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RESUMEN:

En el siglo XIX el pensamiento juridico occidental lleg6 a su cenit con la apro-
bacion de los codigos decimononicos, perdiendo sofisticacion en sus desarrollos poste-
riores. A partir de ese momento la tarea del jurista giré en torno a los comentarios o
criticas de los codigos, siendo sus propuestas facilmente clasificable como de lege lata
0 de lege ferenda.

Ese modo de ver la realidad o pretender involucrarse en ella, a partir de los tex-
tos legales, se fueron mostrando insuficientes, al punto que hoy se requiere una nueva
dogmética mas comprometida con valores, argumentos y analisis consecuencialistas
que con inferencias puramente normativas.

Desde el common law nos llega una propuesta metodolégica basada en el anali-
sis economico de las instituciones legales y la filosofia moral como estructuras de pen-
samiento que compiten entre si, a efectos de brindar las mejores soluciones juridicas.

Si bien el common law es mas permeable a esos razonamientos dado que el pro-
ceso de codificacion nunca los alcanzo, en el Derecho Continental fendmenos tales co-
mo la constitucionalizacion, internacionalizacion y los acelerados avances producidos

en el contexto de la sociedad del conocimiento vienen a romper los moldes del pensa-
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miento iusprivatista, obligando a los juristas a introducir nuevas herramientas concep-

tuales y metodoldgicas para pensar el Derecho.

ABSTRACT:

Western legal thought reached its zenith with the approval of the nineteenth-
century codes, losing sophistication in their previous post-development. From that mo-
ment the lawyer's task focused on the comments or criticisms of codes, their proposals
being easily classifiable as de lege lata or de lege ferenda.

This way of seeing reality or pretend to engage in it, from the legal texts, were to
be insufficient to the point that it now requires a new dogmatic more committed to val-
ues, consequentialist arguments and analysis that purely normative inferences.

From the common law comes a methodological proposal based on the economic
analysis of legal system and moral philosophy and structures of thought competing for
the purposes of providing the best legal solutions.

While the common law is more permeable to these arguments as the coding pro-
cess never reached in Continental law constitutionalization phenomena such as, global-
ization and the rapid advances in the context of the knowledge society are to break
iusprivatista molds of thought, forcing lawyers to introduce new conceptual and meth-

odological tools for thinking about the law.
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EL PROBLEMA

Spector (2003, p. 241) afirma que “en la Edad Media, la doctrina juridica iuspri-
vatista comenzé a desarrollar una estructura teérica capaz de explicar y sistematizar el
conjunto de normas de Derecho Romano. Este proceso culmind durante los siglos XVIII
y XIX con la redaccién de los codigos civiles europeos y latinoamericanos. Luego de
que la codificacién fue puesta en practica, y completada con la sancion del Codigo Ci-
vil aleman (BGB), la ciencia juridica comenzo a declinar en vitalidad intelectual. Aun-
que los juristas todavia trabajan en la sistematizacion de las normas codificadas y, en
particular, de las decisiones judiciales que buscan ajustar el codigo a las nuevas circuns-
tancias econdmicas, sociales y tecnoldgicas, esta actividad carece de la sofisticacion
tedrica que marcd los estudios civilistas de la pre-codificacion, en gran medida, esto se
debe al hecho de que los juristas completaron, a todos los efectos practicos el proceso de
redescubrimiento y sistematizacion del Derecho Romano que sentd las bases para la
codificacion”.

Luego continta diciendo que “en las ultimas décadas, los juristas norteamerica-
nos han producido una revolucion intelectual al aplicar la economia y la filosofia moral
al estudio de instituciones juridicas particulares. Los analistas econémicos del derecho y
los fildsofos del derecho compiten en tratar de ofrecer la explicacion méas exitosa de
diferentes campos del common law” (Spector. 2003, p. 241-2).

Antes de entrar de lleno el tema de los aportes del analisis econdémico y de la fi-
losofia moral, vale mencionar algunas cuestiones para contextualizar las afirmaciones
de Spector.

En primer lugar, es bien sabido que una vez culminada la codificacion francesa
el deslumbramiento ante tamafa obra intelectual se vio reflejado en la escuela de la

exegesis. Pero no se trato de un caso aislado, de un fenémeno puramente francés. “La



configuracién de la ciencia juridica como un saber que tiene como objeto el Derecho
positivo supone situarse en el momento histdrico concreto que se caracteriza por la
desaparicion del Derecho natural de la cultura juridica. En efecto, a comienzos del siglo
XI1X surgen en Europa tres escuelas (la escuela histérica en Alemania, la escuela de la
exégesis en Francia y la escuela analitica en Inglaterra) que tienen en comun la idea de
que la ciencia juridica debe dedicarse a estudiar el Derecho positivo, que se concibe
como un Derecho «puesto» (ius positum) ya sea por el pueblo en su propio «desenvol-
vimiento organico», por el autor de un codigo o por el soberano.” (Sastre Ariza. 2001,
p. 581).

Las distintas escuelas del positivismo ven al Derecho positivo como algo externo
a la ciencia juridica, un objeto que es tomado por ésta y sobre la cual desenvuelve su
labor cientifica.

La decision metodoldgica de circunscribir la ciencia juridica a textos normativos
supone la “aceptacion dogmatica de la fuerza obligatoria del derecho positivo” (Nino.
1998, p. 322) y tiene muchas consecuencias, entre ellas independiza el estudio del dere-
cho de consideraciones referidas a la moral, la politica o el comportamiento de los des-
tinatarios de las normas. Quizas el modelo positivista mas extremo lo sostuvo Kelsen
con su “Teoria Pura”, quien sostenia que la ciencia juridica para ser tal debia estar exen-
ta de todo elemento extranormativo, valorativo o ideoldgico.

Ceifiir el estudio del derecho al Derecho positivo no estuvo exento de criticas e
intentos de superacion como la escuela de la libre investigacion cientifica de Geny y
Bonnecasse, del derecho libre, la jurisprudencia de intereses, etc. Si bien muchos de
estos intentos fueron certeros a la hora de sefialar criticas al positivismo, en cambio no
fueron igualmente eficaces en miras a disefiar un modelo alternativo de ciencia juridica

para proceder a su reemplazo. De alli, entonces, la importancia de los desarrollos teori-



cos que se produjeron en el common law estadounidense en las Ultimas décadas, apli-
cando la economia y la filosofia moral al estudio de instituciones juridicas.

En el presente trabajo haremos una breve resefia de las propiedades caracterizan-
tes del andlisis econdmico y de la filosofia moral que en otras latitudes se aplica al estu-
dio del Derecho Privado.

En otro orden cosas, hasta hace poco tiempo atras era posible referirse al Dere-
cho Privado solo aludiendo a la ley, la jurisprudencia o la doctrina, y haciendo total abs-
traccion de la Constitucion o los Tratados internacionales. Hoy esto es impensable. Ha
sido de tal magnitud la irrupcién de las nuevas fuentes que debemos repensar todo el
sistema a partir de las nuevas jerarquias y relaciones que vienen a establecerse.

La constitucionalizacién y transnacionalizacion del Derecho Privado son dos
nuevos paradigmas, a partir de los cuales resulta necesario reconstruir nuestras institu-
ciones juridicas.

Bésicamente, es necesario comprender que debemos salir de la seguridad y tran-
quilidad decimononica para adentrarnos en un terreno incierto, que necesita todavia de
una Teoria General remozada que de cuenta de las nuevas fuentes -actuales y por venir-,
y de las relaciones y jerarquias que se establecen entre ellas. Utilizando la jerga posmo-
derna, el sistema de fuentes ha salido del estado sélido -concreto, preciso, delimitado-
para tornarse al estado liquido -fluido, blando, indeterminado-.

