excluibles sean controlados por un grupo grande de personas tal como el
Estado. Por lo tanto, Ia distincién entre bienes privados y bienes publicos d
berfa guiar la elaboracién de reglas de propiedad para contestar a la pregun-
ta: “¢Qué puede ser objeto de la propiedad privada?” - .

Podemos explicar la idea central, no los detalles, de esta prescripcién. Ya

que son rivales, los bienes privados deben ser usados y consumidos por indivi-

duos, no disfrutados igualmente por todos. La efi ciencia requiere que la parte -

que lo valie mis use y consuma cada bien privado. En un mercado libre,

- 2 Antes de leer esta seccitn quizd resulte vl revisar el material del capitulo It respectoa fos

 bienes piblicos. - .

: v1’"ﬁdiifﬂ"é&’:é&é&sib&“ﬁéuiﬁxiéfiiéb}{bf"

rren intercambic
e més. Por lo tanto, la ley puede lograr la asignacién cficiente de los bie-
2 ades; por ejemplo, reduciendo los costos de negociacion mediante la
ssignacién de derechos de propiedad claros y simples: Asi, una vez que el
gstado reconoce los derechos de propiedad privados, el duefio de un bien
privado podrd excluir a otros del uso 0 consumo de ese derecho, excepto con
¢l consentimiento del duefio. La facultad del duefio para excluir canaliza el
s .0 consumo de los bienes privados hacia el intercambio v_o!untar:o, o que
. promucve el uso eficiente de tales bienes. Este es un glemplo de Ia “negocia-

Ciéhzin’cﬁldﬁa;”f e RIS s
* En cambio, el cardcter téenico. de los biencs pablicos impide el uso de Ia
negociacién para cl logro de Ia eficiencia. Por ¢jemplo, supongamos que cier-
.+ tamanzana de la ciudad estd plagada de delincuentes, de mod_o que algxmqs
" residentes proponen contratar a un guardia privade. Muchos residentes contri-
+ puirdn voluntariamente al sueldo del guardia, pero supongamos que al gunos se
niegan a contribuir. Los residentes que pagan podrian instruir 2\1 gt'xardm para
que no ayude aquienes no pagan en el evento de un asalto. Aun asi, la presen-
- cia del guardia en la calle Ia bard mds segura para todos, porque es :mprobfzi?ic
que los asaltantes sepan quién ha pagado y quién no ha pagado los servicios
del gnardia. En estas circunstancias, no hay mucho que puedan hacer quienes
* pagan para obligar a contribuir a quienesnolohacen. o
" Se le lama “gorrones” (free riders) a quienes no pagari su consumo de un
. bien piiblico. Para entender este concepto, imaginemos que un tranvia tiene
© instalado un medidor eléctrico y que, para hacer que el tranvia se mueva, los
.. pasajeros deben depositar dinero en el medidor. Los pasajeros advertirin que
. quienquiera que pague proveerd un viaje gratis a todos los demds. Es posi-
ble que algunos pasajeros depositen en el medidor todo el dinero necesario,
algunos depositarén algo de dinero, pero no el total, y algunos no deposita-
. ran nada. Debido a los “gorrones”, no se depositara suficiente dinero en el
- medidor, de modo que la compaiiia de tranvias proveera menos t.ranvias‘q'ue
<" los requeridos por la eficiencia. En general, los mercados proveen demasiado
~ . poco de un bien piiblico porque el proveedor privado no puede excluir a los
usuarios que no paguen su porcién de los costos. . ;0 o L
- Hemos explicado-que los bienes privados; que exhiben rivalida @:c!q—-
.- sién, deberfan ser de propiedad privada; y que los bienes pitblicos, qué exhi-
. ben no rivalidad y rio exclusién, deberfan ser de propiedad publica. Iustrare-
' mos esta proporcién en relacién con Ia tierra. Algunos usos eficientes de la
- tierra'se realizan en un drea pequefia y afectan a un pequefio grupo de perso-
"' mas, como ocurre con la construccién de una casa o con el cultivo de maiz
" "Vivienda" y “mafz” son bienes rivales con costos de exclusién bajos, de modo
. que los mercados se forman con facilidad para Iz vivienda y el maiz. Otros
usos eficientes de la tierra se realizan en un drea grande y afectan a un gran -

a que cada bien queda en manos de la parte quelo.
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¥ las regulaciones, asi como 2 la mala asignaci6n de los recursos, Desde esta
perspectiva, la eleccién entre propiedad privada y propiedad ptblica deberfa -
depender de que los costos de la ejecucién y €l intercambio privados sean
mayores 0 menores que los costos de la administracién ptblica, la negociacién -
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nimero de personas. Por ejemplo, el uso de un espacio aéreo no congestioy,
do por los aviones, ¢ el uso de los mares profundes por los barcos ng son’
rivales y la exclusién es costosa. Por lo tanto, ¢l espacio adreo 'y los har,

profundos son bienes piblicos. A medida que el congestionamiento aumeng
por el incremento de aviones y barcos, los gobiernos imponen reglas 2] g
del espacio aéreo y el mar.* b S

~ Estos son ejemplos de bienes privados de propiedad privada y bienes
blicos de propiedad priblica, tal como lo requiere ia eficiencia. Sin embargg,
hay muchos ejemplos de bienes privados de propiedad publica. La propieday
piblica de un bien privado por lo general conduce a una mala asignacién, gy

decir, que el bien privado lo usa o consume alguien distinto de la persong que !
lo valda mis. Por cjemplo, los arrendamicntos para que el ganado paste ¢y -

tierras piiblicas pueden otorgarse a los amigos de los politicos. De igual mod

los funcionarios que administran los arrendamientos pueden dejar de vigilay
el cumplimiento para impedir la explotacién excesiva, y los ganaderos que.
explotan en exceso Ia tierra pueden erosionarla. Gran parte del impulso delp -
“desregulacién” ha provenido de la toma de conciencia de que gran partede - -

la actividad gubernamental se ejerce sobre bienes privados cuyos mercadog

deberian ser inducidos, en lugar de que el gobierno intervenga directamente -
en el proceso de asignacién. Por ejemplo, Ia conciencia de que la transporta. -
cién por ferrocarril, avién y barco es un servicio privado que deberfan proveer ©
los mercados libres, ha conducido al desmantelamiento de la Comisién de

Comercio Interestatal, la Junta de Aeronsutica Civil y otras agencias reguladorss
en los Estados Unidos, .
Podemos contrastar la propiedad privada y la propiedad publica en térmi:

nos de los costos de transaccién. La propiedad privada impone varios costos -
de transaccién en la ejecucion y el intercambic privados. La propiedad pribli- .
- ca impone costos de transaccién en el drea de la administracién phblicayla
toma de decisiones colectivas. Para ilustrar la diferencia, consideremos dos -
procedimientos posibles para controlar la contarinacién del aire generada:, ‘|-

por una fibrica. El enfoque de la propiedad privada consiste en otorgar a
cada propietario ef derecho a disfrutar de aire limpio, protegido por el reme-

dio del pago de dafios compensatorios. Este método ocasionars que muchos. .’
terratenientes demanden por el pago de dafios o negocien un arreglo
extrajudicial. En cambio, el enfoque de la propiedad publica declararfa queel

auna agencia gubernamental, Este método conducirs a la negociaci6n polftic,éf

politica y la mala asignacién de los recursos.
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En el capitulo siguiente continuaremos desarrollando estos temas mediante
Ja discusion de dos interrogantes imnportantes: ¢para cudles recursos especifi-
cos es mds eficiente la propiedad privada que la propiedad publica o comu nal,
 yyiceversa?, y ¢en cudles cirqunstancias deberfa permitirse que el gobierno tome
‘b propicdad privada de los ciudadanos??! :

- Pregunta 1V.16: 5t todos tenen acceso gratuito a una playa ptblica, dquién tiene |
¢l poder de controlar el uso de este recurso?

B. Ejemplo de un bien piblico: los derechos
de propizdad en la informacisn

La informaci6n es un ejemplo de un bien publico que se ha vuelto cada vez
. mas importante en Ia sociedad moderna. ¢Cusies problemas especiales exis-
" ten para definir los derechos de propiedad en el campo de la informacién?
- Dellado de la demanda, los consumidores no estin seguros de Ia utilidad de
" lainformacién porque resulta dificil determinar su valor mientras 10 se tenga
. enlas manos. Pero los consumidores no pueden tener la informacién antes de
* pagarla. Sin embargo, no pueden saber cudnto deberdri pagar por la informa-
.cién mientras no hayan determinado su utilidad porque ya la tienen en sus
" manos. No hay un camino ficil para salir de este circulo. Los problemas del
-, lado de la demanda son iguaimente formidables. La producciéa de informacion

€5 COStosa, mientras que su transmisidn cuesta relativamente poco. Por o tanto,
‘aquienquiera que haya dedicado recursos a Ia produccién de informacién le
resulta muy dificil apropiarse su valor mediante la-venta de esa informacion,
Esto es asf porque, en el instante en que el productor vende Iz informacién a
un consumidor, éste se convierte en un competidor potencial del productor
-original, dado el bajo costo de transmitir la informacién.2 Los consumidores
" desean convertirse en “gorrones” de Ia informacién, no pagando mis que ¢l
- tosto de la transmisi6n del bien. (¢Alguna vez ha copiado usted gratuitamente
~ unprograma de computadora, o grabado la cinta de un amigo oun concierto

 televisado?) ' - : T

- 2! Por supuesto, no estamos sugiriendo que Ia actual divisidn de fa responsabilidad entre los
. proveedores pablicos y privados de bienes ¥ servicios sigue las reglas que acabamos de establecer.
- s decin, hay ahora aigunos ejemplos de fa provisién o el subsidio gubernamentales de bienes
+* privados y de la provisién privada (insuficiente) de bienes publicos. El grado en que existen estas
;- anomalfas, y fa razén de su persistencia, son dos de los intereses centrales de Ia rama de Ia teorfa
~_ Microeconomia llamada “teoria de la eleccion piiblica”, . . . o
" 2 Enlaliteratura de Ia economia de la informacién con frecuencia se le lama a este proble-
- ma, de fa fmpasibilidad de la aprobacisn. )

+
i
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.y _,vq?‘ades‘_de m_fgrr'pacién menores que el Sptimo, como ocurre con 10s inyery
+. ¥ Ins obras creativas tales como los libros, las pinturas y la musica, v esto gy’

. Ya antes utilizamos la teorfa de los bienes privados?y los bxenespubhcos pa"r'
. @t - ) .. . . . »
- contestar esta pregunta: “¢Qué puede ser objeto de la propiedad privada?”

