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La economia queda bien descrita come una teoria de la decisién, es decir, como un conjunto de
proposiciones que intenta describir €l acto de escoger. Se trata de un problema antiguo que no es dificil
detectar en la literatura y que ya aparece, por ejemplo, en la obra de Aristoteles, Aristoteles -algunos de
cuyos concepfos subyacen, por ejemplo, en la feorfa del valor que formularon Ricardo y Marx- creyé
que buena parte de las acciones humanas equivalian a acciones mixtas, es decir, a acciones que
ejecutamos “por evitar males mayores o por alguna causa noble”, es decir a elecciones que
compatibilizan lo que queremos y lo que podemos, nuestros deseos, por una parte, y la realidad por ofra
parte, adelantando, asi, buena parte de la teoria de la decisién que subyace a la teorfa econémica. Segiin
lo sugiere la economia neocldsica ~cuya primera y mds acabada versién pertenece a Marshall- la
eleccion puede ser descrita aproximadamente como el resultado de dos variables estrechamente
relacionadas entre sf, de una parte, una cierta escala ordinal y fransitiva de preferencias y, por la ofra,
un conjunto de oporfunidades o, si se prefiere, un determinado entorno de restricciones. Una eleccion
racional equivale entonces a un acto que maximiza la preferencia mas intensa, al menor costo, supuesto,
claro estd, un conjunto de oportunidades. Este esquema -que no serfa dificil, como digo, encontrar
incluso en autores como Aristételes- configura, junto a ideas como Ia de Ja utilidad marginal, lo esencial
del enfogue econémico. Que el bienestar se alcanza de manera incremental, pero no ilimitada; que la
utilidad de un acto es funcion de la escala de preferencias de quien lo ejecuta; y que no es posible
comparar enfre un sujeto y otro sus respectivas tasas de bienestar, son, dicho brevemente, algunas de las
ideas, sencillas y fecundas, segiin veremos, que earacterizan al enfogue econémico en su version
neoclésica, A partir de esas ideas -gue conforman los enunciados te6ricos de la economia- es posible
derivar otras suficientemente conocidas -como la idea de externalidad o el problema del bienestar so-
cial- de las que se siguen algunos enunciados contrastables,

Ese conjunto de enunciados tedricos -y otros
de mucha mayor complejidad; pere que pueden
estimarse derivaciones de esas ideas bésicas- puede
dar origen, en mi opini6n, a cuatro posibilidades para
el andlisis econdmico de las instituciones. En primer
lugar, puede dar origen al andlisis econdmico en
sentido estricto. Fste constituye un paradigma
analitico que intents elnducidar si las instituciones
legales contribuyen, o no, &l logro de la eficiencia
{1). Ensegundo lugar, es posible emprender un andlisis
neoinstitucional. Bste tipo de anélisis s¢ caracteriza
por aplicar el modelo neocldsico al disefio y « 1a
funeién que cumplen las instituciones (II}. En tercer
lugar, creo que es, todavia, posible hacer uso de la
teoria econdmica para evaluar los acverdos
constitucionales. Este enfoque concibe alos acuerdos
institucionales como un caso de eleccion social (es fo
gue ocurre en Arrow) o como un caso de eleccion
pablica (segtn la sugerencia de Buchanan) (IfI}. En
charto Jugar, es ain posible examinar ¢l proceso
pelitico concibiéndolo como un mercado (IV),

En ese orden procuraré presentarlas en lo que
sigue. Comenzaré, como dije, presentando el anatisis
econdmico en un sentido estricto. Segiin ya adelanté,
este tipo de andlisis intenta examinar si las reglas
inducen o no a un comportamiento eficiente.

Una de las ideas mds obsesivas de la teosfa le-
gal, es la idea de responsabilidad, Se trata de una idea
de apariencia sencilla, pero que oculta un conjunto de
complejidades tedricas que, por el momento, podemos
dejar- de lado. En términos simples, un sujeto es
responsable cuando una accitn suya es causa de un
cierto resultado, La palabra accidn, en boca de un
abogado, incluye la exigencia de voluntariedad v, por
lo mismo, decir de alguiea que es responsable quiere
decir que su decisjén foe, finalmente, causa de ese
resultado. Se trata de una idea relativamente clara
cnando se aplica a acciones en sentido estricto, es decir,
& intervenciones positivas en &l mundo; pero es vna
idea que se oscurece cuando se (rata de omisiones. Un
sujeto s responsable de una omisi6n, piensan los
abogados, cuando se debid a negligencia, es decir,
cuando el sujeto no hizo lo que debia hacer para evitar
el resultado dg;ﬁoso. Cémo determinar, sin embargo,
lo que el sujeto debia hacer?, Para responder esa
pregunta -una pregunta clave en la esfera de la
responsabilidad- el derecho atiliza ua madelo tipico
ideal, por gjemplo, como lo hace el Codigo Civil
chileno, el modeio del buen padre de familia. Actia
negiigentemente quien no hace lo que habria hecho
un “buen padre de familiz”. El conjuato de las
decisiones judiciales en materia de responsabilidad por