En todo caso, la constitucionalizacion del Derecho Privado exige una reflexion
profunda que debe comprender distintas dimensiones de abordaje que excede lo norma-
tivo, y va desde lo descriptivo hasta lo analitico de la dogmatica privatista y, al mismo
tiempo, del Derecho Constitucional. Pero también exige al jurista privatista indagar en

campos poco frecuentados como la voluntad del constituyente, los valores fundaciona-



les, los principios fundamentales, el contexto socio-historico existente al momento de la
creacion de la norma, etc.

Por otra parte estamos viviendo acelerados cambios sociales, al punto que las
fluidas variaciones en el campo de las tecnologias, la industria, las estructuras sociales,
las relaciones humanas, etc., cada vez se hacen mas dificiles de fijar en los rigidos mol-
des juridicos porque como se sefiala con frecuencia, no estamos frente a una época de
cambios sino a un cambio de épocas.

Por todo ello es necesario articular una nueva labor juridica privatista que no se
halle excesivamente apegada a los textos normativos, generando una dogmatica indife-
rente a la realidad social y los fundamentos que le dan origen a las instituciones juridi-
cas.

A partir del renacimiento, pero especialmente en los siglos XVIl y XVIIl, los ju-
ristas se constituyeron en “ingenieros” institucionales; es decir, nada menos que quienes
disefiaron las instituciones modernas, pero eso funciond asi hasta el siglo XIX porque
como dice Alfaro “la magna opera de racionalizacion que supusieron los cédigos no fue
una comida gratis. Convirti6 a los juristas en exégetas. Dejaron de ser productores de
Derecho e ingenieros sociales para convertirse en funcionarios” (Alfaro Aguila-Real,
2007).

El objetivo del presente trabajo no consiste en hacer una critica al positivismo, ni
brindar una mirada panoramica del “estado del arte” sobre el capitulo de la interpreta-
cion juridica, o discurrir sobre las virtudes de los distintos modelos posibles de ciencia
juridica. Partimos de la base que los juristas reales por estas latitudes, méas alla de como
se definan, béasicamente realizan sus labores cotidianas describiendo y sistematizando
Derecho positivo, pero los resultados son cada vez mas insatisfactorios porque hay mu-

cho campo “juridico” que queda sin ser relevado y hay demasiadas situaciones social-



mente relevantes que no pueden ser aprehendidas. En este trabajo intentaremos describir
las propiedades caracterizantes del Andlisis Econémico del Derecho y de la Filosofia
Moral aplicable al mundo juridico, en la busqueda de entender el “nuevo Derecho” que

se est4 gestando en los EEUU.

EL ANALISIS ECONOMICO*

El Derecho es un subsistema integrante del sistema social como lo son también
la politica, la moral y la economia. Desconocer que los distintos subsistemas se interpe-
netran; es decir, se influyen y son influidos por los otros es desconocer como operan las
instituciones en una sociedad.

Cualquier persona, sin deformaciones profesionales, intuitivamente podria dar
cuenta de esto sin mayores inconvenientes.

En primer lugar el Anélisis Econdmico del Derecho (AED) es una manifestacion
particular de las complejas vinculaciones que existen entre el Derecho y la Economia.

En este sentido podemos encontrar reflexiones econémicas en torno a la ley en
las obras de los precursores de la Ciencia Econémica, como Adam Smith, Jeremy Bent-
ham y Karl Marx. En Argentina, Juan Bautista Alberdi fue un ilustre precursor de los
estudios juridicos vinculados con los econdmicos (Diaz, 2006).

Owen Fiss (2001, p. 52-3) explica que “... cualquier mercado que funciona bien

necesita del derecho”; en ese sentido, “por lo menos, el mercado requiere dos sistemas

! Como dato ilustrativo que puede indicar la relevancia del tema, vale mencionar que por Acordada
36/2009, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvié crear la "Unidad de Analisis Econémico"
(http:/lwww.csjn.gov.ar/docus/documentos/verdoc.jsp). Se expresa en los fundamentos, que las atribu-
ciones jurisdiccionales la Corte, en ejercicio de que le otorga la Constitucion, tienen efectos econdmicos y
mencionan una veintena de normas constitucionales que hacen directa alusién a cuestiones econémicas,
de las cuales la Corte debe precisar los alcances juridicos. Se trata, nada menos, de un cambio de vision,
un primer paso para morigerar una dogmatica de reglas a otra mas atenta a las consecuencias.

Por este tema puede consultarse los siguientes articulos: SOLA, Juan Vicente (2009). “La Corte Suprema
y el anélisis econdmico del derecho”, LA LEY 2009-E, 1223. SAGUES, Maria Sofia (2009). “El analisis
econémico del derecho en la jurisdiccion constitucional: ponderacion de la Unidad de Anélisis Econémi-
co de Derecho de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina”, en LA LEY 2009-F, 1114,
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de derecho. El derecho inmobiliario es esencial para determinar quién es duefio de qué,
una precondicion para el comercio. También garantiza a los duefios de propiedad que
ellos cosecharan el beneficio de cualquier inversion que vayan a hacer y asi, provee
incentivos para invertir. EI derecho de contratos es también indispensable para garanti-
zar a todos los interesados que estén negociando entre si, que sus promesas seran respe-
tadas.

Estos dos sistemas de derecho—y otros, tales como el derecho de responsabili-
dad civil y de antimonopolios, que pueden ser necesitados para que el mercado funcio-
ne—obviamente no se hacen valer por si mismos. El mercado también necesita una ins-
titucion que pueda interpretar e implementar pertinentes rules of law: un poder judicial.
Esta institucion debe ser independiente de los contendientes interesados asi como de las
mayores fuerzas sociales y politicas”.

Pero aun asi, para los juristas las relaciones entre Derecho y Economia, no son
de interdisciplina; usualmente, el Derecho tomé al dato econémico como el supuesto de
hecho de la norma juridica. En este sentido “[I]o caracteristico es un papel ciertamente
pasivo de la Economia en este tipo de analisis, ya que se limita a integrar el concepto de
‘supuesto de hecho’ o fattispecie. (...) Desde este punto de vista, el Derecho permanece
neutral frente a las asignaciones que opera el mercado, antes y después de que la norma
iusprivatista lo regule. (...) El cambio actual es, justamente, la pérdida de neutralidad del
Derecho Privado frente a la Economia” (Lorenzetti. 1999, p. 66-7).

Santos Pastor nos indica que hay muchas maneras de enfocar el estudio del De-
recho pero la mas usual es el andlisis juridico-formal, es decir, una labor interpretativa
sobre el sistema juridico. En este caso “el andlisis de la norma la define y fija su alcance
y significado con arreglo al tenor literal, espiritu, concordancias, analogias, voluntad del

legislador, posicion en la estructura y jerarquia de fuentes, relacion con los precedentes



judiciales o legislativos, encaje en los principios generales del Derecho, contexto social,
analisis de la estructura de la propia norma, etc.” (Pastor. 1989, p. 28).

En la actualidad resultan evidentes los limites de la dogmaética tradicional para
explicar y comprender el complejo fendmeno juridico. Una muestra de ello es la impo-
sibilidad de servir de guia para el legislador, el dogmético se ocupa solo de un objeto
dado, el Derecho Positivo. Asi, sus esfuerzos se vuelcan a un estudio interno del siste-
matico juridico, “por ello resulta plenamente justificada la critica que apunta a los juris-
tas [dogmaticos] como seres poco sensibles al andlisis de los problemas juridicos desde
el punto de vista de su justicia o injusticia, de sus consecuencias sociales o de sus costes
y su eficiencia” (Gonzéalez Amuchéstegui. 1994, p. 931).