.. zar-esateoria par - {a sipui pregunta; “eOud ;
. 7ar-esa teoria para contestar fa siguiente pregunta: “¢éQué pueden hacer los

.. La legislacién impone muchas restricciones a lo que una -péfsona: puede
_ hacg}'_@n su propiedad. Pero en el derecho comiin hay relativamente poc'avs"'

 Testricciones, pues la regla general es que se permite cnalquier uso que ne \
- interfiera con la propiedad o con los derechos de otros. En efecto, podriam
j deqr que el fierecho comiin se aproxima a un sistema legal de md:;z'md liberiad,‘-
1o que permite que los duefios hagan con su propiedad cualquier cosa que

. m:crii;era_con 13 propiedad o los derechos de otras personas, La restriccién d
Ia no interferencia encientra su justificacién en el concepto econdmico del -

::,,x,mg?nc: a ,Qh‘alzn?\'?lamvari‘ar‘peme»Eq virtud de que las transacciones d
- mercado: son veluntarias, las extemahdade’sqﬂ’edan fuera del sisterna de in

' ta hurmos espesos, pesados,
- unaexternalidad. En el ejemplo 1v.3, al principio de este capitulo, 14 pestilen

nes sugieren que el mercado no regulado produd;% :

giere, a su vez, ia. necesidad de una intervencion gubernamental n el mer
dode Ia mform?aén. Estaintervencién gubemamental puede asumir umrgma’:'
fomfa§ generales: [) Ia provisién gubernamental de la §nfoﬁﬁ:§c36nv‘ iy
‘sL}bs;cj;‘g‘gubx:mamentai de la provisién privada de informacidn {de ’r:: 2)- d
directa con !fxs recaudaciones gubernamentales generales, o indirecta mer:il’n‘e
el sistema f(ibut";zfio). En efecto, el gobierno hace ambas cosas, Un ejem ian
la produccidn y difusién de Ia informacion por parte del gobierno csjci sfrs:is'e'
" 3 0

‘: (_l(}};i?lfOlIOSKICQ del estado del tiempo que ofrecen el gobierno federal y [o -
-~ gol leénos estatales. A.iguuos ¢jemplos del subsidio gubernamental a Ia Provision l
- privada de informacidn son €l financiamiento gubernamental de la invéstiga' ’

ci6n bdsica en los campos de las ciencias, las humanidades y las artes, y |
P A £ .
otorgamiento de derechos monopdlicos a los creadores de informacién me

- diante los sistemas de patentes, derechos de autor y marcas comerciales. Enej© § -

capitulo siguiente exploraremos In economia de Ja propiedad intelectual

“ 7. ¢QUE PUEDEN HACER LOS DUENOS CON'SU PROPIEDAD?

%\r_[uy xveiaczo'nada con la teoria de los bienes piiblicos se encuentra la teorfa de
as externalidades que analizamos en el capitulo 1. Ahora volveremos a utili

dueiios con su propiedad?” .

costo externo. Recuérdese que los costos externos son los costos que una perso

tercambio de mercado, y de ahf su riorab

iy

cxa provemente del ;qmg:dero de ganado es una externalidad que interfier

g ﬁnegﬁciucién priva
ode los males p

* comedero

' mds general, el prob
 prvad par

+ quiere alguna
- qu
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Tos
% f;hmno hjtﬁr‘feriré‘ con que par.te*dei’pi;mb'l'o disfrute de 'sus'rfc:s y:
rr,entcs‘;f"A(}?iér't;tse‘ que estos tipos de mt‘r;ﬂcr@ﬂﬂs*se parccen 3 un bien
ﬁbhco POI" tlx:tn;Q ‘afectan a much(?s' prppxemnos. qu decz:lo asi, no hay
P’ lidad o exclusion de oler la pestilencia del comedero entre Foster y sus
ecinos. Estas formas dg 1ntqrfer:naa son, por tanto, como un bxgn pablico,
gxcepto que son malasantes que buenas. - o s
* <4 hemos explicado por qué no pueden surgir mercados para la provisién
cHctente de bicnes piblicos. El mismo conjunto de consideraciones explica
: da no pueda resolver el problema de las externalidadies,
dblicos, como los llamamos en una seccién anterior. Por gjem-
gamos que Foster tiene suficiente dinero para pagarle al duefio del
a cambio de'que deje de emitir su pestilenicia, Si Foster hiciera este
arreglo privado con él; todos sus vecinos se beneficiarian también pero sin

ener que pagar por ese beneficio. Esto sugiere que Foster no ha de pagar al

con

plo, supor.

- comedero para que suspenda sus actividades pestilentes. Dicho de manera

lema del gorrén impide las soluciones de Ja negociacién
a el problema de las externalidades o los males publicos. Se re-
forma de intervencion legal. Una posibilidad serfa una regla
¢ prohiba la invasién involuntaria, apoyada por la disposicién de remedios
en el caso de que ocirra esa invasién. Ya hernos visto cdmo la teorfa de la ne-
gociacion puede ayudar a disefiar un procedimiento para ese remedio: el pago
& dafios monetarios compensatorios. Otro remedio que consideraremos en el

capitulo siguiente es que una oficina administra;iva regule el mal piblico o Ia

ctividad generadora de un coste externo, e
En cambio, los males privados pueden corregirse mediante acuerdos priva-
dos (recuérdese €l ejemplo del ganadero y el agricultor), de modo que quizd

“no haya necesidad de una solucién legal intrusa. Por el contrario, los tribuna-
“‘les pueden estar preparados para expedir un mandato judicial, confiando en

que raras veces tendrin que hacerlo.

Hemos elaborado una teorfa econémica de la propiedad basada en la propie-
“dad eficiente. Sin embargo, algunios criticos de Ia econoimia creenque el dere-

cho de la‘propiedad deberfa basarse en la distribucién y no en la eficiencia.

 Para ilustrar con nuestto ejemplo del agricultor'y el ganadero, antes vimos

que diversas reglas legales son igualmente eficientes cuarido los costos de trans-

‘accién son nulos, pero que distribuyen los costos de modo diferente; esto es,
‘el agricultor prefiere que el ganadero pague los costos de la cerca, mientras.

que el ganadero prefiere que pague el agricultor. Aligual que alagricultoryal

cer Jisfrute de su casa. En el ejernplo V.4, el hecho de que Bloggs
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~ lapropiedad utiliza promedios imprecisos. Por gjemplo, supongamos quela.
- regla de derecho en un condado particular de Montana es la de “los dere. .

150 TEORA ECONGMICA DE LA PROPIEDAD

ganadero, g iodos les interesa la distribucion de Ja riqueza, En efecto, muchgg
creen que la distribucién de Ia riqueza es mds importante para-la politic,
piblica que la asignacién eficiente de los recursos. En general, un dereche g
propiedad es valioso y Ja persona a quien se Je asigna se vuelve mds rica,

Cuando los costos de transaccién son nulos, I asignacién de los derechyg
legales afecta la distribucién pero no la eficiencia. Por tanto, ¢por qué ng
deberia la ley asignar los derechos de propiedad explicitamente tomando eq
cuenta fa distribucion de fa riqueza? - : o

Algunos creen que el gobierno deberfa redistribuir 1a riqueza de 105 ricos
los pobres en aras de la justicia social, mientras que otros creen que el gobiey.

no deberfa abstenerse de redistribuir la riqueza, Como ol resto de pobla. - ©

cibn, los economistas no s¢ ponen de acuerdo sobre los fines o las melas de 13
distribucién, Sin embargo, en general sf estén de acuerdo porloque tocaalos

medios de la redistribucién. Muchos economistas creen que las metas de 1z |
redistribucién pueden alcanzarse mejor en los estados modernos, mediante
la tributacién progresiva, que redistribuyendo los derechos de propiedad. §i .

los economistas tienen razén, quienes creen que el gobierno deberia redistribuir

lariqueza en aras de la justicia social no deberian aconsgjar el uso del derechg -

de Ia propiedad para este propésito. :
Existen muchas razones para que la tributacién sea superior al derecho

de la propiedad como un medio para la redistribucién. Primero, el impues- i

to al ingreso ataca precisamente la desigualdad, mientras que el derecho de

chos de los ganaderos”. Si, en promedic, los ganaderos son mds ricos que los -

agricultores en este condado, cambiar la regla a “los derechos de los agricul- -,
tores” redistribuiria la riqueza hacia una mayor igualdad. Sin embargo, aun- -

que los ganaderos son mis ricos que los agricultores en promedio, algunos

agricultores son indudablemente mis ricos que algunos ganaderos. El cam-

bio de los derechos de propiedad para favorecer a los agricultores frente a-
los ganaderos agravaré la desigualdad entre los agricultores ricos y los ga- .
naderos pobres. En cambio, Ia tributacién progresiva aliviari la desigualdad de
los ingresos. . g

Otra objecién dice que la redistribucién de los derechos de propiedad po-, :

dria no tener realmente los efectos distributivos esperados. Por ejemplo, su-
pongamos que tanto los agricultores como los ganaderos rentan su tierra a
propietarios ausentes. Si el derecho de Ia propiedad desplaza el costo de Ias

cercas, de los agricultores a los ganaderos, Ia competencia entre los terrate- -

nientes podria levarlos a ajustar las rentas para contrarrestar el cambio
ocurrido en'los costos. Especificamente, los terratenientes propietarios de tie-

rras agricolas aumentardn la renta que cobran a los agricultores, y los terrate- |
nientes propietarios de tierras ganaderas disminuirdn la renta que cobran a -

1058
- dad no
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aﬁaderos. En consecuencia, la redistribucién de los derechos de propie-
afectard la distribucién de la riqueza entre agricultores y ganaderos.
Por el contrario, los terratenientes propietarios de tierras agricolas ganardny

jos terratenientes propietarios de tierras ganaderas perderdn. En general, todo

bio del valor de Ia tierra se “capitaliza” en forma de rentas. En consecuen-

‘?;ﬁlos efectos de riqueza de redistribuir Ia propiedad en un mundo donde

105 costos dle transaccién son nulos tenderdn a recaer sobre los propictarios de

, no sobre sus usuarios.