negligencia puede ser examinado como un intento de
ejemplificar ese concepto y se supone qué €84 masa
de decisiones provee de informacién 2 las personas
para saber qué deber hacer. El sencillo esquema
neocldsico puede, sin embargo, proveer de un terreno
mds firme que fas elucubraciones de los ;‘ue'Ces para
resolver ese problema. Un juez americano sestuvo -
aplicando el modelo peocldsico- que actuaba negligen-
temente quien no adoptaba las medidas de precaucién
para evitar un resuliado dafioso, si y sdio sf el costo de
esas medidas estaban por debajo del costo del dafio
probable, Si, en cambio, ef costo probable del accidente
estaba por debajo del costo de la precancién, no habia
negligencia alguna: en una hipdtesis como esa el sujeto
actiio en base a wn criterio de bienestar socialmente
correcto. Bs facil observar que en el caso que acabo
de citar el modelo del buen padre de familia queds
sustituido -con ventaja- por ¢l actor del modelo
neocifsico. A primera vista se trata de una decisién
sorprendente ¥, hasta cierto punto, inhumana. Pero no
se trata de una decision distinta a la que adoptazmos
cotidianamente cuando decidimos seguir fumando
porque estimaros gue ef costo de privaraos del tabaco
excede los beneficios gue obtendrfamos por uno o dos
affos mds de vida.

Desde luego, el problema posee una cierta
complefidad si pensamos que el costo probable del
accidente sucie estar fijado por los propios jueces. Pero
esto, de nuevo, permite iluminar ia funcidn econdmica
que cumplen las decisiones judiciales.

Las decisiones judiciales cumplen, en efecto,
la funcidn de asignar valor a clertos bienes -como fa
vida 0 Ia integridad corporal, por ejemplo- respecto
de los cuales el sistema de mercado guarda silencio.
Af asignar ese valor, introducen una cierta estructura
de precios a un conjunte de acciones humanas,
asigndndoles asf un costo alternativo que, de otra mane-
ra, seifa vago y difuso. Pero este camino -el caming
de asignar valor mediante los jueces a clertos bienes-
no es, claro estd gratufto, posee también costos y, por
lo mismeo, desde el punto de vista de [z politica plblica
e$ necesario preguatarse stempre si no existe un
camino alternalivo mds barato ~un camine gue suponga
menos despitfarro- para alcanzar ese mismo resuliado,
El sistema de seguros, por ejernplo, puede ser visto,
dentro de ciertos [fmites como un camino mds sencillo

v barato para costear los dafios de los accidentes.

Mediaute ¢l seguro fas personas distribuyen los costos
probables de los fitigios entre todos los ejecutores de
un4 misma actividad. Sin embargo, agui de nuevo nog
asalta ef modelo neoclésico, porque puede ccurrir que
un sistetna de seguros universal induzca a los actores
a ser descuidados, porque sus acciones no tiepen
costos. Ei placer de manejar descuidadamente tiene,
supuesto un sistema de seguros completo, un gigantes-
o margen de utilidad. Desde luego, el mercado podifa

ajustar ese valor, pere pedria hacerlo en un tiempo
demasiado largo -recuérdese la distincién de tiempos
que hacfa Marshall- v entonces algin sistema de
prohibiciones debe, igualmente, ser establecido,

Una de las més famosas derivaciones del
moxdeto neccldsico y que se ha mostrado extremada-
mente fecunda para el anélisis legal, es el suficiente-
mente conocido teorema de Coase. Coase sostuvo -
siguiendo una idea que estaba ya en Smith- que ¢l
intercambio voiuntario por parte de agentes encargados

* de su propio bienestar, es siempre bepeficioso y que,

por ko misme, ua mundoe mejor serfa aquel regido nada
més qae por intercambios voluntaries. En un mundo
¢omo ese, sostuvo Coase, la distzibucion iniclal de los
derechos de propiedad serfa imrelevante, puesto que
mediante el intercambio voluntaria los recursos irfan
siempre a sus usos mds valiosos evitdndose el
despilfarro e internalizindose fos costos externos. Sin
embargo, ello no ceurre porque, dijo Coase, los inter-
cambios tienen costos {podemos denominatlos costos
de transacciGn o de mercado). Enun mundo con costos
de transaccidn -en nuestro mundo- la asignacién inicial
de titulos de propiedad posee importancia y el conjunto
de las reglas legales adquieren una importante funcién,
Su papel més relevante es, dijo Coase, asignar derechos
de propiedad claros y , al mismo tiempo, dismituir
los costos de transaccidn estableciendo aquellas
soluciones a que 1os sujetos habrian arribado $i esos
costos no existieran, Bl teorema de Coase arroja ua
resultado que puede ser expuesto intuitivamete cotno
sigue: las regias del derecho contractual deben prever,
en la mixima medida posible, aqueltas soluciones a
que las partes habrian arribade si hubieran podido
negociar un contsato perfecto, es decir, uh contrate en
el que para cada vicisitud hubiera una regla de solucién
previamente acordada.