Como expresa Sola (2008, p. 1350), los abogados “utilizamos argumentos nor-
mativos, sobre las fuentes histéricas del texto analizado, sobre los precedentes judiciales
a que dio origen y finalmente conceptos mucho méas indeterminados como los funda-
mentos éticos de la norma. Raramente analizamos las consecuencias de una norma juri-
dica o de una decision judicial. El Derecho y la Economia nos proponen concentrarnos
en los efectos econdmicos de las normas, ya sea que éstas provengan del texto en si
mismo o a través de su concretizacion en precedentes. La herramienta utilizada del ana-
lisis econémico del derecho es un analisis de los incentivos, evidentes u ocultos, que
crean las normas juridicas para determinar sus consecuencias, algunas de ellas inespera-
das. Asocia la ciencia normativa mas antigua, como es el derecho, con la ciencia social
mas precisa en sus predicciones, como es la economia, y esta unién revoluciona la vi-
sion del derecho”.

Retomando a Santos Pastor, éste sefiala que el analisis juridico-formal “[e]s un
conocimiento autdbnomo que no requiere otro campo de aprendizaje” (Pastor. 1989, p.

28). Pero que “... si nos preguntamos por la justificacion o explicacion de la existencia
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de una norma o institucion juridica, existente o propuesta, y por su efectos o consecuen-
cias, de poca, si alguna, utilidad nos seré el anlisis juridico formal. (...) y en ese sentido
entiendo que el Derecho puede ser examinado mejor con los métodos y técnicas de las
ciencias sociales.” (Pastor. 1989, p. 29).

Basicamente de eso se trata el AED, de examinar el Derecho con otros métodos
y técnicas que no corresponden al analisis juridico-formal.

Indudablemente, cabe la pregunta de por qué sometemos al derecho a un analisis
econdmico, y no socioldgico, antropoldgico, o psicoldgico, por citar algunas disciplinas.

Algunos autores afirman que esto es asi por cuanto la ciencia econémica es la
ciencia social mas avanzada; en este sentido Lorenzetti (1999, p. 62) asevera que some-
temos al Derecho a un andlisis econdmico porque es la ciencia econémica “la que mas
rigurosamente habia estudiado la conducta humana y extraido reglas que la hacian pre-
decible...”.

Ademas, la economia cobra una importancia especial para nosotros porque no
s6lo nos aporta un conjunto de herramientas Utiles y sofisticadas, sino se ocupa de un
objeto que no puede resultarnos extrafio. Segun la muy difundida definicién de Robbins,
retomada por Cooter y Ulen (1998, p. 22), la Economia es la “ciencia que estudia la
conducta humana como una relacion entre fines y medios escasos susceptibles de usos
alternativos”; es decir es una ciencia que se ocupa de las elecciones racionales de los
seres humanos.

Otro prestigioso economista, Hal Varian (1998, p. 601), afirma que “en los ulti-
mos afios, el analisis economico se ha convertido en algo habitual en la teoria y practica
del derecho. [Porque] Es facil ver la afinidad natural que existe entre estas dos discipli-
nas: ambas comparten el objetivo de comprender las instituciones sociales. Ambas tie-

nen, ademas, un importante componente normativo: tanto el derecho como la economia
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se ocupan no sélo de indagar coémo funcionan las instituciones sociales, sino también de
cdmo mejorar su funcionamiento”.

Ahora bien, el nuevo AED no subsume a cualquier intento de reivindicar el anéa-
lisis econémico del fendmeno juridico; basicamente se caracteriza, en primer lugar, por
establecer estrechas relaciones entre la microeconomia y el derecho privado, pero esto
no es exhaustivo, por cuanto existen importantes manifestaciones del anélisis econdmi-
co referido a otros campos del derecho como el referido a los delitos penales o la libre
competencia.

Se caracteriza, en segundo lugar, por aplicar la teoria econémica y los métodos
empiricos de la ciencia econémica al estudio de situaciones juridicas. Pero lo llamativo
es que esas situaciones juridicas pertenecen a areas del Derecho tradicionalmente ajenas
a la reflexion econémica. No es extrafio para nosotros, al menos “alguna” reflexion eco-
noémica en materia de defensa de la competencia, seguros, tributos, servicios publicos,
etc. A esto algunos autores, como Posner, han denominado el viejo AED. El nuevo
AED o simplemente AED introdujo la novedad de traspolar el analisis econémico al
estudio de normas que regulan comportamientos que se dan fuera del mercado.

Podemos afirmar que “[e]l supuesto fundamental de este analisis es que las nor-
mas juridicas crean costos y beneficios para la realizacion de determinadas acciones,
con lo cual el Derecho deviene susceptible de un tratamiento a la luz de la teoria de pre-
cios, a su vez una rama de la microeconomia” (Spector. 2004, p. 8).

Como afirma Mercado Pacheco (1994, p. 27), lo comun y definitorio del AED es
la aplicacion de la teoria econdmica en la explicacion del Derecho. Pero con més preci-
sion podemos afirmar que lo definitorio del AED es la aplicacion de la teoria econdémi-
ca, principalmente la teoria de precios, para analizar la formacion, estructura, proceso e

impacto que tienen la ley y las instituciones legales.
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El AED propone un doble objetivo para el Derecho: “proveer las condiciones
necesarias para que el mercado funcione e imitar al mercado cuando su libre desenvol-
vimiento no sea factible” (Gonzalez Amuchastegui.1994, p. 935).

Segun Calabresi, se puede hablar de Derecho en términos de justicia y derechos
(que es lo que hacemos mas frecuentemente), o en términos de costos y beneficios (es lo
que propone Posner), o combinando ambos lenguajes.

Podemos afirmar que el AED, o nuevo AED, nace en la década del ‘60 en los
Estados Unidos, a partir de los trabajos de Ronald Coase, Guido Calabresi, Gary Becker
y Richard Posner.

Alla por la década del ‘50 en los EEUU, profesores de las Facultades de Derecho
y Economia de la Universidad de Chicago, descubrieron el gran poder explicatorio que
tenia el analisis microeconémico sobre diversos aspectos de la vida humana. Desde un
punto de vista metodoldgico se trataba de aplicar a un amplio abanico de las actividades
humanas el supuesto de comportamiento racional maximizador, de ese modo era posible
establecer proposiciones con validez empirica sobre la forma como reaccionarian los
individuos frente a determinados cambios en su entorno, elaborando a partir de estos
antecedentes propuestas de reforma legal, basadas en el criterio de eficiencia econémi-
ca.

El AED es actualmente una corriente de pensamiento gestada y desarrollada
principalmente en Escuelas de Derecho de Yale y Chicago, por Calabresi y Posner res-
pectivamente. Ha obtenido un gran predicamento en ese pais y de a poco empieza a ser
utilizado en otros lugares como por ejemplo Canada, Alemania, Italia y Espafia, aunque
algunos autores afirman que el AED viene a solucionar un problema “local” del realis-
mo juridico anglosajon, y lo ven “como una salida tecnocratica a la crisis de la teoria

juridica americana de los tltimos cincuenta anos” (Mercado Pacheco. 1994, p. 274).
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1. Las propiedades caracterizantes del AED

Bajo el rotulo de AED se engloban diferentes formas de aproximarse al feno-
meno juridico, unas basicamente de caracter descriptivo y otras de caracter normativo.

El AED puesto en funcion descriptiva utiliza el principio de eficiencia como he-
rramienta a la hora de explicar normas juridicas y fallos judiciales. En estos casos se
toma al Derecho como algo dado y se lo somete a la descripcion y explicacion eficien-
tista. En este sentido, el Derecho es en términos generales eficiente, y lo seré en el futu-
ro, por lo que resulta posible predecirlo.