14 tierr:

- Hasta ahora hemos discutido el caso de la redistribucién mediante los de-
A rechos de propiedad en un mundo en ¢l que los costos de transaccién son

pulos. En ese mundo, los derechos de propicdad pueden modificarse para

erseguir metas distributivas sin ningiin costo de eficiencia. En realidad, los
S -cosws de transaccién sou positivos, y 1a modificacién de los derechos de pro-

jedad en aras de la redistribucion tiene costos de eficiencia. Por cada peso
ngansferido de un grupo a otro, una fraccién se gasta por lo generz;i en la

" realizacién de la transferencia,

Un ejemplo vivido fe ayudara a apreciar los costos de redistribucion.?* Su-

. pongamos que hay dos oasis en ¢l desierto, uno de los cuales tiene helados
© ‘mientras que &l otro no tiene nada. El Estado declara que lajusticia requiere
_ ‘f?qu e el primer casis comparta sus helados con el .segundo. Se-llena un gran

" tazén con nieve en el primer oasis y un joven empieza a correr por el desierto

para llevar el tazén al segundo oasis. El ardiente sol derrite parte del helado,
de modo que el primer oasis pierde més nieve que la que recibe el segundo

 oasis. La nieve derretida representa el costo de la redistribucién. Entre mis
: rép'ido corra el joven, menos nieve se derretird. La redistribucién eficiente re-

quiere elegir 2l corredor més répido para transportar la nieve. :
. Cuando se transfiere un peso de un grupo a otro, la fraccién que se gasta

" es mucho mayor en las transferencias realizadas mediante el derecho de la
. propiedad que en las transferencias realizadas mediante el impuesto al in-

greso. La redistribucién mediante el derecho de la propiedad, y no median-

 te Ia tributacién progresiva del ingreso, equivaldrd a.escoger a uno de los
" jévenes ms lentos para que lleve el helado. La ejecucién de derechos lega-
. les requiere la utilizacién de abogados. En los Estados Unidos, el abogado

deun demandante por lo general cobra una tercera parte de lo que se recu-

~ pere. En cambio, el henorario pagado a un contador que elabora Ia declara-
cién del impuesto al ingreso de un cliente es una fraccién pequedia del total

- apagar.

«

B El profesor Coase formula este argumento en “Notes on the Problem of Social Cost”, The

- Fam, ihe Market, and the Law, 1988. En general, los impuestas y otras gabelas gubernamentales
. recaen finalmente sobre los factores de oferta relativamente fija, como la tierra,

* % Este gjemplo fue elaborado por el profesor George Stigler, de la Universidad de Chicago,

: "lau_reado con el Premio Nobel de Economia.
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interfiera con otros. Por iiltimo, nos preguntamos ¢émo se protegen los de:

dos mediante mandatos judiciales cuando ello genere bajos costos de trans:
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' Ademis, existe otra razén que explica la relativa ineficiencia de Iy
tribucién mediante el derecho de la propiedad. Esa redistribucién distorsig,
la economia en mayor medida que la tributacién progresiva en'el largo plagg
Por ejemplo, si el derecho de la propiedad favorece a los agricultores frente

los ganaderos, algunos ganaderos ricos podrian cambiarse a 12 agricultyy,
para ganar valiosos derechos legales. En cambio, un impuesto amplio 5] in
greso impide que los individuos reduzcan su carga fiscal cambiando Ia fuenge
de su ingreso.® Por estas y otras razones, los economistas que estdn a fayoy de
la redistribucién y los que no o estdn bien pueden convenir en que el derech;

de la propiedad es, por lo general, el camino errado para buscar la Justicia
distributiva. Desafortunadamente, estos hechos n :
chos abogados que no han estudiado economia. o

. CONCLUSION. . . . . .

_Exain_inarhéﬁ elderecho de I prbpiedad como un instrumento para facilitar

Ia negociacién privada y minimizar el daiie resultante de la incapacidad. -

para llegar a acuerdos privadés. El derecho de 12 propicdad crea, protegey -
fortalece la estructura transaccional dé los intercambios voluntarios. Fl in.
tercambio voluntario transfiere derechos de propiedad de una persona a -
otra. Desarrollamos la distincién entre bienes privados y bienes piblicos’
pararesponder a esta interrogante: “¢Qué puede ser objeto de la propiedad
privada?” Concluimos que la propiedad privada es apropiada cuando ha

rivalidad y exclusi6n en el uso de los bienes. Luego desarrollamos el concep- |
to econémico de una externalidad para contestar a la pregunta: “¢éQué pue:

den hacer los duefios con su propiedad?” Demostramos la existencia de un
ajuste estrecho entre el andlisis econémico y el principio del derecho comin *
que permite a los duefios hacer con su propiedad cualquier cosa ‘que no._-

rechos de propiedad. Concluimos que los propietarios deberfan ser protegi

accién en Ia negociacién privada, en tanto que deberfan ser protegido:
mediante el pago de dafios cuando los costos de transaccion elevados imy
dan la negociacion pivada. Especificamente, concluimos que los propie
tarios deberfan ser protegidos contra las externalidades del tipo ‘de males
privados mediante remedios de mandatos judiciales y que deberfan ser pro-

2 Un principio fundamental de Jas finanzas publicas dice que los impuestos distorsionan
menos cuando se aplican 2 uia base-amplia en Jugar de auna base estrecha. La distorsién disini
nuye con la amplitud de I2 base porque Ia demanda se vielve menos eldstica. Por ejemplo,
demanda de alimentos es menos el3stica que la demanda de vegetales, y la demanda de vegetales
es menos eldstica que Ia demanda de zanahorias. El ingreso tiene una base muy amplia,. .

Fig
realizac

o son apreciados por my. !

5 cuatro de tales tradiciones y las relaciona con el andlists econdmico de 1_?1

© p 11L118.

 APENDICE. EL CONCEPTO FILOSOFICO DE LAPROPIEDAD

' eﬁéral, los filésofos perciben ala propiedad como un instrumento para la
y i6n de valores fundamentales. Algunos filésofos de la prop;g:dad‘s.g:
centrado en'su capacidad para promover valores tales como Ia utili-

B l(}dg la justicia, la autoexpresion y la evolucién social. Estas tradiciones del
a0, 1<

nsamiento han influido sobre el derecho. Este apéndice introduce al lector

a . )
Pr'opiéda‘d‘?ﬂ . e

T "i,&s'ﬁti‘!iﬁaﬁosﬁ miden el valor de un bien o un acto por el placerola satisfac-
Cddn quecreaen términos netos. Para los utilitarios, el propésito dela institucién
dela propiedad es la maximizacién del placer o la satisfaccidn totales que se

shtienen de los recursos materiales y de otras clases. EnconscaxencnaBemham :
define a la propiedad como una esperanza de utilidad: *La propicdad no es
més que una base de esperanza; ‘#’,#?Pmn??f.’% ?btgncxj ventajas deuna cosa,
qué decimos poseer, en consccuencia de la relacién en la que nos encontramos
respecto de ella”.2% El objetivo de maximizar la }Jn]xda_d total constituye ;m
giterio para la evaluacion de las reglas de la propiedad, B fuesros S1amF o
al principio del capitulo, cadaunade svdlspf;l?is pqdqa ;egoivg;sc con argtlh
mentos utilitarios estableciendo una regla legal que trate dg»q}agxfgx“z?r: a
suma de las utilidades o del placer de Ia sociedad en conjunto.

- El enfoque utilitario vuelve tentador el derecho de propledad de una per-
sona. En principio se le puede arrebatar si los beneficiarios de la expropiacion
ganan una utilidad mayor que la que pierde el propietario. Supongamos, por
giemplo, que un hijo joven vive con sus padres ancianos en su casa. Por rgzc*
nes utilitarias, el hijo ; ela alos padres
nor que la ga-

porque la pérdida de utilidad de los padres despojados es mer e la g
nancia de utilidad del hijo que se queda con Ia casa. Los criticos del utilitaris- |
mo se han preguntado a menudo si la teorfa no vuelve a la propiedad dema-
siado tentadora. ¢No es la propiedad algo més que una esperanza? ;Crgferqg; -
realmente que una persona podria verse justamente ‘pnvz.lda de su R}mpxgdggi
porque la pérdida se compensa con creces por la ganancia deo}tros,,: s

1 Jeremy Bentham, Theory of Legislation: Principles of the Code, edicién de Hildreth, 1931,
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Esta objecién contra la teorfa utilitaria de la propiedad se aplica con igual -
vigor a la teoria econémica convencional que sostiene que &l propésiio de I

propiedad es Ia maximizacién de la riqueza. éNo es In propiedad algo my,

que un derecho a una corriente de ingresos? ¢Creemos realmente que ung -
persona podria ser justamente privada de su propiedad sélo porque Ia pérg;..

da de riqueza es contrarrestada con creces por el aumento de la riqueza de
otros? : .