Una de las aplicaciones més populares de ese
teorema es posible encontrarka en el incumplimiento
eficiente de contratos. La regla que obliga‘ a cumplir
ios contratos -pacta sunt servanda- que se encuentra a
ta base del derecho de contratos, puede no ser eficiente
en el sentido paretiano o en el sentido Kaldor-Hicks.
Intuitivamente, una regia de derecho contractual es
correcta si induce a la solucién mds eficiente -a aquella
que concitarfa ta uarimidad de los actores 0 a aquella
que un individue prefiere estrictamente siendo los
demds indiferentes a cualquiera de lag alternativas en
juego. También la eficiencia puede medirse, como
sugiere Posner, como maximizacién de ia rigueza, un
criterio semejante al de Pareto pero que permite
comparar utilidades. Intuitivamente, entonces: si al
incumplir Pedro respecto de Diego, por una oferta de
Jnan, tiene acceso a un beneficlo que permita
compensar a Diego v asi y todo acrecentar su bienestar,
integla del pacta sunt servanda es ineficiente. Sea “x”
el cumplimiento & “y” el incumplimiento, fio habria

nadie que prefesirfa “x” a “y”; habrfa une para quien
“x” es tan buena como “y"; habzfa dos que preferirian
“y”a “x”. Bl bienestar social medido agregativamente
-y en base a las preferencias reveladas- obligasfa, en
esie caso, a abandonar la regla del pacta suné servanda,
S1 se permitiera a las partes negociar —~supuesto el
criterio de bienestar Kaldor-Hicks- etfas permitirian
el incumplimiento eficiente.

Coase afirmé, como vimos, que en presencia
de un mercado sin costos, las partes stempre arribarfan
4 a solucién mds eficiente, con prescindencia de la
distribucién inicial de titularidades {es decir, con
prescindencia de a quien se asignara la facultad de
ejecutar una cierta accion). Desde el punto de vista de
Coase, lo que imposta es que exista alguna asignacidn
de titularidades a partir de las cuales las partes puedan
negociar, desplazande, asi, los recursos a sus usos més
eficientes. Nuestro mundo, sin embargo, no es el
mundo coseano. En nuestro munde el mercado posee
costos y, por lo mismo, la asignacién previa de
titalaridades v su distribucion incide centralmente en
ias tasas de bienestar esperado. Esta constatacién -
cuya sencillez la asemeja casi a una banalidad- ha
permitido al teorema de Coase revelar algunos
importantes aspectos de nuestras instituciones legales.

Por lo pronto, Calabressi sugirié que ef princi-
pat problema de eleccién pablica -la distribucién de
titularidades- no pudia fundarse en la eficiencia. Como
es obvio, Iz eficlencia en el sentido de Pareto es com-
patible cor cualesquier distribucién de titujaridades y
una sociedad puede ser eficiente, como ha mostrado
Sen, con algunos en la més grande de Jas miserias y
otros en el mds grande fos lujos. Log romanos no
habrfan podido detener el incendio de Roma con
arreglo al criterio de Pareto (Ia mejora de la mayora
al apagar el incendio perjudicaba [a tasa de bienestar
de Nerén). De ahi, entonces, ha derivado Calabresst
la necesidad de considerar otros criterios para Ia
asignaci6n de titularidades, come, por ejemplo, la
consideracién de bienes primarios {que supone retomar
la condicién de agencia de las personas) o la

" consideracién de otros aspectos de justicia. Una vez

que las titolaridades se asignan ~eén base a algin
criterio, como fos de Calabressi o Nozick- es necesario
decidir si esas titujaridades se protegen por alguna regla
de propiedad, de responsabilidad o se las transforma
en inalienables. Desde luego, decidir qué tipo de
protecci6n se asigna a la titularidad ~piensa Calabressi-
es una cuestién que sc relaciona con los costos de
transaccion asociados a algunas de esas soluciones o
con las valoraciones divergentes que hace el estado y
los individuos respecto de ciertos bienes.