Las diferentes criticas formuladas al AED descriptivo y que no resulta pertinente
desarrollar aqui, brindaron mayores argumentos a su rama normativa, segun la cual es
posible utilizar el AED como guia para jueces Yy legisladores, y avanzar propositivamen-
te proyectando nuevas normas juridicas y fallos judiciales en funcién de la eficiencia
econdmica.

Para esta Ultima rama los conceptos normativos utilizados hasta ahora son defi-
nidos “como un irremediable embrollo de intuiciones y [por ello] ofrece una estructura
analitica para ordenar dichas intuiciones y darles contenido. Esta estructura es el merca-
do. De acuerdo a esta rama del andlisis econémico del derecho, los conceptos normati-
vos del Derecho deben ser construidos y aplicados de manera tal de hacer al poder Judi-
cial un instrumento para perfeccionar el mercado”.

Ademas de esto existen otras variantes metodoldgicas del AED, por ejemplo la
version predictiva, segun la cual tomando en consideracion que las personas son agentes
racionales que buscan maximizar sus beneficios, sera posible predecir como se compor-

taran a partir de los incentivos y desincentivos que generan las normas juridicas. Tam-
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bién se encuentra la tesis evolucionista por la cual se afirma que el Derecho tiende a
adoptar normas eficientes (Spector. 2004, p. 13).
En cualquiera de las vertientes del AED, se verifican los siguientes presupues-

tos:

1.a) Eficiencia

La principal preocupacion, que constituye una materia central de la ciencia eco-
noémica, es “... saber como debe utilizar una sociedad los recursos limitados de que dis-
pone, para conseguir el mayor grado de satisfaccion de las necesidades” (Schafer y Ott.
1991, p. 21). Esta es una preocupacion que recorre transversalmente todas las reflexio-
nes rotuladas como “econdémicas”.

Basicamente existen dos tipos de eficiencia, la referida a la produccién y a la
asignacion. La eficiencia productiva alude al logro de un estado de cosas en el cual sea
posible producir més de algun bien sin producir menos de ningln otro bien.

La eficiencia en la asignacion es un concepto un poco mas complejo y fue origi-
nalmente definido por el economista y socidlogo italiano Wilfredo Pareto. Para este
autor una situacion distributiva es superior a otra cuando la utilidad o beneficio de un
agente econdmico aumenta sin que por ello disminuya la utilidad o beneficio de ningln
otro agente; es decir, cuando al menos un agente econémico se encuentre mejor sin que
nadie se encuentre peor, a esto se denomina Superioridad de Pareto. En esta linea de
razonamiento una situacion es optima cuando ya no es posible aumentar la utilidad de
un miembro de la sociedad sin empeorar la situacion de otro sujeto, a esto se denomina
Optimo de Pareto. Por definicion el escenario montado por Pareto conduce a situacio-
nes donde no existen perdedores, por ello no es necesario realizar comparaciones inter-

personales. Va de suyo que la optimalidad de Pareto solo es posible en el espacio de los
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intercambios voluntarios; vale decir, en el ambito contractual paritario sin asimetrias.
Obseérvese que este criterio es indiferente a consideraciones de justicia distributiva, dado
que un estado social determinado puede ser perfectamente éptimo con algunas personas
en la més absoluta indigencia y otras en la opulencia, tanto es asi que no seria posible
mejorar la situacion de los pobres a costa de reducir en algo los lujos de los mas ricos
porque estos pasarian a estar peor que antes.

La gran limitacién del criterio paretiano es que no admite “perdedores”, y la
gran mayoria de las normas juridicas generan beneficiados y perjudicados, por ello tiene
sentido realizar comparaciones interpersonales a efectos de determinar si existen mas
beneficiados que perjudicados, y la cuantia de ese beneficio.

Por resolver problemas como estos los economistas Nicholas Kaldor y John Hi-
cks, sostuvieron un principio paretiano morigerado, que lleva su nombre, eficiencia
Kaldor-Hicks. Segun este criterio es posible respetar a Pareto aun cuando existiese un
miembro de la sociedad perjudicado. En este sentido una determinada situacién social
es preferible a otra si al menos un miembro de la sociedad resultara beneficiado, y al
menos un miembro resultara perjudicado, si y solo si, resultase posible indemnizar a
éste con parte del beneficio de aquel, y aun asi siguiera teniendo una ventaja neta.

A los efectos préacticos, es dificil medir las utilidades de los sujetos, por ello se
recurre a la moneda como escala de referencia de ésta. Segun la difundida definicion de
Von Thur la moneda es aquella cosa mueble que el comercio utiliza como medida de
valor para toda clase de bienes, pudiendo por lo tanto emplearse como medio general de
cambio. Asi, el beneficio o utilidad se traduce en un pardmetro mas objetivo, la moneda,
que en términos generales es denominado riqueza. Esto lleva a algunos analistas eco-
nomicos del Derecho, como Posner, a sostener abiertamente que eficiencia en el ambito

del AED debe entenderse como maximizacion de la riqueza de la sociedad.
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Segun Dworkin existe una diferencia sustancial entre el AED de los economistas
y el de los juristas. Segun el AED de los primeros el objetivo a lograr es la eficiencia,
pero segun el AED de los segundos es maximizar la riqueza, que segun este autor — qui-
zas el mas importante filosofo del Derecho del siglo XX- no es lo mismo en muchos
sentidos; pero no corresponde explayarnos en esta cuestion en este momento.

Como hemos visto, en términos generales, la eficiencia alude a la relacion entre
los beneficios totales de una accion o situacion determinada puesta en contraste con los
costos totales de la misma. En este sentido se puede afirmar que estamos frente a un
estado de cosas eficiente cuando se aumentan los beneficios totales y se disminuye los
costos totales.

En este sentido el AED considera “... como tarea legitima y necesaria de la cien-
cia juridica, analizar en qué medida las reglamentaciones juridicas evitan el despilfarro
de recursos y aumentan la eficiencia” (Schéfer y Ott. 1991, p. 21).

El concepto de eficiencia, como el de justicia, son relativamente simples. El pro-
blema radica en la seleccién de los criterios que nos conducen a esos puntos de llegada,
pero principalmente qué estamos dispuestos a sacrificar para obtenerlos.

Debe quedar muy claro que lo eficiente no es necesariamente justo, pero la in-
versa no vale en la mayoria de los casos. Aunque autores como Posner dirian que este
planteo es equivocado visto que iguala los conceptos de justicia y eficiencia, reduciendo

muchas veces el primero al segundo.

1.b) Consecuencialismo
“La deontologia y el consecuencialismo son dos tipos caracteristicos de teoria
ética. En el primer caso, el acento recae en los principios de accion, en las obligaciones

que pesan sobre el agente moral (por ejemplo, decir la verdad), mientras que en el se-
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gundo lo importante es que algln objetivo valioso se cumpla en el mundo (por ejemplo,
que la gente viva mas feliz). Estas dos clases de ‘estructuras éticas’, como Mackie
(1977) las calificaba, conllevan concepciones diferentes de lo correcto y del valor mo-
ral” (CEJUDO CORDOBA. 2010, p. 4).

De lo anterior se deriva que el AED es una teoria consecuencialista, visto que
halla su “sustrato” justificatorio, es decir su fundamentacion, no en algin precepto nor-
mativo (p. ej: la Constitucion) o extranormativo (p. ej: Principios Generales del Dere-
cho), sino ponderando las consecuencias de la norma; puntualmente si logra el objetivo
de evitar el despilfarro de recursos.

Como expresan Rojas y otros (2012, p. 4) “las leyes, sentencias y demas reglas
legales que componen el sistema juridico contienen incentivos, y la hipotesis de que el
hombre actla con la finalidad de maximizar su bienestar permite una prediccion de las
respuestas de las personas a los cambios en las leyes, asi como una explicacion y eva-
luacion de la eficiencia del sistema legal. De ese modo, tanto la situacion del potencial
criminal que debe decidir si comete un delito, de un empresario frente a la alternativa de
gastar mas, pero con precaucion para evitar su responsabilidad por dafios, o de quien
afronta el dilema de cumplir o no un contrato, pueden ser examinados apelando al enfo-

que econdmico de la accion humana”.