2. LA JUSTICIA DISTRIBUTIVA

Otro enfoque filosdfico para el dereche de In propiedad destaca I capacidad
de tal detecho para alcanzar la justicia distributiva, antes que el placer o Iz

satisfaccion. Por ejerplo, Aristételes sostuvo que un concepto de justieiy
distributiva estd implicito en diversas formas de la organizacién social, Para
AristSteles, el principio de la justicia es distinto en sociedades diferentes, perc. -
es apropiado que cada tipo de sociedad promueva su propio concepto de -

Justicia distributiva mediante su Constitucién y sus leyes, incluida su nocién
de los derechos de propiedad. Sostenfa que una democracia favorecerd una

distribucion igualitaria de Ia riqueza, mientras que una aristocracia (la forma -~
preferida por Aristételes) favorecerd la distribucién de la riqueza de acuerdo

con las virtudes de las diversas clases. En el concepto de Aristételes, es Justo
que los aristéeratas reciban una porcién desigual de Ia riqueza porque la utli:
zan para fines més meritorios que otros individuos, - . .. - .
- Apartir del concepto aristotélico de la igualdad democritica, podriamos

inferir una politica pablica de justicia redistributiva mediante la cual se -
redistribuyan periédicamente los activos valiosos de Ia sociedad paraalcanzar
una distribucién aproximadmente igualitaria. En general, esta clase de . .
redisuribucién favoreceria a los pobres y perjudicaria a los ricos. Por otra parte, ..

de lajustificacién aristotélica de Ja desigualdad aristocrdtica, podriamos infe-
rir la politica piiblica totalmente contraria de la justicia redistributiva mediante
la cual se redistribuirfan périédicamente los activos de Ia sociedad en favor de’

los aristécratas. En tanto laaristocracia y la riqueza se encuentran en el mismo .
grupo, esta redistribucién de Ia propiedad favoreceria a los ricos y castigarfa a

los pobres, En cualquier caso, estas nociones de Ia justicia distributiva consi-
deran a los derechos de propiedad tan tentadores como Io eran bajo el utilita-
rismo'y, por-lo tanto, son susceptibles de las mismas criticas, S

Otra escuela del pensamiento filoséfico referente 2 Ia justicia distributiva y
Ia propiedad destaca un proceso justo para definir y ejecutar los derechos de’
propiedad, antes que un resultado o fin justo en la distribucién de la riqueza
mediante la propiedad.?” De acuerdo con una versién de esta teoria, cualquier

- #7 La presentacién moderna ms vigorosa de este <oncepto se encuentra en R, Nozick; Anerchy,

State, and Ulopia, 1974,

ot

s
b
" cambio VO
establ

o 2 . P
. vz’::;ga una participacion igual hasta otrc en el que un individuo tenga 99% de

X f:’la?‘rd?iedad y todos los demis se dividan el restante 1%. Todos los resultados
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iﬁﬁucién de la riqueza es justa a condicion c!e que ;I)z‘u'm de una d.istribu-
- inicial justa de los recursos y alcance la dfsmbucxon ﬁnal»medlax}te el

’ mbio voluntario. Enla préctica, esto significa que el proceso del inter-
inter ™ Juntario en el mercado es justo y que los derechos de propiedad se
ecen y aplican con mayor ju;ticia enun zjlcrc:xdo libre donde haya u‘x:m
cdmpete“da libre y perfecta. Nozick reformulé memorablemente el lema de

farx: “De cada quien como escoja; a cada quien como lo escojan”. Cualquier

: fﬁs&;ﬁucién de la riqueza que derive de este proceso justo serd también justa.

por lo tanto, de acuerdo con esta teoria, es inju'sta 1a redistribucién de la pro-
edad para diluir los efectos de Ia competencia. R
Se hun formulado varias crx'nc.as contraesta nocién dela :;t_.lsmcm distributiva.
1.2 mds aguda de tales riticas dice que el proceso competitivo pu_edF geuerar
multitud de resuliados distributivos, desde uno en el que cada individuo

son eficientes. Pero queda claro que no todos son equitativos o justos, La nocién

' del proceso competitivo como Jjusticia distributiva no s una gufa suficiente
. para el disenio de las reglas del derecho de la propiedad. Por lo menos, de-
herfa de haber un criterio adicional independiente paya evaluar las diversas
dotaciones iniciales de la propiedad.

3, LA LIBERTAD Y LA AUTOEXPRESION

Ademés de la utilidad y Ia justicia distributiva, otro valor que puede encon-
trarse detrds del derecho de Ia propiedad es el de Ia libertad. La propiedad
bvp':rivada es una condicién necesaria para los mercados, los cuales constituyen

" un mecanismo descentralizado para la asignacién de los recursos, La mayoria

de los mercados operan sin gran interferencia o supervisién gubernamentales.

Laalternativa préctica para los mercados en la economia moderna, Es-gigu.lla
forma de Ia planeacién gubernamental. La planeacién gubernamental implica

“que el poder sobre cuestiones econémicas se centralice en manos de funciona-

rios estatales. El control de la vida econdmica otorga 2 los funcionaﬁf)s una
palanca que puede usarse para controlar otros vaspe.c:t_oglde Ia vida, mientras
que la propiedad privada crea una zona de d;scn‘ecxon.demro de la cval los
individuos no tienen que rendir cuentas a los funcionarios gubt.emamcn‘tales.
Eu consecuencia, algunos filésofos han considerado 2 la Proyp:edzxcl privada
como un baluarte contra la autoridad dictatorial de los gobiernos.?® Por ejem-
plo, se ha sostenido que el capitalismo fue inventado deliberadamente para

2 Este es un tema de The Federalist Papers, 1786, y de 1a obra del finado Friedrich Hnyci_;
{véase, por ejemplo, The Constilulion of Liberty, 1972). : o
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dcstruzr el absolutzsmo privando al rey de poder. econém;co Es. orobable que- i
la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica se haya. red“tctadoi

teniendo esta idea en mente.
Otra conexién entre la propiedad y Ia libertad se concentra en la autoey

presién individual. Hegel destacé la idea de que los individuos, con sus obrag, -

transforman la naturaleza en una expresién de la personalidad, y al hacerlo

asf perfeccionan al mundo natural. Un pintor toma materiales sin ningin -
orden particular y los reordena en una obra de arte. Invirtiendo su personali.”
dad en la obra, el artista transforma objetos naturales y los convierte en obje. .
tos del propxo artista. Resulta dificil imaginar un sistema de derecho (le |

propicdad que no reconociera este hecho. Por lo tanto, a fin de alentar ta ay.

toexpresion, el Estado debe reconocer los derechos de propiedaci deloscrea.. ;-
dores sobre sus creaciones. Adviértase que esta proposicién se extiende. mas‘-j O

alli de! arte, a la mayorfa de las obras de los seres humanos.

4, EL CONSERVADURISMO Y EL ORIGEN DE LA PROPIEDAD -

los propésitos de la propiedad sino en su origen. Por ejemplo, en la épdm
medieval habia muchos obstdculos y restricciones al uso y la venta de tierras

El derecho comiin de la propiedad privada surgié del feudalismo y adquiri6 . |
su cardcter moderno desmenuzando estos obsticulos mediante el mercadode -}

la propiedad real. Algunos conservadores politicos como Burke y Hayek idea-
lizaron formas del orden social que, como el derecho comiin de la propiedad,

evolucionan a través del tiempo en una forma muy similar a la de las -
numerosisimas especzes de la vida. Al igual que los organismos, las formas. -

sociales estdn sujetas, en esta concepcién, a las reglas de la seleccién natural,
Los filésofos conservadores condenan las instituciones que nos imponen | los
planeadores, los ingenieros, los politicos y otros tomadores de decisiones so-
ciales por razones muy similares a las que esgrimen los ambientalistas para
condenar las acciones que interfieren con el ambiente de un drea. -
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HACIA UNA TEORiA
‘DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

Harold Demsetz nacié en Chicago en 1930 y es en la actualidad catedrdtico
de Economfa de la Universidad de California en Los Angeles. Especializado
en el estudio de los mercados y la organizacién industrial, es uno de los prime-
ros expertos en la moderna teorfa econémica de los derechos de propiedad.

Esta teoria ha cobrado gran importancia en la ciencia econémica contempo-
rdnea y constituye uno de los nicleos del andlisis econémico del derecho. De
acuerdo con ella, las actuaciones de los agentes econémicos tienen como objeti-
vo la creacién e intercambio de derechos de propiedad, y por ello es preciso
que exista un marco legal que los haya definido previamente. Estas definicién
y delimitacién_son_muy importantes, ya que la mayor o menor eficiencia con

las que se hayan llevado a cabo influird en el funcionamiento de todo el sistema

econdmico y, por tanto, el bienestar de la sociedad.

En este artlculo H. Demsetz estudia la_naturaleza y el origen de los derechos
_de propiedad, ofreciendo algunos ejemplos histéricos interesantes que ayudan
a entender cémo, desde las sociedades mds primitivas, se ha intentado dar res- -

puesta a estos problemas.

Cuando tiene lugar una transaccién en el mercado, se intercambian dos
conjuntos de derechos de propiedad. Normalmente, uno de ellos va ligado a
un bien.o a un servicio, pero es el valor lo que se intercambia, Las cuestiones
relativas a la aparicién e incorporacién de los componentes del conjunto de
derechos son previas a aquellas que normalmente se plantean los economistas.
Estos consideran, por lo general, el conjunto de derechos de propiedad como
un dato y buscan una explicacién sobre los factores que detefminan el precio
y el nimero de unidades del bien al cual van unidos estos derechos.

Intento exponer aqui algunos de los_elementos d ica
sobre los derechos de la propiedad. Este artfculo estd dividido en tres partes.
La primera analiza brevemente el concepto y el papel de los derechos de
propiedad en los diferentes sistemas sociales. La segunda ofrece algunas nor-
mas para investigar cémo surgen los derechos de propiedad. La tercera expo-
ne algunos principios significativos sobre la fusién de los derechos de propie-
dad en conjuntos particulares y sobre la determinacién de la estructura de la
propiedad relativa a estos conjuntos de derechos.
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EL CONCEPTO Y LA FUNCION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

- En el mundo de Robinson Crusoe los derechos de propiedad eran innece-
sarios. Los derechos de propiedad son un instrumento creado por la sociedad
y su significado deriva de que contribuyen a que todo hombre prevea lo que
puede esperar, razonablemente, de sus relaciones con los demis. Estas previ-
siones se establecen basindose en leyes, costumbres y usos de la sociedad. El
titular de derechos de propiedad cuenta con el consentimiento de sus semejan-
tes para actuar de una determinada manera y, asf, espera que la comunidad

~ impida que otros interfieran en sus acciones siempre que las mismas no estén
prohibidas concretamente en los derechos que él posee.