B! andisis econdmico del tipo que he examina-
do, conduce a segundo tipo de reflexiones que, en
mi opinidn, configuran a las relaciones entre el
derecho v la economfa. Me refiero al enfoque neo-
institucional. El andlisis institacional no es nuevo en
economia y, por el contrario, aparece Como una répida
reaccion al modelo marginalista de Marshall, En este
modelo, como ustedes saben, fas preferencias juegan
un papel muy relevante. Pues bien. Justamente ese es
el punte de ataque def viejo institucionalismo contra
el esquema neoclésico que permitié establecer algunas
relaciones, que todavia subsisten, entre disciplinas
como ia economia y la antropologfa, por ejemplo. Bl
nuevo institucionalismo, sin embargo, estd alejado de
los ataques de Verblen 2 Marshall y sa peculiaridad
consiste, a mi juicio, mds bien, en utilizar el modelo
marginatista para estudiar las instituciones y ver de
gué manera ellas influyen en el crecimiento,

Los estadios de historia econdmica de Doug-
las North se inspiran en ese importante programa.
Desde mi punto de vista, ia relevancia de North en el
pensamiento econdmico radica en la elocuencia con
gue ha puesto de manifiesto la importancia de las
instituciones para el crecimiento ¥ el desempefic
econémico. Tradicionaimente, el crecimiento econd-

mico ha sido visto como un proceso convergente que
esresultado de la innovacion tecnoldgica -los estudios
de historia econdmica sitian & la revolucién indus-
trial como el proceso clave-; sin embargo, dice North,
s¢ ha ofvidado el hecho sencillo de que Ja innovacion
¢s ¢l erecimiento, ocultando asf ja preguata fundamen-
tal: ;porqué algunas sociedades se han mostrado més
innovadoras gue otzas?, La respuesta, dice North, se
encuentra en las nstituciones, particularmente, en la
institucién def derecho de propiedad puesto que es sste
derecho el que permite igualar los costos privados y
soeiales de Tas acciones humanas. La propiedad ~que
los abogades suelen ver como un derecho de un
marcado tinte moral- es vista por North como una
institacion, es decir, como una regla de interaccién que
al establecer la exchusividad sobre ciertas agciones,
permite internalizar costos v beneficios de las
actividades favoreciendo, de esa manera, que las per-
sonas arriesguen recursos propios en pos de objetivos
sociales. North mostré cémo, por ejemplo, la politica
de manejo de la tierra gue se implantd en Espafia a
injcios de iz edad moderna, impidié el crecimiento,
Cuando aument6 la poblacién y 1a tierra se hize més
escasa, auments el beneficio social derivado del uso
de téenicas mds eficaces en la agricultura; pero o el

beneficio privado, porque fa Corona mantuvo un
derecho consuetmdinario de los ganaderos a trasladar
sus rebafios por toda Espafia. La contingencia de goe la
cosecha se destruyera por la falta de una titniaridad
exclusiva sobre la tierra, incidié en Ia baja productivi-
dad que, en ese perfodo, pudo exhibir Espafia (desde
Tuego, fos ducfios de tierra podian sobornar a los pastores
v evitar asf el dafio a sus tierras; pero éste €5 un caso de
free rider en el que no era posible obligar a todos los
implicados a hacerse cargo de fos costos de transaccidn).
Bl ejemplo de la propiedad, ba de agregarse a otros que
mutestran la estrecha interrelacion entre las insfituciones
legales y el crecimiento: hay instituciones que permiten
economias de escala {derecho de sociedades); estimular
la innavacién (patentes); mejorar Ja eficacia de los
factores de mercade {letra de cambio); o reducir las
imperfecciones del mercado (seguros).

Los andlisis de North son, claro estd, andlisis
institucionales y en su trabajo ¢s posible, todavia,
encontrar algunos de los pantos de vista del viejo
institucionalisnio; 1o que lo hace peculiar, sin embargo,
es su exdmen de las instituciones sin abandonar las
ideas centrales del modelo neoclésico.

Pero es hora que avancemos al enfoque econd-
mico del proceso politico,

El enfoque econdmice del proceso politico posee varias dimensiones que resultaria
dtil diferenciar. Como ha sugerido Buchanan, ese enfoque puede ser aplicado a las
decisiones constitucionales ~es decir, al disefio de las instituciones sociales bisicas- y, al
mismo tiempo, al proceso de adopcitn de decisiones que se realiza bajo unas reglas
constitucionales previamente acordadas. El enfoque resulta en ambos casos fructifero;
pero su sofisticacién es mayor enando se aplica al problema constitucional.

Desde el punto de vista econdmico, el problema constitucional -es decir, el problema de establecer como

deben ser las instituciones sociales bésicas- constituye un caso de eleccidn colectiva, es decir, un caso e gue a3
necesatio adoptar decisiones cuyos efectos y cuya obiigatoriedad afectard a un grapo de sujetos y no sélo a aquel
que adopta la decisién. Ei enfogue econdmico aplicado a los problemas constitucionales, al menos en la versiéa
de Buchanan, conduce a conclair que la regla de decisifn para el disefio de las instituciones seciales bisicas debe
ser una regla de unanimidad y no en cambio ~como en su mayor parte o sostiene Ia teorfa democritica- una regla
de mayorfa. Para guienes estén familiarizados con Jos diversos aspectos de la moderna economia del bienestar,
los resultados a que ariba Buchanan resultan no ser, en mode algeno, sorpresivos. Como ustedes saben, la
economia neocldsioa ~digamos, el marginalismo de Marshall- supuse que la eleccitn era resultado de una eseala
de preferencias al interior de un entorno de restricciones. Unz condicidn de la eleccitn es la previa existencia de
una escala ordinal de prefesencias gue el sujeto —por motivos que escapan a la economfa, al menos en su version