1.c) Escasez de bienes, individualismo, racionalidad, y universalizacion de prefe-
rencias

Segun Schéafer y Ott “[I]Jas dos hipotesis legales mas importantes de la teoria
econdmica y de mas aplicacion practica en la prediccion cientifico-econdmica son la
aceptacion de la escasez de bienes y del individualismo metodologico” (Schéfer y Ott.

1991, p. 60).
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La hipétesis legal de la escasez supone que en todos los campos de aplicacién el
hombre tiene necesidades ilimitadas y a la vez posee medios limitados para satisfacer-
los. Por otra parte, la hipotesis legal del comportamiento racional egoista (individualis-
mo metodoldgico) acepta que por regla general los hombres intentan incrementar su
propia utilidad y procurar su beneficio personal y saben muy bien lo que para ellos es
atil o inutil.

El AED presenta un doble individualismo normativo y metodoldgico.

Segun el individualismo normativo, el Estado solo puede trazar objetivos y deli-
near acciones (evidentemente aqui se incluye también la creacion de normas juridicas)
“recurriendo a los objetivos y preferencias de los miembros de la sociedad” (Schafer y
Ott. 1991, p. 60), porque nadie se encuentra en mejores condiciones que los propios
individuos de establecer qué es lo que mas les conviene.

Segun el individualismo metodolégico los individuos son auto-interesados y tra-
tan de maximizar su bienestar dentro de ciertas restricciones, aunque segun Schafer y
Ott (1991, p. 60) lo hacen “... sin dejarse llevar por categorias morales o por la concien-
cia del deber”. Esto no significa que los individuos realicen efectivamente un célculo de
este tipo en todos los casos sino que se comportan “como si” lo hicieron. En esto se ba-
sa la denominada “soberania del consumidor”, una formulacion central para entender el
AED.

Tomando en cuenta lo anterior podemos decir que, como la premisa es que los
bienes son escasos y no hay posibilidad factica de satisfacer todas las preferencias, cada
individuo debe escoger alternativas y una decision coherente sera aquella que permita
maximizar su bienestar y no reducirlo. En esto consiste la racionalidad. Cualquier con-

ducta que no se adecue a este patron no puede ser considerada racional; estos parame-
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tros permiten extender los analisis mas alla del estricto &mbito subjetivo universalizando
las preferencias de las personas.
También el AED cuenta con métodos propios en el estudio de los fendbmenos y

problemas juridicos, donde el principal es la utilizacion de modelos analiticos.

1. d) Modelos analiticos

“La economia se basa en la construccion de modelos de los fendmenos sociales.
Entendemos por modelo una representacion simplificada de la realidad. (...) EI poder de
un modelo se deriva de la supresion de los detalles irrelevantes, que permite al econo-
mista fijarse en los rasgos esenciales de la realidad econémica que intenta comprender”
(Varian. 1998, p. 1).

Particularmente “[e]l analisis econémico utiliza un modelo: el mercado como
método de asignacion de recursos” (Lorenzetti, 1999, p. 72).

Como la realidad es compleja e intrincada, un modelo es una construccién artifi-
cial que nos permite recortar aquellos datos facticos que nos parecen mas significativos
y operar sobre ellos, principalmente a los efectos de obtener predicciones y “descubrir
principios generales que se apliquen en situaciones realistas mas complejas” (Fischer,
Dornbush y Schmelensee. 1992, p. 2).

Muchas veces nos parecen absurdas las derivaciones que se obtienen de un mo-
delo donde interactian un consumidor y un proveedor, porque sabemos que en el mer-
cado hay mucho mas que un proveedor y un consumidor; pero si no alcanzamos a com-
prender como actuan en un modelo ficticio dos actores, dificilmente podremos com-
prender como acttan una gran diversidad de actores en un mercado real.

Todo lo expuesto ilustra sobre cual debe ser la funcion del Derecho para el AED.

Si el mercado es la mejor herramienta con que cuenta la sociedad a los efectos de ma-
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ximizar el bienestar (o la riqueza), entonces el rol del Derecho debe ser asegurar el fun-
cionamiento del mercado, e imitarlo cuando éste no pueda actuar efectivamente.

Como los bienes finalmente se asignan a quienes mas lo valoran, entonces de-
bemos buscar la optimalidad en la asignacion de los mismos. Esto se logra, segun Pare-
to, cuando se realizan intercambios voluntarios de modo tal que al menos alguien esté
mejor sin que nadie se encuentre en peor situacion. De alli la fuerza y protagonismo que

se le asigna al principio de autonomia de la voluntad.

1. e) El teorema de Coase

Una de las nociones bésicas utilizadas por el AED es el llamado "Teorema de
Coase", denominado asi en honor al prestigioso economista que lo formul6 en 1960, en
un trabajo titulado “El problema del costo social”.

Este teorema, en una enunciacion simplificada, afirma que siempre se adoptara
la solucion mas eficiente, cualquiera sea la asignacion de la titularidad del derecho,
siempre que los costos de transaccion fueran igual a cero, vale decir inexistentes.

Pollinsky (1985) ejemplifica esto de la siguiente manera, imaginemos que una
fabrica emite contaminantes al aire que causan dafios a cinco vecinos al momento de
colgar sus ropas por $75, es decir un total de $ 375. Estos dafios que pueden eliminarse
con la instalacién de un filtro en la fabrica por un costo de $ 150, o entregando a cada
vecino una secadora por $50 cada una, es decir con un costo total de $ 250. Indepen-
dientemente de que la fabrica tenga derecho a contaminar o los vecinos al aire puro,
cualquiera de ellos optara por abonar los $150 correspondientes al filtro; la diferencia
consistira en la redistribucion de la renta, es decir quién hara frente al pago del filtro, ya
que si se asigna el derecho a contaminar a la fabrica los vecinos pagaran el filtro; en

caso contrario, la fabrica se hara cargo de los costos.
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Pero si existieran costos de transaccion positivos, por ejemplo si a cada vecino le
cuesta $60 reunirse con los demas, elegirian comprar la secadora por $ 50 cada una. A
las claras importa la adopcion de una solucién ineficiente, con lo cual la norma deberia
asignarle la titularidad del derecho a ellos por cuanto la fabrica, al no tener costos de
transaccion, escogeria seguir pagando los $ 150 del filtro. De esta forma es posible for-
mular el teorema de Coase en una versién mas compleja: si hubiese costos de transac-
cién positivos, la solucion eficiente no podria producirse con independencia de la norma

juridica escogida (Pollinsky. 1985, p. 25).

LA FILOSOFIA MORAL

En este titulo se halla la pretension de justificar éticamente las soluciones juridi-
cas, y para ello vamos a dar cuenta de aquellas construcciones en el &mbito de la filoso-
fia moral que puedan servirnos de marco para acometer esa tarea.

Hasta mediados de los afios *50 del siglo pasado el mundo anglosajon estaba
dominado por el utilitarismo. Como se trata de una teoria con poca incidencia en el
mundo continental corresponde hacer una breve resefia de su contenido.

Will Kymlicka (1995) reconoce dos versiones del utilitarismo, las cuales serian
coincidentes en sus postulados pero diferirian en el &mbito de su desenvolvimiento. La
primera version se refiere al utilitarismo como una moral politica, cuyo ambito propio
es "la estructura basica de la sociedad" y la segunda versién como una moral exhausti-
va referida a la conducta particular de los individuos en todos los actos de la vida coti-
diana.