~ Es importante tener en cuenta que los derechos de propiédad suponen el
derecho a que el titular u otra persona obtengan un beneficio o resulten perju- -

dicados. Puede estar permitido perjudicar a un competidor produciendo me-
jores mercancfas, pero no expulsdndole del mercado. O puede permitirse que

un individuo obtenga un beneficio expulsando del mercado a un intruso, pero-

que tenga prohibido vender por debajo de un precio minimo. Asi pues, los
derechos de propiedad especifican en qué forma las personas pueden obtener
beneficios o pérdidas y, por tanto, quién debe pagar a quién para que unas
personas cambien su modo de actuacién. Cuando se reconoce este principio
se deduce facilmente que existe una estrecha relacién entre derechos de pro-
piedad y-efectos externos. . . :

_El concepto de efecto externo es ambiguo. Para nuestros fines incluye los

: ) L
costes y los beneficios externos, asi como elementos externos pecuniarios y

no pecuniarios. Para el mundo en su totalidad no hay efectos externos. Siem-
pre hay alguien que experimente dichos efectos. Lo que da cardcter externo
a un efecto beneficioso o perjudicial es el hecho de que el coste que supone
su participacién en la toma de decisién de uno o mis sujetos es tan elevado

* que no merece la pena tenerlo ¢
Internalizar tales efectos supone un proceso —normalmente un cambio en los
derechos de la propiedad— que permite a estos efectos participar (en un ma-
yor grado) en las decisiones de las personas implicadas. -

Una de las funciones primordiales de los derechos de propiedad es la de
crear incentivos para dar un mayor cardcter interno a los efectos externos.
Cada_coste o beneficio ligado a interrelaciones sociales constituye un efecto
externo en potencia. Una condicién es necesaria para que los costes y benefi-
cios tengan caricter externo. El coste del intercambio de derechos entre las
personas (darle caracter intefno) debe ser superior a Tos beneficios que pro-
_porciona el que adquiera ese caricter interno. En general, los costes del inter-
cambio pueden ser mayores que los beneficios que proporciona debido bien a
dificultades «naturales» del intercambio o bien a razones legales. En un estado
de derecho la prohibicién de entablar negociaciones voluntarias puede hacer
que los costes de las transacciones sean infinitos. Las personas que utilizan
recursos econémicos no tienen en cuenta algunos costes o- beneficios cuando
existen efectos externos, pero las transacciones aumentan el grado en que

esos efectos adquieren el cardcter de internos. Por ejemplo, cabe pensar que
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una empresa que utilizase mano de obra esclava no tendria en cuenta el coste

de la misma, ya que se limitarfa a pagar salarios de subsistencia. No sucederia
asf si hubiera negociaciones en virtud de las cuales los esclavos pudieran com-
prar su libertad. El coste de la mano de obra esclava adquiria entonces caréc-
ter interno y seria tenido en cuenta en los célculos de la empresa. La conver-

si6n de los siervos en hombres libres en la Europa feudal constituye un ejem-

plo de este proceso. .
Quizé uno de los casos més tipicos de un efecto externo sea la conscripcion

en el ejército. El contribuyente se beneficia no pagando el coste total de

proveer de personal a los servicios militares. Los costes de que se libera son
~Tas cantidades adicionales que serian necesarias para reclutar soldados volun-

tarios o las cantidades que serian ofrecidas por los conscriptos para que se les
eximiera del servicio militar. Con el reclutamiento voluntario u otros sistemas
semejantes el coste total lo soportan los contribuyentes. Siempre me ha pare-
cido inexplicable que tantos economistas descubran la existencia de un efecto
de caricter externo cuando ven el humo, pero no cuando ven las brasas. El
humo seria un coste tan elevado (porque intervienen muchos sujetos en la

negociacién) que hiciera el que no mereciera Ia pena el dar cardcter interno a

los efectos. Las brasas serfan los efectos de carcter externo que se mantienen

nerlo en cuenta; en este sentido lo empleamos aqui. .

“porque toda negociacién est4 prohibida.

Puede aclararse el papel que juegan los derechos de propiedad
caricter interno a los efectos externos en el caso de los ejemplos anteri .
Una ley que establezca el derecho de una persona a ser libre necesitarfa de
un pago por parte de una empresa o de los contribuyentes que sea suficiente
para cubrir el coste de utilizar el trabajo de esa persona si_se quiere emplear
sus servicios. De esta forma el coste del factor trabajo adquiere cardcter inter-
no_en las decisiones de la empresa o del contribuyente. Alternativamente,

una ley que dé a la empresa o al contribuyente acceso a la_mano_de obra
esclava necesitarfa que el poseedor de esclavos tuviese en cuenta las sumas

que éstos estan dispuestos a pagar por su libertad. De esta forma estos costes

adquieren caracter interno en las decisiones, aunque los ingresos se distribu-
yen de forma distinta en cada caso. Lo gue se requiere en ambos casos para
Qque ese efecto tome caracter interno es que exista un derecho de propiedad
que incluya un.derecho de venta. Lo que impide que costes y beneficios pasen

de ser un efecto externo a serlo interno es la prohibicion de unos derechos de
‘propiedad regulaaos y 1a prohibicion de que exista un titulo de propiedad que
pueda ser traspasado.

Hay dos implicaciones notables en este proceso que son ciertas en un mun-

do en el que no existen costes de intercambio._La estructura de la produccién
que resulta si se permite el intercambio de derechos de propiedad es eficiente
e independiente de a_quién se asigne esa propiedad (excepto que diferentes
distribuciones de la riqueza pueden dar lugar a diferentes demandas)'. Por

ejemplo, la eficiente combinacién entre los aspectos civil y militar resultard

"

! Estas cc ias las ha ido Coase.
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de un derecho de propiedad transferible independientemente de que los con-
tribuyentes contraten voluntarios para el servicio militar o de que los conscrip-
tos paguen a los contribuyentes para verse libres del mismo. Los contribuyen-
tes contratarén sélo.a aquellos militares (bajo el sistema de derechos de pro-
piedad «compra la participacién»)_que no pagaran para verse exentos (bajo el
sistema de «compra la exclusién»). El mejor postor bajo el sistema de dere-
chos de propiedad basado en «comprar la exclusién» serd precisamente el
Gltimo en prestarse voluntario bajo el de «comprar la participacién»2.

Ma4s tarde nos referiremos a algunos de estos puntos. Por ahora contamos
con elementos suficientes para facilitar el estudio de los dos apartados siguien-
tes:

LA APARICION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

ter interno a los beneficios y a los efectos negativos, puede comprenderse
mejor la aparicion de los derechos de propieﬁad por su asociacién con la

aparicién de beneficios o pérdidas nuevos o diferentes.

Cuando hay cambios en el nivel de conocimientos se producen cambios en
las funciones de produccién, en los valores y en los gustos. La aparicién de
nuevas técnicas, nuevas formas de fabricar los mismos bienes y de nuevos
bienes produce efectos positivos o negativos a los que no estaba acostumbrada
la sociedad. Mi tesis es que tiene lugar la aparicién de nuevos derechos de

propiedad en respuesta a los deseos de las personas implicadas en el ajuste a
nuevas posibilidades beneficio-coste.

Esta tesis puede ser expuesta mas claramente en una forma ligeramente
diferente: los derechos de propiedad fomentan el dar caricter interno a los
efectos externos siempre que los beneficios de este proceso sean superiores a
su coste. En esencia el mismo es consecuencia de cambios en las evaluaciones
econémicas, cambios que tienen su origen en el desarrollo de una nueva tec-
nologia y en la apertura de nuevos mercados, modificaciones para las cuales
los viejos derechos de propiedad son poco aptos. Una interpretacién mds

2 Si la demanda civil no se ve afectada por la redistribucién de la riqueza, la afirmacién hecha
es ciTecta tal como se ha formulado. Sin émbargo, cuando se pasa del sistema de «compra la
participacidna al sistema de «compra la exclusién» la redistribucién de riqueza resultante a partir
de los conscriptos puede afectar significativamente su demanda en la vida civil; la validez de esta
afirmacién requiere, pues, algo que la compense. Un cambio que compense la riqueza no serd
necesario en el caso del beneficio mdximo empresarial. Consideremos el caso del agricultor y del
ganadero mencionado por Coase, La sociedad puede dar al agricultor el derecho a cultivar mafz

_sin_que lo dificulte el ganado o_puede dar al ganadero el derecho a que. su ganado invada los
cultivos. Contrariamente al ejemplo de Coase, supongamos que si al agricultor s¢ le da este
derecho’deja de trabajar, es decir, con el derecho a ser comp do por los estragos que le cause
el ganado su tierra tiene el caricter de marginal. Si se transfiere el derecho al ganadero, el
agricultor, no contando con ninguna renta, no tendrd con qué pagar al ganadero para que reduzca
el nimero de cabezas que c¢rfa. Sin embargo, en este_¢aso. serd conveniente para el ganadero

comprar la granja, dedicindose al cultivo y a la cri;  a tener en

los efectos del ganado sobre el mafz.

\
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adecuada de esta afirmaci6n requiere que sean tenidas en cuenta las preferen-

cias de la comunidad por lo que se refiere a la propiedad privada. Algunas

comunidades tienen sistemas de propiedad privada no muy bien desarrollados
y sistemas de propiedad publica muy avanzados. Pero dadas las preferencias
de una comunidad sobre esta materia, ici

propiedad privados o piiblicos es consecuencia de las variaciones en la tecno-

logia y en los precios relativos.

~ No quiere decir que sostenga o que niegue que los ajustes que van a reali-
zarse en los derechos de propiedad vayan a ser el resultado de un esfuerzo
consciente para abordar los problemas de los nuevos efectos externos. En las

sociedades del mundo occidental estos ajustes se han debido principalmente a

cambios graduales en las costumbres sociales y en el derecho comiin preceden-
te. Es improbable que en cada etapa de este proceso de ajuste los factores
externos per se fueran conscientemente relacionados con la cuestién que se
trataba de resolver. Estos experimentos legales y morales pueden ser, en cier-
to modo, procedimientos irreflexivos, pero en una sociedad que tiene muy en
cuenta los resultados de la eficiencia, su viabilidad a largo plazo dependera de
cémo modifiquen el comportamiento para que se acomode a los efectos exter-
fos asociados a cambios importantes en la tecnologia o en los valores de
mercado.

Seria preciso un amplio y detallado trabajo empirico para tener una prue-
ba rigurosa de esta afirmacion. Pueden citarse una amplia gama de ejemplos
consistentes con ella: el desarrollo de los derechos al espacio aéteo, los dere-
chos de los arrendatarios, las normas sobre responsabilidad en los accidentes
de automévil, etc. En esta parte del estudio expondré con algin detalle un
conjunto de estos ejemplos. Se refieren  al desarrollo_de los derechos de pro-

iedad privada sobre la tier t indios americanos. Estos ejemplos son
muy variados y estn muy relacionados con lo que podria llamarse en el cam-
po de la antropologfa una evidencia convincente.