neocldsica- ha forjado para si, Los intercambios
voluntarios y el conjunto de las decisiones
individuales, tienen per objeto maximizar esa escala
de preferencias. Bl problema surge, sin embargo,
cuando se trata de adoptar decisiones colectivas, puesto
que en este caso ia escala de preferencias debe
construfrse desde las preferencias individuales —una
definicidn basica def sistema es que s6lo los individuos
prefieren. Ahora bien, si sélo los individuos prefieren
v si, aderads, las utilidades de varios individuos son
inconmensuzrables entre si, entonces una decisidn
colectiva estd justificada si y sélo si concita la
unanimidad de los sujetos a quienes afecta, cuestidn
que ocurre si la medida en cuestion beneficia a un
sujeto sin desmejorar a ninguno, es decit, cando se
cemple la condicidn que x sea preferido a y si al menos
un sujeto prefiere x en tanto el résto permanece
indiferente, .

Juzgado como un caso de decision colectiva, el
arreglo o consenso constitucional exige, como se ve,
|z unanimidad, de otra manera habrfa que transgredir
algunas de Jas condiciones bésicas supuestas por el
moderno proceso politico liberal, igualdad delas partes
en la bisqueda del bienestar y ausencia de coaccién.

A primera vistz, la condicién de unanimidad
trasladada al consenso constitucional resulta absurda
e imnposible de cumplir. Esa imposibilidad es, sin em-
bargo, sélo aparente y reposa sobre una mala
comprensién acerca de Ja indole del proceso politico,

Mientsas nos pareee natural que el intercambio

voluntario en mercados explicifos sea mutuamente
bcneﬂcioso, es decir, mientras no provoca reproche
alguno pensar al intercambio en mercados explicitos
como un juego de suma no nula -un juego, por tanto,
donde la tasa de bienestar no es constante, sino que
crece- elfo nos parece absurdo cuando se trata del
proceso politico. Pensamos ef proceso politico como
una inferaccién en la que existen infereses opuestos
y hasta cierto puato imeconciliables entre 8f y una
tasa de bienestar constante. Se trata, obviamente,
piensa Buchanan, de un error: en el intercambio
estrictamente econdmico existen también intereses
opuestos y el intercambio es, de todas maneras,
mutuamente beneficioso, porque lo que le confiere
este dltimo cardcter es ia {ndole individual de fas
preferencias. Por eso fa comprension econdmica del
proceso politico sélo a0 resulta admisible para
quienes ~como una amplia parte de la escoldstica,
por ejemplo- han pensado que el proceso polftico
persigue bienes distiatos & aquellos que cada sujeto
pueda discernir paza sf. Buchanan ha sugerido que si
bien existen ocasiones en que Ja interaceion politica
es, en efecto, de suma cero -en ellas una parte se
impone a expensas de la oira- ello sélo ocurre al in-
terior de una prdetica constitucional previamente
establecida en base a la unanimidad o, en otras

palabras, supuesto un acuerdo constitucional undnime
las partes pueden elegir reglas inferiores a la
unanimidad para la decisién de aspectos operativos,

Las afirmaciones de Buchanan no son una
excentricidad y harfamos mal en ver en ellas las
consecuencias extremas de una mente brillante. Por el
contrario, fa regla de vnanimidad en los acuerdos
constitucionales parece ser Ia regla generalmente
aceptada por uzla amplia fiteratura en materia politica

-y moral y muestra, hasta qué punto, el enfogue

econdimico puede arrofar luz hasta zonas en las que,
prima facie, una incursion de los economistas patecia
una herejfa. Desde luego, 1a famosa teorfa de la justicia
de Rawls supone, también, una regla de unanimidad
v, al igual que Buchanan, permite entender porqué esa
regla de unanimidad constitucional puede coexistir en
el proceso polftico con reglas inferiores. Rawls, como
ustedes sin duda saben, sugiere que en condiciones de
imparcialidad, personas autointeresadas alcanzarian un
acuerdo undnime que incluirfa la igual ciudadanfa de
todos, por una parte, ¥ una regla de distzibucidn que
favorece a los menos aventajados, por fa otra,
Alcanzado ese acuerde constitucional o bdsico, Ja
seciedad funcionarfa en base a reglas inferiores a la
de unanimidad. Esto dltimo se debexfa, piensa Rawls,
1 que en ceasiones el juego politico es de suma cero y
a que, & veces, las partes, regidas por una regla de
mayorfa, pueden alcanzar acuerdos como ocure en
un juego de toma y daca (en el que una de ellas ve
favorecida sus preferencizs en una interaccidn, a
cambio de apoyo e [2 préxima). Esto dltimo ocuriria
especialmente en las sociedades modernas donde,
piensa Rawls, existe un consenso supespuesto v donde,
por lo mismo, las partes suelen coincidir parciatmente
en sus preferencias.