Segun este autor el utilitarismo se caracteriza por:

1. Una concepcion particular de la "utilidad” (bienestar de la humanidad).

2. Un mandato para desarrollar al maximo la "utilidad".
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El utilitarismo no cuenta con una concepcién univoca de la utilidad, por el con-

trario cuenta con cuatro concepciones diferentes, a saber:

Hedonismo del bienestar.

Utilidad no hedonista de estados mentales.

Satisfaccion de preferencias.

Preferencias informadas.

Segun Kymlicka el utilitarismo es perfectamente compatible con cualquiera de
estas concepciones, aunque pierde mucho de su atractivo cuando se separa al utilitaris-
mo del hedonismo del bienestar. El utilitarismo no nos ofrece un criterio Gnico y simple
0 un método cientifico para determinar qué es lo correcto y qué es lo incorrecto. En este
sentido el utilitarismo no tiene ventajas, pero tampoco desventajas frente a otras teorias.
Entonces, si por algo resulta cuestionable el utilitarismo es por la idea de desarrollar al

maximo la utilidad y no por las concepciones mismas de utilidad.

Desarrollar al maximo la utilidad

El mandato utilitario consiste en desarrollar al méximo la utilidad (cualquiera
sea la concepcion que tengamos de ella). Todas las preferencias de los individuos tienen
igual valor pero qué sucede si el fomento del bienestar de una persona entra en conflicto
con el fomento del bienestar de otras personas.

En principio las preferencias de una persona deben quedar insatisfechas si entran
en conflicto con lo que desarrolla al maximo la utilidad general; ya que las utilidades de
las personas tienen igual valor no hay razén para dar prioridad a los intereses de las mi-
norias.

Este compromiso con el examen de las consecuencias para el bienestar de la

humanidad es uno de los atractivos del utilitarismo en comparacion con las teorias que
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nos dicen que tenemos que seguir las tradiciones o las leyes divinas sin tomar en cuenta
las consecuencias para la humanidad.

Pero cuando no podemos satisfacer todas las preferencias, nuestras intuiciones
no nos dicen que idénticas cantidades de utilidad deberian tener el mismo peso.

Un claro ejemplo de esto nos brinda David Brink a través de un hipotético
"Agente - U", ejemplo de un utilitarista moral exhaustivo que ante cada decision a to-
mar debe realizar un cuidadoso calculo de utilidad (analisis de cuales acciones desarro-
[lan al méximo la utilidad). Inexorablemente debera enfrentarse a dos grandes proble-

mas:

A. Relaciones especiales: intuitivamente todas las personas tenemos relacio-
nes morales especiales con nuestros amigos, familiares, personas a las que nos unen
contratos, gratitud, etc. pero para el “Agente — U” esto no tendria mayor relevancia,
no abria razon para sentirse con una mayor obligacion frente a ellos. Esta postura no
es altruista o extremadamente generosa como pretende ser descripta, sino absurda,
porque cualquier vida que valga la pena ser vivida es aquella compuesta por vincu-
los especiales que estructuran y dan direccion a la propia existencia. La esperanza de
posteriores logros o progresos a partir de determinados compromisos es lo que da
significado a nuestras presentes acciones.

B. Preferencias ilegitimas: El utilitarismo sostiene que cada persona debe

tener igual importancia en nuestro proceso decisorio y por ello a cada fuente de uti-
lidad se le debe conceder una importancia igual. Pero intuitivamente no todas las
preferencias tienen igual peso, deberian quedar excluidas las preferencias "ilegiti-
mas"”, es decir aquellas que implican negarle a alguien algo que le corresponde "por
derecho", pero para el “Agente — U” no existe nada que corresponda a alguien "por

derecho™ previo al calculo de utilidad.

24



Parece entonces que el “Agente-U”, al tratar de incrementar la utilidad se aleja
de nuestra idea intuitiva respecto del consecuencialismo, que constituye uno de los ele-
mentos caracterizantes del utilitarismo.

A esta critica algunos utilitaristas responden que determinados actos, como vul-
nerar relaciones especiales o derechos bésicos resultarian desautorizados si cambiase-
mos a un procedimiento decisorio mas elaborado. Deberiamos pasar de un utilitarismo
“de actos” a un utilitarismo “de reglas”. Entonces la clave del “Agente-U” esta en de-
terminar qué conjunto de reglas desarrollan al maximo la utilidad; en este sentido afir-
man que, en términos utilitaristas, estariamos mejor manteniendo relaciones especiales y
respetando derechos que siguiendo una regla que subordina estos principios a calculos
de utilidad.

El utilitarista de actos realiza una evaluacion de utilidad de los actos individual-
mente considerados. El utilitarista de reglas realiza un test de utilidad sobre determina-
das reglas, independientemente que un acto aislado incluido en la regla no satisfaga al
principio de utilidad; la cooperacion social requiere del seguimiento de reglas, por lo
que deberiamos evaluar las consecuencias de convertir en regla una determinada forma
de actuar.

Pero aun suponiendo que el utilitarismo de reglas pueda llegar a un nivel de
desarrollo tan detallado y rigido que las convierta en un equivalente al utilitarismo de
actos resulta demasiado optimista suponer que las reglas para incrementar la utilidad
van a proteger siempre los derechos de los débiles y las minorias impopulares. Incluso
suponiendo que asi fuese se llegaria a esta conclusion loable por un camino incorrecto,
se debe evitar causar un mal a una persona porgue no merece sufrir injustamente y no

por los posibles efectos sobre otras personas a largo plazo.
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La objecion contra el procedimiento decisorio utilitarista es que ciertas obliga-
ciones especiales deben ser incluidas y ciertas preferencias ilegitimas excluidas, y que
estos requisitos morales tienen prioridad sobre el maximo desarrollo de la utilidad. En-
tonces, resulta irrelevante frente a esta critica la postura de los utilitaristas de regla que
sostienen que la obediencia a las promesas, no tener en cuenta prejuicios irrazonables,
etc., hacen que la utilidad alcance su maximo valor a largo plazo; no porque reconocer
relaciones especiales y excluir preferencias ilegitimas no sean buenos instrumentos para
el maximo desarrollo de la utilidad sino porque de modo alguno constituyen instrumen-
tos. Este problema no se evita aplicando el criterio de utilidad a las reglas y no a los
actos, desde el punto de vista de la moral cotidiana el problema radica en aplicar dicho
principio de utilidad.

Algunos utilitaristas estarian de acuerdo con estas criticas y dirian que es correc-
to y apropiado que nuestros vinculos tengan prioridad sobre la busqueda de la utilidad
general. Sostienen que no deberiamos ser “Agentes-U” que deciden como actuar a partir
de calculos utilitaristas, y que ven las promesas como instrumentos para alcanzar la ma-
xima utilidad. Por el contrario, deberiamos conceder a las promesas y a los derechos de
las personas tal importancia que fueran invulnerables frente a los célculos de intereses
sociales.

En definitiva, no deberiamos ser utilitaristas en nuestros razonamientos morales,
en nuestros procedimientos decisorios. Pero no porque el utilitarismo sea incorrecto
sino todo lo contrario, porque por esta via tenemos mayores posibilidades de desarrollar
a maximo la utilidad. En definitiva, sostienen que una sociedad de no utilitaristas que
crean en la importancia intrinseca de las promesas y los derechos actuara mejor (maxi-
mizando la utilidad) que una sociedad de utilitaristas de actos o de reglas que vean en

las promesas y los derechos instrumentos para el maximo desarrollo de la utilidad.
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Aunque resulte paradojico el utilitarismo, segun esta version, es esencialmente un crite-
rio de correccion y no un procedimiento decisorio. Entonces lo que define al utilitaris-
mo es la afirmacion que el acto correcto es el que desarrolla al maximo la utilidad, no la
afirmacion de que deberiamos deliberadamente tratar de desarrollar al maximo la utili-
dad. Entonces queda abierta la pregunta acerca de que procedimiento decisorio debe-
riamos usar. Es bastante posible que obremos mejor, de acuerdo con los criterios utilita-
ristas de correccion, empleando un procedimiento decisorio no utilitarista. En conse-
cuencia deberiamos ser “utilitaristas indirectos”.