La cuestién de la propiedad privada del suelo entre los aborigenes ha
fascinado a los antropélogos. Ha sido una de las controversias intelectuales
en el intento de determinar la «verdadera naturaleza» del hombre no coaccio-
nado por los «elementos artificiales» de la civilizacién. Como consecuencia de
esta polémica se ha presentado informacién que se refiere directamente al
punto de vista que ahora nos interesa. La memoria de Eleanor Leacock sobre
El territorio de caza de los Montagnes y el comercio de pieles (1954) es conside-
rada como una obra clésica y fundamental sobre esta materia. Las investiga-
¢iones de Leacock siguieron a las de Frank G. Speck, quien descubtié que los
indios de la peninsula del Labrador tenian una tradicién hacfa mucho tiempo
establecida en 1o que concierne a la propiedad de la tierra, Este descubrimien-
to fue sorprendente dado lo que se conocia sobre los indios del Sudoeste
americano e impulsé el estudio de Leacock relativo a los Montagnes que habi-
taban grandes zonas en la regién de Quebec.

Leacock establecié, sin lugar a dudas, que existfa una estrecha relacion,
tanto histérica como geograficamente, entre el desarrollo de los derechos de
propiedad del suelo y el del comercio de las pieles. La base empfrica de esta
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correlacién es indiscutible. Sin embargo, hasta donde yo sé no se ha articulado
atin ninguna teoria que relacione la propiedad privada de la tierra y el comer-
cio de las pieles. El material experimental expuesto por Speck y Leacock

concuerda con la tesis sostenida en este articulo y, por tanto, pone claramente -

de manifiesto el papel que juegan los ajustes en los derechos de propiedad al
- considerar lo que los economistas han citado frecuentemente como ejemplo
de factor externo: el esquilmar los terrenos de caza. :
Debido a la falta de control sobre la caza, nadie est4 interesado en invertir
para incrementar o0 mantener la reserva de caza. Ademds, ésta se practica de
forma intensiva. Por consiguiente, una caza abundante impone unos costes
externos para los cazadores futuros, costes que no son plenamente tomados
en cuenta al determinar el grado en que se va a cazar y el indice de reproduc-
cién de los animales.
Antes de que surgiera el comercio de pieles la caza tenfa el cardcter de
una actividad primaria desarrollada para proporcionar alimento y las escasas

pieles que necesitaba la familia del cazador. Aparecfa, pues, claramente el _

efecto externo. La caza podfa practicarse sin restricciones y se realizaba sin
que dejara sentir su_impacto sobre otros cazadores. Estos efectos externos.
eran de tan escaso significado que no merecia la pena que nadie los tuviera
en cuenta. No existfa nada semejante a la propiedad privada del suelo. Lea-
cock no encuentra ninguna evidencia de que existiera la propiedad privada
del suelo en las Relaciones de los jesuitas, en las que Le Jeune describe el
invierno que pas6 entre los Montagnes en 1633-34 y el padre Druilletes en
1647-48. En ambos relatos no aparece ninguna evidencia que indique una
organizacién socio-econ6mica en la que estén bien desarrollados los derechos’
privados al suelo. '

Podemos suponer, sin miedo a equivocarnos, que la aparicién del comer-
cio de pieles tuvo dos consecuencias inmediatas. La primera fue el considera-
ble aumento del valor de las pieles para los indios. La segunda —consecuencia
de la anterior—, el que el aumento de la caza subiera en vertical. Ambas
consecuencias incrementaron considerablemente la importancia de los facto-
res externos asociados a la caza. El sistema de derechos de propiedad comen-
26 a cambiar en la direccién que imponia los importantes efectos econémicos:
del comercio de pieles. Los datos geogréficos y de distribucién de la propie-
dad recogidos por Leacock indican una evidente correlacién entre los primiti-
vos centros del comercio de pieles y el desarrollo de los primeros territorios
de caza privados. ' : '

«No ofrece dudas que a principios del siglo xviI comenzaron a realizarse
acuerdos entre las distintas familias sobre los territorios de caza de los alrede-
dores de Quebec... Las primeras referencias a tales acuerdos se refieren a
una parcelacién puramente temporal de tales territorios. Los indios Algon-
kians y los Iroquis se constituyeron en diversos grupos a fin de cazar con mds
efectividad. Seglin su costumbre..., se -apropiaban de parcelas de unas dos
leguas cuadradas donde cada grupo cazaba en exclusiva. Se habfa establecido
ya la propiedad de las madrigueras de los castores y cuando las mismas eran
descubiertas se las marcaba para saber a quién pertenecfan. Un indio ham-
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briento podfa matar y comer un castor perteneciente a otro grupo siempre
que dejase la piel y la cola» (p. 15). o ‘

El paso siguiente, por lo que se refiere a los territorios de caza, fue, pfOb(a—
blemente, el sistema de parcelacién estacional. Un relaPo .anémmo escrito en
1723 indica que «los indios segufan el principio de delimitar los terrenos de
caza seleccionados por ellos marcando a fuego los 4rboles de fqrma que nunca
pudiesen penetrar los unos en el tertitorio de los otros... Hacia mediados de
‘siglo estos territorios parcelados eran relativamente estables» (Leacock, 1954,

. 15).

P E% principio que subyace tras los derechos de propiedgd cambia con nuevas
situaciones y la revaluacién de los viejos efectos beneficiosos o dafiinos sugie-
re en este ejemplo que el comercio de pieles llev§ a que fuen:a econémico la
preservacién de los animales de pieles. Ello requiere la sgﬁcx;nte capaclqad
para evitar la caza furtiva, y esto, a su vez, impone la realizacién de Famblos
socio-econémicos en la propiedad de los territorios de caza. Este conjunto de
razonamientos es consistente con lo expuesto anteriormente. Pero ;es incon-
sistente con la ausencia de derechos de propiedad similares entre los indios
del Sudoeste? ) .

‘Dos factores indican que también es consistente con este hechg. El prime-
‘1o es que en las llanuras en que habitaban no habfa animales de importancia
comercial comparable a los animales de pieles de los bosques, al menos mien-
tras no llegé el ganado vacuno llevado por los europeos. El segundo es que
los animales de las llanuras eran animales fundamentalmente herbivoros que
tenian por habito moverse continuamente de un lugar a otro. De esta forma
el valor de establecer limites territoriales a la caza se vefa reducido_por el
coste relativamente alto que suponia impedir que los animales se desplazaran

a la parcela_adyacente. Por consiguiente, tanto el resultado como el coste c!e )
establecer en el Sudoeste territorios privados de caza eran tales que cabia ™
esperar pocos progresos.en ese sentido. El efecto externo no merecfa ser
tomado en cuenta.

Los territorios de la Peninsula del Labrador acogen animales de los bos-
ues cuyos hébitos son considerablemente diferentes a los de los gnimales: de
{as Tlanuras. Los animales de los bosques limitan su territorio a 4reas relativa- .
mente pequeiias, de forma que el coste de convertir en internos los efectos fle
preservar estos animales es muy reducido. Ello ‘umdo. a su valor comercial
mucho mayor hizo productivo _gg,t_a_lle_ggg_t_e_r;ig_gggs_pny_as_igj_dﬂ_cm. Frapk
G. Speck indica que los derechos de propiedad de la familia entre los mcpos
de la Penfngula inclufan las represalias contra los que traspasaran los lfm}tes
de su territorio. Los recursos animales eran preservados. A veces las practicas
de conservacién tenfan carécter extensivo. Los territorios de caza de la familia
eran divididos en partes y cada afio la familia cazaba, altemativgmemc, en
una de estas partes dejando una zona en el centro como una especie de reser-
va en la que no se cazaba a menos que la caza fuese escasa en la parte corres-
pondiente. ) : »

Concluyendo nuestra consideracién sobrg el fenéfneno de los derechos de.
propiedad privados a la tierra entre los indios americanos, vamos a dar una
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nueva prueba de su evidencia. Entre los indios del Noroeste surgieron tam-
bién derechos de propiedad privados de la familia a territorios de caza, dere-
chos que llegaban a ser hereditarios. Encontramos aqul predominandia e los
animales de pieles de los bosques y también el hecho de que la costa del
Oeste era frecuentada por goletas con el propdsito principal de comerciar en
pieles?,

LA INCORPORACION Y TITULARIDAD DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

He indicado que los derechos de propiedad surgen cuando se hace econé-
mico para aquellos afectados por efectos de caracter externo internalizar be-
" neficios y costes. Pero aun no hemos examinado 1as Fuerzas gque gobiernan la
forma concreta que adoptan los derechos de propiedad. Comenzaremos dis-
tinguiendo varias formas ideales de propiedad. Son la propiedad comunal, la
propiedad privada y la propiedad estatal. »

Por propiedad comunal entendemos un' derecho que puede ser ejercido
"por todos los miembros de la comunidad. Es frecuente que los derechos a
cultivar la tierra y a cazar hayan sido comunales. El derecho a pasear por las
aceras de una ciudad es comunal. La propiedad comunal significa que la co-
munidad niega al Estado o a los individuos el derecho a que interfieran en el
ejercicio por cualquier persona de los derechos que pertenecen a la comuni-
dad. La propiedad privada implica que la comunidad reconoce el derecho del
propietario a impedir que otros ejerzan los derechos privados de propiedad
de ese propietario._La propiedad estatal supone que el Estado siga procedi-
mientos politicos aceptados para determinar quién puede no usar propiedades