Es obvio -y no debiéramos insistir en elfo- que
fas precedentes ideas no intentan ser aserciones acerca
del mundo politico real (g5 seguro que las institaciones
1o han sido disefiadas bajo la regla de unanimidad)
sino que constituve enunciados nosmativos acerca de
¢dmo deberfa ser ef proceso politico o constitucional
si fuera resultado de un acuerdo contractual que
recogiera y reflejara, en la mdxima medida posible,
todas las preferencias concurrentes. Este conjunto de
enunciados normativos sirve, ademds, para juzgar el
procese politice real y para, dentro de ciertos [imites,
ayudar a corregirlo (las desviaciones respecto del
modelo permiten identificar los aspectos de proceso
politico que permiten mejora).

Como hemos visto, la moderna economia del
bienestar y la imposibitidad de comparar utilidades
interpersonales, conduce a postular arreglos constitu-
cionales undnimes y a preferir reglas inferfores ala de
unanimidad ~como la regla de mayorfa- sélo para
situaciones de cardeter operativo, es decir, sitiaciones
para casos que caer: bajo [a regla constitucional. Con

todo, hay quienes discuten que la regla de mayorfa
pueda ser una regla dtil como criterio de eleccidn so-
cial. Bl mis famoso reproche 2 esta regla proviene de
Azrow. Arrow sostuve que un sistema Gl de prefe-
rencias debia ser, entre otras cosas, transitivo y que la
regla de mayorfa no aseguraba esa fransitividad. Este
reproche —conocido como el teorema de la imposibilidad
¥ que aqui he descrite de manera puramente infitiva-
permite comprender porqué 1a mera agregacion de
preferencias no constituye un criterio suficiente de
eleccidn (desde luego, no contabiliza la intensidad de
las preferencias; no distingue endre preferencias extemas
¢ intetnas, con lo que favorece el dafio mediante el voto;
¥, en fin, no distingue entre la aplicacién de la regla
para decidir y la aplicacién de la regla para bloguear
decisiones, distincion ésta sobre Ia cual ha llamado la
atencién Buchanan},




Con todo lo atractivo gue poses, el andiisis
econdriico de procesos constitucionales no es, sin
embargo, la parte mds popular del enfoque econdmico
aplicade a procesos politices, Sin duda la parte més
popular —por sa cercania con reflexiones puramente
intuitivas- Ja constituye el andlisis def proceso politico
como un mercado, Tradicionalmente —y conforme a
una visidn que hace pie en el pensamiento griego- la
politica ha sido vista como wn proceso radicalmente
distinto al econémico hasta el extremo que, tal cual
ocurre en el mundo griego, la politica Hlega a
subordinar a la economia. Para Aristételes, por
ejemplo, la politica suponia la superacién de la
necesidad y un estado de gratuidad ~de libertad- que
s0lo podfa poseer un griego que tuviera casa (otkos}
o sea, un grisgo para el cual la escasez no tuviera
sentido, La politica equivale entonces al mundo de la
deliberacién y ni siquiera a una deliberacién
enderezada a administrar mejor bienes escasos (para
un griego fa expresién politica econdmica es un
absurdo). En el mundo medieval, v a partir de una
analogia entre polis'y familia, la autoridad es
concebida teleolégicaménte como orientada al biea
comiin. La antoridad es capaz de discernir bienes
saciales intrinsecaments distintos a los bienes gue los
individuos persiguen y de ahi entonces que el
discernimiento polftico es radicalmente distinto al
econdmico tal cual Jo concebimos hoy. Parala politica
asi concebida, tas utilidades no son puramente
individuales y la comunidad posee un status
ontoldgico que le confiere realidad. Esa visién de lo
politico —que tuvo sentido cultural en el realismo
medieval y en ia polis griega- es rechazada con
agudeza por el enfoque econdmico para el cual los
actores politicos poseen una racionatidad que no se
distingue en nada a aquella que suponemos
subyacente en mercados explfcitos. La inversion aga
es absoluta; si la visidn tradicional de lo politico
aspiraba a subordinar a la economfa, las revelaciones
del analista econdmico del proceso politico muestran

4 los actores del sistema politico como buscadores de
fentas gue aspiran, en un procese poco competitivo, a
maximizar su propio bienestar. Esta visién del proceso
politico —de una intensidad descriptiva que resulta
seductora- posee, claro esté, funciones normativas: st
la politica es un negoecio, funcionard mejor. si se
organiza como un mercado competitivo que se asemeje
al modelo neociésico.