De las dos versiones desarrolladas en apretado resumen interpretamos que el uti-
litarismo como moral exhaustiva no resulta plausible, por las numerosas criticas arriba
consideradas. Principalmente, un utilitarista moral exhaustivo lejos de ser un compo-
nente Gtil de la sociedad se transforma en un ente totalmente desprovisto de relaciones
humanas relevantes y hasta podria convertirse en un sujeto ciertamente peligroso desde
el punto de vista que no reconoceria derechos adquiridos o libertades basicas frente al
calculo de utilidad. Incluso la propia existencia de este utilitarista resultaria totalmente
insatisfactoria; por un lado llevaria una vida vacia de contenidos, con amigos, familia-
res, etc. con quiénes no tendria ningin compromiso especial y por otro lado viviria lleno
de temores ya que no podria evaluar en que circunstancias el calculo de utilidad resulta-
ria contrario a sus convicciones mas profundas o exigiria privarle de determinados bie-
nes sociales basicos.

Las distintas reformulaciones del utilitarismo (de actos a reglas y de procedi-
miento decisorio a criterio de correccion) tampoco resultan plausibles desde la posicion
del “Agente-U”, ya que hace uso de argumentos artificiosos para tratar de lograr una
cierta adecuacion a intuiciones muy profundas que el utilitarista moral exhaustivo no

interpreta suficientemente.
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Existen relaciones especiales que no se pueden desconocer, la vida del hombre
es una vida plena de compromisos y es deseable que asi sea siempre que esto no impli-
que privar a otros de bienes sociales primarios y, por otro lado, existen ciertas preferen-
cias e intereses que no pueden ser tomados en cuenta desde el punto de vista moral.

Nada ganamos con sostener que todas las preferencias racionales e informadas
tienen igual valor pero a algunas le damos especial preeminencia y a otras las relegamos
porque asi estariamos mejor en términos utilitaristas; ya sea porque adoptamos como
“regla” una determinada conducta que asi lo exige o mas contundentemente porque ad-
mitimos un determinado proceso decisorio no utilitarista. Debiéramos decir lisa y lla-
namente que el utilitarismo no nos da una explicacion satisfactoria para estas cuestiones
y por ello debemos abandonarlo en busca de una teoria moral méas acorde a nuestras
intuiciones.

De las dos versiones de utilitarismo desarrollada por Kymlicka sin dudas resulta
mas plausible la que se manifiesta como moral politica. Su consecuencialismo y sus
diferentes concepciones de utilidad ponen de manifiesto un fuerte compromiso con la
humanidad desde el momento que se interesa por las consecuencias sociales de los actos
y define el bien y mal no desde una posicion metafisica, sino social.

En su génesis histdrica el utilitarismo embistié contra teorias filosoficas y politi-
cas que servian de fundamento a estructuras sociales que defendian los privilegios de
unos pocos frente a las mayorias y que propiciaban la sumision del hombre a mandatos
divinos. En este sentido el utilitarismo fue claramente liberador.

El axioma que todas las personas importamos por igual, que todos somos mere-
cedores de igual consideracion y respeto, y de alli el compromiso de maximizar la utili-

dad parece una consecuencia loable pero puede dar lugar a consecuencias injustas.
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Desde el punto de vista de la “estructura basica de la sociedad” el utilitarismo
ataca la existencia de minorias privilegiadas, pero debe hacer uso de argumentos ad hoc
para evitar legitimar abusos de las mayorias frente grupos minoritarios y marginales. La
busqueda de la maximizacion de la utilidad social implica que los intereses de los indi-
viduos no puedan prevalecer frente a la utilidad general; pero, por otro lado si no con-
tamos con un criterio que nos permita sostener la existencia de determinados bienes
sociales primarios sobre los cuales no puede prevalecer la utilidad social entonces abri-

mos la puerta a todo tipo de atropellos.

El intuicionismo

Otra vertiente contra la cual reacciona Rawls es el intuicionismo, que a diferen-
cia del utilitarismo no constituye una teoria sistematica.

El intuicionismo afirma que existe una pluralidad de principios de justicia, a los
cuales podemos acceder por medio de la intuicién. Pero los mismos no se hallan jerar-
quicamente ordenados de modo que pueden entrar en conflicto entre si; por otro lado
tampoco nos esclarece mucho al no poder determinar criterios de admisibilidad de di-
chas intuiciones, de modo que no contamos con medios para discriminar intuiciones
correctas de incorrectas, tampoco verdaderas intuiciones de meros palpitos o impresio-
nes (Gargarella. 2000, p. 22).

Es claro que el intuicionismo constituye un rival muy débil al momento de reco-
nocer su propia incapacidad de crear un sistema de reglas capaz de jerarquizar nuestras
intuiciones. Ello quiere decir que solo puede brindar soluciones ad hoc que pueden re-

sultar contradictorias entre si.

La teoria de la Justicia de Rawls
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No obstante estas disquisiciones y peligros que se hallan mas alla de las buenas
intenciones de los utilitaristas llevaron a John Rawls a lanzar criticas demoledoras con-
tra el utilitarismo y elaborar una teoria de la Justicia alternativa de naturaleza construc-
tivista.

Rawls (1997) sostiene que si la gente debiera elegir algin principio de moralidad
politica para regular la “estructura basica de la sociedad” a partir de una “situacion ori-
ginal”, elegirian los principios que €l postula.

Rawls imagina una situacion previa a la constitucion de la sociedad civil a través
del contrato social. A esta situacion la denomina “posicion original”; se trataria de un
estado natural pero no por ello igualitario, ya que las personas no tendrian similar poder
de negociacion -debido a sus desiguales aptitudes naturales, fuerza fisica, recursos ini-
ciales, etc.

Este estado de naturaleza no permitiria a los individuos elegir un criterio de jus-
ticia imparcial; por el contrario seguramente plasmaria en el contrato social las ventajas
naturales de unos pocos. Para evitar esta consecuencia no deseada, Rawls introduce un
nuevo recurso argumental, el “velo de la ignorancia”.

Si las personas se encontraran tras un velo de ignorancia, de modo que nadie su-
piese cual seria su lugar en la sociedad, su posicion, su clase o status social, tampoco su
sexo, inteligencia, fuerza fisica, etc., ni siquiera sus tendencias psicolégicas especiales,
se asegurarian las condiciones para un acuerdo justo, para la eleccion de un criterio de
justicia imparcial.

Rawls se ocupa de determinar cuales criterios de justicia distributiva adoptarian
un conjunto de individuos racionales en un contexto de incertidumbre (a eso llama el
velo de ignorancia) en el que desconocen todos los aspectos relevantes que hacen su

identidad personal (posicion social, sexo, raza, incluso inteligencia o caracter, etc.).
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Segun Rawls, los criterios van a ser justos si el procedimiento mediante el que se
los adoptan es justo, con independencia de las distribuciones resultantes. Por eso su teo-
ria es puramente procedimental.

Un proceso de decision puramente procedimental se puede ejemplificar, como
sefiala el propio Rawls, con una apuesta: si un grupo de personas acuerdan tirar los da-
dos como medio para distribuir algo, lo més probable es que el resultado beneficie a
unos y perjudique a otros, pero nadie podra decir que el resultado es injusto si todos
acordaron previamente el procedimiento de asignacion.