> La tesis es consistente con el desarrollo de otros tipos de derechos privados. Entre los
ueblos némadas primitivos el coste de controlar la propiedad es relativamente bajo para objetos
.muy transportables. familia propietaria puede proteger tales objetos llevandolos consigo en
sus actividades diarias. Si ademds son muy dtiles, los derechos de propiedad aparecerén frecuen-
temente de forma que adquieran car4cter interno los beneficios ¥ costes de su uso. Normalmente

entre las comunidades mas primitivas, las armas ¥ utensilios domésticos, tales como objetos de
cerdmica, se consideran como propiedad privada. Ambos tipos de articulos son transportables y -

su produccién requiere una inversion de tiempo. Entre los pueblos agricolas orientales, debido a
su localizacién relativamente estable, la transportabilidad juega un papel menos importante en la
determinacién de la propiedad. | La distincién se ve mis claramente |comparando la propiedad
del suelo entre las sociedades m4s primitivas que desconocen la rotacién de cultivos y la utiliza-
cién de fertilizantes o donde la fertilidad det suelo es muy pobre, con la propiedad del suelo entre
pueblos primitivos que est4n m4s adelantados en estos aspectos 0 que poseen tierra mas fértil.
Cuando el cultivo se realiza por las sociedades mas primitivas hay Qque dejar descansar el campo
durante varios afios para que recobre su productividad. Los derechos de propiedad al suelo entre
los pueblos requieren unos costes de control durante los varios afios en que no existe produccién
apreciable, Como para mantenerse estos pueblos tienen que emigrar a otras tierras, para que el
derecho de propiedad tenga valor para ellos debe ir asociado con algin objeto transportable. Es
frecuente encontrar entre estos pueblos un derecho de propiedad a las cosechas que son transpor-
tables después de la recoleccién, pero no al suelo. A medida que progr las sociedades primi-
tivas basadas en la agricultura permanecen por perfodos més largos afincadas en un determinado
lugar y entonces aparece el derecho de propiedad al suelo igual que a las cosechas.
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que le pertenecen. No voy a examinar con detalle .la altematiw.: a ‘la‘propiedad
estatal. El objeto del andlisis que sigue es descubrir algunos principios genera-
les que gobiernan el desarrollo de los derechos de propiedad en comunidades
orientadas hacia la propiedad privada. )

Lo mejor es que comencemos considerando un ejemplo concreto que nos
centre el problema de la propiedad de la tierra. Toda persona tiene derecho

P
A

a cazar, a labrar el campo y a explotar sus minas. Esta forma de propiedad no ,..c: " :

asigna el coste asociado al ejercicio por cualguigr. persona .de sus derechos
comunales de propiedad a esa persona. Si un individuo persigue que el valor
de sus derechos comunales sea el miximo posible tenders a lgbrar O cazar en
forma intensiva debido a que parte de los costes que ello imph.c_a serén sopor-
tados por otros. De esta forma las reservas de caza y la fertilidad del suelo
disminuirdn rdpidamente. Es concebible que los propfetaﬁos de estos dgre-
chos, es decir, cada miembro de la comunidad, esté dispuesto a disminuir el
ritmo al que explota la tierra si es cero el coste de emprender o mejorar una
politica en tal sentido. Cada uno estara dispuesto a limitar sus derechos. Evi-
dentemente, el coste de alcanzar tal acuerdo no serd cero. Lo que no esté tan
claro es cudl pueda ser ese coste. ‘ ‘

El coste de estas negociaciones serd elevado, ya que al n}tervemr muchos
es dificil alcanzar un acuerdo que satistaga a todos, especialmente cuando
cada uno sostiene que tiene un derecho a explotar la tierra tan intensamente
como quiera. Incluso, aunque se llegue a un acuerdo entre‘ la‘s partes, es pre-
ciso tener en cuenta que el coste de controlar su_cumplimiento puede ser
también elevado. Una vez que el acuerdo se ha alcanzado, nadie tendri el
derecho a explotar privadamente la tierra; todos pueden hacerlo, pero ate-
niéndose al menor nimero de horas por semana acordado. Los costes de la
negociacién aumentan atin més debido a que bajo este §istema no es posible
asignar a los usuarios actuales la totalidad de los beneficios y costes esperados
que corresponden a las generaciones futuras. )

Si la propiedad del campo pertenece a una sola oermp_a_,_ﬁga.jme,ngaré
maximizar su-valor actual teniendo en cuenta corrientes futuras: altcnratwas
de costes y beneficios y seleccionando aquella que cree que hard méximo el
valor actual de sus derechos de propiedad privada a la tierra. Sabemos que
esto implica que intentara tener en cuenta las oondicion;s Qe oferta y detpan-
da que piensa existirdn después de su muerte. Es muy dificil que los propieta-
.rios de los derechos comunales alcancen un acuerdo en el que se tengan en
cuenta éstos costes. ) -

‘En efecto, el propietario de derechos privados al uso de la tierra actiia
como un corredor, cuyos ingresos dependen de c6mo tenga en cuenta las
demahdas concurrentes actuales y futuras. Pero en el caso de los derechos
comunales no se trata de un corredor, y las demandas de la ggnera«iién pre-
sente tendran mucho peso —antieconémico— al determinar la intensidad con
que se explotar4 la tierra, Las generaciones‘mtura‘s mfian desear pagar a la
_generacién presente lo bastante para cambiar la mtensndaq con que estd ha-
ciendo uso de la tierra. Pero no disponen de un agente vivo que haga esta
propuesta. Bajo un sistema de propiedad comunal, si existiese una persona

~b
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viva que pagase a otros por disminuir el ritmo al que se trabaja la tierra, no
obtendrfan ninglin aumento de valor sus esfuerzos. Propiedad comunal signi-
fica que las generaciones futuras deben hablar por s{ mismas. Nadie ha esti-
mado atin los costes de llevar a cabo tal negociacién.

El ejemplo de la propiedad de la tierra nos enfrenta inmediatamente con

una gran desventaja de la_propiedad comunal. No se tienen en cuenta los

efectos de las actividades de una persona sobre sus vecinos y sobre las genera-
ciones venideras. La propiedad comunal lleva consigo un gran nimero de
factores externos. El coste total de las actividades de un poseedor de derechos
de propiedad comunales no recae directamente sobre &1, ni cabe que les preste
atenci6n facilmente debido a que otros estdn dispuestos a pagar la cantidad
adecuada. La propiedad comunal establece un sistema de «paga para hacer
uso de la propiedad» y los elevados costes de negqciacién hacen ineficaz un
sistema de «pagale para no hacer uso del derecho de propied:

Permitiendo la propiedad privada de parcelas a pequefios grupos de perso-

nas con intereses similares, el Estado, los tribunales o los lideres de la comu-
nidad intentaron dar carécter interno a los costes externos que resultan de la
propiedad comunal._El individuo y Ta familia constituyen el grupo légico con
intereses andlogos. Continuando con nuestro ejemplo del uso de la propiedad
privada de la tierra, distribuyamos inicidlmente al azar entre individuos los
titulos a la misma y, posteriormente, incluyamos en cada titulo asf distribuido
la extensién de la tierra correspondiente.

La _propiedad privada de la tierra asi resultante dard cardcter interno a

muchos de los costes externos asociados con la propiedad comunal, ya que

ahora un_propietario, en virtud de su poder para excluir a otros, puede contar
con que logrard el beneficio que lleva consigo la preservacién de la caza y la
fertilidad creciente de su tierra. Esta concentracion de beneficios y costes

sobre los propietarios crea incentivos para utilizar los recursos de manera més
eficaz,

Péro tenemos atin que ocuparnos de los efectos externos. Bajo el sistema
de propiedad comunal el lograr que los derechos de propiedad comunal sean
méximos se conseguird sin tener en cuenta muchos costes, ya que el poseedor

de un derecho comunal no puede excluir a otros de que gocen del fruto de sus
esfuerzos y debido a que los costes de negociacién son demasiado elevados
para que todos lleguen a un acuerdo conjunto sobre un comportamiento 6pti-
mo. El desarrollo de los derechos privados permite a su poseedor economizar
en el uso de aquellos recursos sobre los que tiene el derecho de excluir a
otros. De esta forma, muchos efectos adquieren caracter interno. Pero el po-
seedor de derechos privados a una parcela no tiene derechos sobre la parcela
de otro sector privado. Como €l no puede excluir a otros de su derecho priva-
do a la tierra, no tiene ningun incentivo directo (a faita de negociaciones)
para economizar en el uso de su tierra en forma tal que tenga en cuenta los
efectos que este hecho produce sobre los derechos a la tierra de otros. Si

construye una presa en su terreno, no tiene ningin incentivo directo para
tener en cuenta que bajari el nivel de las aguas del rfo en la tierra de su
vecino. ‘ '
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Exactamente se trata de la misma clase de efecto externo que hemos en-
contrado en los derechos de propiedad comunal, pero que aparece fngui en un
grado menor. Nadie tenia incentivo para almacenar agua en cualqmcfr terreno
de propiedad comunal; los propietarios privados pueden ghora considerar los
beneficios y costes que tendré para su tierra el almacenamiento de agua. Pero
no se tendrén en cuenta directamente los efectos que tendra sobre la tierra de

los otros.

La concentracién parcial de beneficios y costes que lleva consigo la propie-
dad privada es s6lo parte de las ventajas que ofrece el sistema. La otra parte,
y quiz4 la mas importante, escapa a nuestro anélisis. El coste de negociacién
de los restantes efectos externos se reducird grandemente. Los derechos de
propiedad comunal permiten el uso de la tierra a cualquiera. Bajo este sistema
es indispensable llegar a un acuerdo sobre su utilizacién. Pero los factox:es
externos que acompaiian a la propiedad privada no afectan a todos los propie-
tarios y serd necesario s6lo para unos pocos alcanzar un acuerdo que tenga en
cuenta estos factores. El coste de negociar, el dar caricter interno a los mis-
mos, se ve, pues‘, notablemente reducido. La materia es suficientemente im-
portante como para discutirla.

Supongamos que un propietario de un derecho comunal al su.elo y que
est4 cultivando una parcela de tierra observa que un segundo propietario co-
munal estd construyendo una presa en un campo .adyacente. El agricultor
prefiere tener el arroyo tal como estd y, por consig'mente, ordena al construc-
tor que suspenda la construccién. El constructor dice: «Pdgame por Qacerlc:».
El agricultor dice: «Estoy dispuesto a hacerlo, pero ;qué me garantizas td a
cambio?». El constructor responde: «Te garantizo que no continuaré constru-
yendo la presa, pero no puedo garantizarte que no reemprenda el trabajo
otro constructor, ya que se trata de una propiedad comunal y yo no puec!o
impedirselo». Lo que seria una simple negociacién entre dos‘ personas bajo
un sistema de propiedad privada se convierte en una negociacién bastante
compleja entre el agricultor y todos los demds. Yo creo que ésta es lg explica-
cién basica para la existencia de propietarios tinicos en lugar de miiltiples. En
efecto, un incremento en el nimero de propietarios es un incremento en la
propiedad comunal y lleva, generalmente, a un aumento en los costes de
internalizacién.