Deseo llamar fa atenci6n acerca del giro con-
ceptual, casi paradigmitico, que todo esto supone: en
las visiones mds cldsicas, lo politice subordina
definitivamente & 1o econbmico ¥, todavia, cuando
hablamos de politica econbmica, es posible encontrar
resabjos de esa pretendida subordinacién. A la luz de
un enfoque econémico como el que acabo de dibujar,
sin embargo, el mercado y el espacio de lo politico
son, nada més medios equivalentes, cada uno provisto
de sus fallas, y decidir en qué caso usar uno, o en gué
caso el otro, es un problema de costos alternativos.

Un buen ejemplo ~que ilurina, creo yo, como
en un resiimen, la totalidad de estos aspectos- se plantea
respecto a Ja justicia. El servicio de justicia (definide
operacionalmente como a resolucién de conflictos)
es visto tradicionalmente como un bier piblico v, por
€50, catre otras razonies, como un servicio que se
financia con cargo a rentas generales, Parece claro,
sin embarge, que si aplicamos un enfoque econbmico,
se trata de un bien respecto del cual existe divergencia
entre los costes sociales y privados, Hs posible pensar
que como el Jitigante no internaliza todos los costos,
tenders a demandar por sobre lo que serfa socialmente
Optimo (aquel nivel en que 1a informacién produce un
efecto de prevencién general) produciendo, asf, una
pérdida de bienestar; pero, por otra parte, ¥ como la
fitigaci6n produce beneficios sociales (informacidn
contenida en los precedentes) una internalizacion to-
tal de los costos inhibirfa Ia litigacién que es
socialmente necesaria. Ignalar esos costos parece,
entonces, fundamental para que el litigio resulte
socialmente beneficioso. Sin embargo, como el sistema

de justicia aplica reglas promovidas per e} mercado
politico, puede ocurrir que las fallas de este proceso
provogquen una obsolescencia legistativa que impidan
ia creacitn de precedentes que es la tnica 1azén por la
cual litigar es socialmente beneficioso, En fin, incluse
un mercado polftico sin faflas puede corvivir sin
precedentes porgue puéde ocurrir gue los jueces -
concebidos como buscadores de renias- aumenten
déliberadamente la contingencia de su decisién para
asi poder obtener pagos por ella. Todo ello ocarre sila
justicia se organiza bajo 1a forma de ur servicio estatal
financiade con carge a rentas generales. jPero qué
occusrirfa st se promueve una justicia, digamos, sin
Estado, un mercade de la justicia competitivo, donde
todos sus costos se internalicen en los litigantes?. En
un sisterna asf, la fitigacion podria alcanzar niveles mds
Optimos y los jueces tendrfan incentivos para crear
precedentes {en un sistema con precedentes, los jueces
hacen menos esfuerzos} y las partes més pobres no
subsidiarfan, como ocurre en un sistema financiado
con cargo a las rentas generales, a las més ricas, Un
sistema cdmo ese, existié desde Iuego antes del Bstado
Moderno y serfa til emprender una investigacidn
acerca de porqué triunfé un sistema ceniralizado
(North, desgraciadamente no indaga en este aspecto,
suporiende, sin més, que 1a justicia es un bien piblico).

Lo que muestra, sin embargoe, &l precedente
ejemplo, es que cuando aplicamos el enfoque
econémico as cosas se nos revelan interrelacionadas
unas con otsas, haciéndonos patente lo que Arrow
denomin el “equlibrio general”. Una idea que sugiere
algo asf como que un aleteo de mariposa en Tokio po-
dria cansar un Huracdn en algiia pafs centroamericano,
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El trabajc que  continuacién se presenta tiene
por objeto examinar la proteccion que asigna el
legisiador a los contratantes tespecto de los derechos
incorporados en sus respectivos patimonios a través
de la celebracién ds un contrato cuando éste recae
sobre la transferencia de dominio de un bien no fungi-
ble. Nos ha parecido éste, un tema especialmente
sugerente por dos razones, en primer lugar porque la
situacidn de los bienes no fungibles permite sostener
gue Ja opcidn contemplada en el artfcalo 1489 hasido
protegida por una regla que, en definitiva, nos
petmitirfa sostener que la eleccién de cumplir la

- prestacin o pagar ea cambio una indemnizacién se

encuentra entregada al dendor ¥ 1o al acreedor come
prescribe el precepto v, en segundo lugar, posque la
regla utilizada para proteger ia titularidad del acteedor
sobre 1a epcifn produce pérdidas de eficiencia en las
negociaciones. En lo que siguc entonees, intentaremos
determinar qué especie de regla protege la titularidad
del acreedor sobre fa opeidn que le reconace el articulo
1489 y, constatado lo anserior, evaluar sus consecuen-
cias en términos de eficiencia.