Rawls se ocupa especialmente del procedimiento a utilizar para establecer los
criterios de justicia. En este sentido considera que la gente acumula en la sociedad una
serie de prejuicios e intereses privados (debidos, precisamente, a su posicion social,
clase social, raza, sexo, inteligencia, etc.) que hacen dificil la eleccién equitativa e im-
parcial de algun criterio de justicia. En ese contexto circunstanciado, cada quién elegiria
de acuerdo a sus propios intereses, y no los sacrificaria en aras de la justicia. Entonces
para lograr la eleccién imparcial de principios de justicia, Rawls crea el supuesto de que
un conjunto de personas deberé elegir dichos principios, como si se hallaran tras un velo
de ignorancia, en el que desconocen el tipo de sociedad en que viviran, el lugar que
ocuparan en ella, su clase social, su sexo, su inteligencia, su raza o cualesquiera otros
rasgos personales o sociales que les permita identificarse con algin interés ajeno a la
justicia.

Segun Rawls, los individuos en esta situacion, optarian segun la regla del maxi-
min; es decir, buscardn maximizar (mejorar) la situacion de los mas desfavorecidos,
dado que nadie sabe cudl sera su suerte en la sociedad, todo el mundo tratara de elegir

aquel principio que le beneficie lo mas posible si, al desaparecer el velo de ignorancia,
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se encuentra entre los mas desfavorecidos de la sociedad (por ejemplo; si es pobre, 0
discapacitado o pertenece a una minoria discriminada, etc.).

Esto llevaria a los individuos a elegir un principio de justicia distributiva lo méas
igualitario posible, puesto que no tienen forma de saber que serd cada quién cuando
desaparezca el velo de ignorancia. Dado que desconocen su identidad social y personal,
lo mas racional seria que elijan el principio de justicia que les proporcione méas bienes
sociales primarios -aquellos que desea cualquier individuo racional para llevar adelante
su plan de vida- si resulta que se hallan entre los méas desfavorecidos de la sociedad.

Podemos apreciar que Rawls utiliza basicamente un argumento contractualista
que, como tal, se hace merecedor de dos fuertes criticas. Por un lado como el estado de
naturaleza pre-social y el mentado contrato social nunca han existido en la realidad,
entonces ni los ciudadanos ni los gobiernos podrian estar obligados por él. Incluso si se
postula que el contrato es un acuerdo hipotético que la gente hubiera firmado en un es-
tado de naturaleza, entonces resultaria una falsedad, por cuanto no es un contrato en si
mismo. Contundentemente sostiene Dworkin, un contrato hipotético; lisa y llanamente
no es un contrato.

Expresa Kymlicka que la idea de un contrato social parece absurda (si es que se
basa en acuerdos reales) o moralmente insignificante (si se basa en acuerdos hipotéti-
C0S).

No obstante, sostiene Dworkin, el argumento del contrato social puede ser inter-
pretado, no como un primer acuerdo real o hipotético para encontrar los origenes socia-
les de la sociedad, o las obligaciones histéricas de los gobiernos o de los individuos,
sino para conformar la idea de la igualdad moral de los individuos.

Pero de todas formas el argumento considerado en si mismo continua siendo una

ficcion y como tal ddctil a los intereses de su creador. El argumento del contrato social
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no resulta Gtil, no porque de él no podamos llegar a las conclusiones postuladas por
Rawls o las de otros autores que hicieron uso de este recurso argumental, sino porque
manipulandolas convenientemente podemos llegar a casi cualquier conclusion.

Se ha criticado incluso una variable que introduce Rawls en su teoria contractual
-el “velo de la ignorancia”-, por ser psicologicamente irreal ya que resulta impensable
un individuo desvinculado de su trasfondo social y sus deseos individuales, a lo que se
respondio que el “velo de la ignorancia” no representa una teoria de la identidad perso-
nal, sino un recurso para asegurarse la equidad en la eleccion de los principios de justi-
cia.

Finalmente, Kimlicka sostiene que la premisa de argumento de Rawls es la
igualdad y no el contrato, y para criticarlo es necesario probar que no representa una
concepcion adecuada de la igualdad. No resultaria suficiente decir que el contrato es
histéricamente inadecuado, o que el velo de la ignorancia es psicolégicamente irreal. La
cuestion no es si la posicion original existid alguna vez, sino si es probable que los prin-
cipios que serian elegidos en ella resulten equitativos dada la naturaleza del proceso de
seleccion.

A partir de Rawls el mundo de la filosofia moral (y politica) cambié radicalmen-
te. A partir de su teoria de la justicia nacieron o se revitalizaron importantes discusiones,
y en tal sentido se acometieron distintos intentos por construir teorias alternativas de la
justicia en contraste con la postulada por este autor, ya sea por considerarla insuficien-
temente igualitaria, o insuficientemente libertaria, o excesivamente individualista (Gar-
garella. 2000, p. 15-18).

Por razones de espacio resulta imposible exponer en este trabajo el amplio aba-
nico de corrientes de pensamiento y teorias que se abrieron camino a partir de los traba-

jos de Rawls.
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Finalmente, quedan por explicar las razones por las cuales solo se hace hincapié
en la justicia, cuando la filosofia moral debe ocuparse también de otras virtudes; a eso
solo podemos responder que no es una cuestion menor hacer centro en la Justicia y esto
tiene una importante justificacion porque para la tradicion ética se trata de una bisagra
entre la ética individual y la social (Cortina Orts. 1986, p. 130), y obviamente una filo-
sofia moral orientada al Derecho debe estar mas preocupada por la justicia social que

por las actitudes de personas justas.

CONCLUSIONES

En el complejo y entramado mundo actual, quien s6lo sabe de Derecho en reali-
dad no sabe de Derecho. Esa afirmacion que puede parecer un juego de palabras encie-
rra un profundo significado; no es posible avocarse al andlisis juridico-formal con pres-
cindencia de las razones que dan sustento a las soluciones juridicas, las teorias que dan
basamento a las instituciones y las consecuencias sociales y econémicas de las interven-
ciones del Derecho.

El andlisis econdmico y la filosofia moral nos brindan esas miradas alternativas
de las que carecemos en la dogmatica.

Consideramos importante construir un nuevo Derecho con una vision diferente e
integradora, dado que en la complejidad del mundo actual la dogmatica no puede ser
concebida como una disciplina autosuficiente, con virtualidad explicativa necesaria para
dar cuenta de todos los casos, especialmente los mas complejos.

El interés analitico y la busqueda de comprobaciones empiricas conducen a un
entendimiento mas realista, pragmatico e instrumental de la realidad juridica, y se cons-
tituye a la vez en un camino alternativo frente a las concepciones dogmaticas y esencia-

listas del Derecho.
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Esta aproximacion seguramente no resultara atractiva para quienes piensen que
el sistema juridico es algo diferente e independiente de las restantes ciencias sociales, y
que consideren que el Derecho se encuentra refiido con los datos empiricos o que las
normas se independizan de las justificaciones tedricas que les dan sustento. Pero no obs-
tante ello, hemos pretendido circunvalar los falsos dilemas incoados por las concepcio-
nes mas tradicionales, en la inteligencia que los juristas comprometidos sabran com-
prender que resulta necesario abrir la dogmatica a nuevas consideraciones que le apor-
ten una mayor virtualidad explicativa al Derecho para asi poder aprehender mejor las
complejidades del mundo de hoy.

El Derecho debe incorporar mayores dosis de preocupacién analitica y empirica
en el estudio de temas juridicos. Basicamente, remplazar descripciones y juicios de va-
lor ocultos bajo el manto de descripciones ontoldgicas sobre la naturaleza juridica de las
instituciones, por explicaciones, andlisis, contrastaciones de datos, y explicitacion de
presupuestos tedricos. En ese sentido la propuesta anglosajona constituye un interesante

avance.-
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