Debido a la disminucién en los costes de negociacién que acompaiia a los
derechos privados y prescindiendo de otros elementos, la mayor parte de los
efectos externos pueden internalizarse a un coste bastante bajo. Aquellos para
los que no sucede asi van asociados a actividades que generan efectos externos
que afectan a mucha gente. La carbonilla procedente del hu!no afecta a mu-
chos propietarios de viviendas, ninguno de Jos cuales esta dispuesto a pagar
lo bastante a la fibrica como para que su propietario disminuya la salida de
humos. El conjunto de propietarios de casas puede que estuviera dispuesto a
pagarle lo necesario, pero el coste de lograr este acuerdo puede ser lo sufj-
cientemente_elevado _como para desanimar la consecucién de un convenio
efectivo en este sentido. El problema de la negociacién se complica todavia
més si el humo procede no de una sola chimenea, sino de las de todo un
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distrito industrial. En tales casos puede ser demasiado costoso internalizar
estos efectos a través del mercado.

Volviendo a nuestro ejemplo de la propiedad del suelo, debemos recordar
que el mismo era distribuido en parcelas de cierto tamafio, elegidas al azar,

entre propietarios también seleccionados al azar. Estos propietarios negocian

entre sf para dar caricter interno a los efectos externos que quedan. Dos
opciones se presentan a los negociadores. La primera consiste simplemente
en llegar a un acuerdo contractual entre los propietarios a los que afectan
directamente estos efectos externos. La segunda, en que algunos propietarios
.comprenden los derechos de otros modificando asf el tamario de la arcela
que poseen. La opci6n elegida serd, normalmente, Ia més barata. Nos encon-
tramos ante el problema econémico tipico de eleccién de la solucién 6pti a.
Cuando los_beneficios son constantes para las parcelas de diferente tamafio
serd indiferente recurrir al sistema de la compra o al del acuerdo, si un tinico
acuerdo —f4cil de controlar— permite dar carscter interno a los factores ex-
ternos._Pero si existen varios factores externos de forma ue es preciso nego-
ciar varios contratos o si los acuerdos a los que se llegue son dificiles de
controlar, entonces ser4 el sistema de la compra al que se prefiere recurrir.

Cuanto mayores sean las deseconomfas de escala en  relacién con la propie-
dad de la tierra, més se recurrira a los acuerdos contractuales para fijar las
diferencias entre vecinos. Se compararan los costes de negociacién y control
con los costes que dependen del tamaiio de la propiedad y las parcelas tende-
rén a tener la superficie que minimice la suma de estos costes®.

Las interrelaciones entre las economias de ‘escala, los costes de negocia-
cidn, los efectos externos y la modificacién de los derechos de propiedad
pueden analizarse en el marco de una de las més notables «excepciones» a la

afirmacién de que la propiedad tiende a tener caracter individual: la sociedad

anénima. Suponemos que son una realidad Ias economias de escala en las
grandes corporaciones y también que la necesidad de suscripcién de acciones
puede ser satisfecha de forma maés barata consiguiendo el capital de las perso-
nas dispuestas a comprar acciones. Mientras que en la actuacién de estas
empresas existen las economias de escala, éstas no operan en la adquisicién
de capital. Por tanto, muchos «propietarios» encuentran ventajoso formar una
.. sociedad anénima. '

Pero si_todos los propietarios participan en cada decisién que tenga que
tomarse en la sociedad, las economias de escala logradas por la misma se
verdn rdpidamente sobrepasadas por los elevados costes de la_negociacién,
Por tanto, tiene lugar una delegacién de autoridad para la mayor parte de las
decisiones y un pequeiio grupo de gerentes se convierte de hecho en el propie-
tario. La propiedad efectiva, o sea, el control efectivo de 1a propiedad, pasa
legalmente a manos de los gerentes. Esta es la primera modificacion legal y
tiene lugar como consecuencia de los elevados costes de negociacién que, de
otro modo, habrfa que pagar.

* Comparar esto con las razones similares dadas por R. H. COASE en The Nature of Firm
(1937, pp. 386-405) para explicar la empresa. Véase el capitulo VI de este libro
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Sin embargo, la estructura de la propieda::l crea fllgunas c.lificgltadcs lde
caricter externo bajo la ley de sociedades. Si la socnedgd quiebra, esta _ety
hace responsable a cada accionista de. Lag dwm”;%m; e:
de su capacidad financiera. Por consiguiente, la propiedad que de hecho os
tentan los gerentes puede tener consi .iectos externos para los accloé-
nistas. Si los derechos de propiedad no se modlfit.:an, este fagtor externo h?r
que sea muy dificil para los empresarios conseguir que suscriban acciones los .
individuos que pueden hacerlo (aunque estos individuos puedan. ?e_cumréa
que otras personas les reembolsen de sus pérdidas, los costes del ht;lgno sefdn
muy altos)._Para reducir las consecuencias de.e‘ste ef.ec 0 ex:emo ha t:m lo
lugar una segunda modificacién: la responsablhdgq lim _tac?a . De hec| bc?, a
propiedad por parte de los gerentes y la responsabilidad limitada se combinan
para hacer minimo el coste total de operar granc!es empresas. Los accionistas
son esencialmente prestamistas de capital en acciones y no propietarios, aun-
“que participen en decisiones tan infrecuentes como puede ser la fusién con
otra sociedad. De lo que los accionistas son realménte propietarios es de sus
acciones y no de la sociedad. La propiedgd: en el sentido .de ‘control, se con-
“vierte asi en una materia_puramente indwndual: Los accionistas poseen sus
acciones, y el presidente del‘ la soc;e?jad y, posiblemente, unos pocos altos

ienen elcontrol de la sociedad. -
cargl’?n:at:;?gar el impacto sobre los accionistas de las decisiones de los‘geren-
tes, es decir, para minimizar el impacto de los Ffectc_:s externos bajo esta
forma de propiedad, se requiere una nueva modxficacnpp le. al de los dere-
chos. Segiin la regulacién que establece la ley spbre participacion, un accionis-
ta puede vender sus acciones sin obtenel: primero el permiso de :os _oft;qsl
‘accionistas y sin necesidad de que la sociedad se disuelva. Para €l es ;;
retirarse si sus puntos de vista no coinciden con los de la gerencia. E§tad«vd-
vula de escape» es muy importante y ha dado lugar al mercgdo organizado de
valores. La creciente armonizacién entre los puntos de vista de gerentes y
accionistas provocada por este hecho y por la competencia de otros_grupos
directivos contribuye a minimizar los efectos externos asociados a la elftn‘xct‘\;-
ra de la propiedad de las sociedades. Finalmente, la r.esgonsablhdad imita aI
reduce considerablemente el coste de vende; las acciones al no necesitar e
comprador examinar con gran detalle el pasivo de la sociedad ni el activo de
los otros accionistas; ambos factores pueden afectar adycrsamer}te al compra-
dor sélo por lo que se refiere a la cotizacién de las acciones. dobl
En el ejemplo de la propiedad del suelo aparece clara:neme esta doble
tendencia de la misma a‘*quedar_en manos mdmduales. y°de la propiedad
individual a actuar de forma que todos los costes sean minimos. Hemos exten-
dido la aplicabilidad de este ejemplo a las sociec.iadesA Pero puede que en él
no esté adn claro el 4ambito de aplicacién. Consideremos el problema de los

derechos de autor y de las patentes. Si todos pueden apropiarse libreme‘t;t;
i abr:

de una nueva idea, s1_existen_derechos com

3 HENRY G. MANNE estudia

este punto en un préximo libro sobre el sistema de sociedades -
americano. :
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incentivos para desarrollarlas. Los beneficios que proporcionan estas nuevas
ideas no se concentrardn en su creador. Si al mismo se le conceden unos

ciertos derechos de propiedad, Jas ideas surgirdn rédpidamente. Pero la exis-
tencia de derechos privados no significa que sus efectos sobre la propiedad de
otros haya de ser considerada de una forma directa. Una nueva idea puede
hacer que otra antetior quede anticuada, mientras que otra, también anterior,
puede convertirse en mis valiosa. Estos efectos no seran tenidos directamente
en cuenta, pero pueden dar lugar a que el creador de la nueva idea inicie
negociaciones con los de las otras. Todos Ios problemas de 1os Tactores exter-

““‘g“————-———-—-——___m_-—&_ + e i St tal]
nos son muy analogos a los que se plantean en el ejemplo de la propiedad del
suelo. Las variables caracteristicas son idénticas.

En este articulo he planteado un enfoque de los problemas de los derechos
de la propiedad. Pero contiene algo m4s qué eso. Indica también una forma

diferente de abordar los problemas tradicionales. Al elaborar este enfoque
espero que se aclaren un gran niimero de problemas socioeconémicos.

[H. Demsetz, «Hacia una teoria de los derechos de propiedad», American Eco-
nomic Review, mayo 1968. Traduccién de Francisco Fernindez Cérdoba. Por
cortesfa de H. Demsetz, American Economic Association ¢ Informacién Comer-
cial Espariola)

CUESTIONES DE DEBATE

1. Distinga entre el concepto de derecho de propiedad que utiliza Demsetz en su articulo
y el de nuestro Derecho civil. Intente definir en términos Jjuridicos el concepto de
Demsetz.

2. A lo largo de la historia se ha afirmado en numerosas ocasiones que «la propiedad
es un robo». Supongamos que tal afirmacion fuera cierta: (quedar(an sin valor los
argumentos desarrollados en este arttculo?

3. Intente serialar las diferencias que existen entre la estructura de los derechos de pro-
piedad de una sociedad primitiva, de una sociedad capitalista desarrollada y de un
pals socialista.

4. ;Con qué criterios econémicos podria Justificarse una limitacién de los derechos de
propiedad individuales?-