Para revisar el problema recién expuesto, nos
serviremos del ensayo de Guido Calabresi y Douglas
Melamed “Un vistazo a la Catedral™. En este artfculo,
los autores conciben al ordenamiento juridico como
un sistema de titatos o derechos protegidos por reglas
de propiedad, responsabilidad e inalienabilidad,

~ Laregia serd de propiedad toda vez que lare-
mocidn de la titularidad pueda realizarse Gnicamente
a través de una transaccién voluntaria; de responsabili-
dad cuando, no existiendo razones mozales para
prohibir la transaccitn voluntaria, la existencia de
costos de transaccién elevados determina que el precio
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de ésta sea fijado por un dercero. El precio en este caso
tiene la naturaleza de una compensacién. Como
seflalan Calabresi y Melamed una titularidad est4 pro-
tegida por reglas de responsabilidad “Cuando alguien
puede violar un derecho inicial en caso de estar dis-
puesto a pagar porellaun valor objetivamente determi-
nado”?); y de inalienabilidad, toda vez que ¢

_erdenamiento juridico prohibe la transferencia volun-

taria de la titularidad,

Nes interesa por lo pronto determinar a cudl de
estas tres especies pertencce la regla que protege la
titularidad del acreedor en el caso de incumplimiento
de urn: contrato de comptaventa cuando éste recag sobre
un bien no fungible v lo debide es [a entrega de la
especie 0 cuerpo cierio. Para hacernos cargo de este
problema, supondretnos que Pedro cotnpra a Juan una.
escultura de jade. Pedro paga el precio en ¢l acto,
quedando pendiente fa obligacién de Pedro hasta el
momento e que llegue 1 obra a Santiago, Pendiente
la obligacidn de Juan, éste transfiere la escultura a
José, entregdndoselas el dia de su arribo a Santiago.

La distincién utiizada por Calabresi y Mela-
med, nos parece, diferencia & las reglas de profeccion
seglinla posibilidad y caracteristicas de Ja transferencia
de la titularidad qae protegen. La titularidad sobre el
derecho de opeién, como parece evidente, no estd
protegida por una regla de inalienabilidad, esta especie

 de regias protege la titularidad sacdndola del comercio

humane, en el caso que nos ocupa, no existe ningtn
impedimento legal para que, incumplido ¢l contrato,
el acreedor renuncie a las acciones derivadas del
incumplimiento recibiendo como contraprestacidn una
sima de dinero. Aclarado lo anterior, resta examinar
st la titlaridad queda pfotcgida por una regla de




propiedad o de responsabilidad. A fin de abordar este
cometido, distinguiremos si las partes han imputado
el riesgo del incumplimiento en el contrate o si, en
cambio, es un tercero quicn lo determina. Como
sabemos, las normas de derecho civil que regulan Ja
contratacién privada son, en su mayorfa, supletorias
de la voluntad de Jas partes; el contenido esencial dei
contrato de compraventa se agota en el cumplimiento
de los requisitos de existencia y validez de los actos
juridieos y de aquellos requisitos especificos de la
figura contractual —en este caso, cosa y precio-, sebre
esta base, fas partes negociardn libremente aquellos
aspectos que excedan de los indicados, Los contra-
tantes entonces pueden convenir que de no cumplirse
el contrato por parte del vendedor, éste sg resotverd,
sin permitir a la parte incamplidors enervar ia accidn
resolutoria a través del pago de la prestaci6n®,
avaluando previamente los perjuicios del incurm-
pfiento a través de upz cliusula penal. A través de

esta cldusula, entenderemos que el comprador’

renuncia 2 su derecho a exigir el cumplimiento y en
cambic conviene una suma de dinero, pagadera en
caso de incumplimiento. Bn términos economicos la
situacién recién descrita corresponde a una transac-
cidn voluntaria en donde las partes convienen
transferir su titularidad sobre el derecho a exigir el
cumplimiento recibiendo en cambio un precio fijado
de mutuo acterdo. Recapitulando, diremos entonces
que si el contrato no registea vacfos en la descripcitn
de log riesgos de incumplimiento la titelaridad queda
protegida a través de una norma de propiedad, toda
vez que la remocidn de la titularidad se efectuard
dnicamente a través del pago de un precio convenido
ex ante por los contratantes.

Revisemos ahora qué sucede si las partes no han
distribuido contractuslmente los riesgos de incumpli-
miento. Bn este caso, y segiin fo dispuesto en los
articulos 1.444 v 1.489, nace un derecho opeional para
el contratante diligente de exigir ¢l camplimiento o la
resoluciér del contrato. Advertiremos que, en prin-
cipio, si el derecho de opcidn es asignado al contratan-
te diligente, la titularidad se encuentra protegida por
tna regta de propiedad, si la opcidn de cumplir o no,
pertenece en cambio al deudor y su incumplimiento
pueds, a voluntad de este Gitimo, resolverse en ¢l pago
de una indemnizacién de perjuicios, la titu]aridad del
contratante diligente estaré protegida por una regla de
responsabilidad.

Afin cuando de 1a lectura de precepto contenido
en el articolo 1489 parece desprenderse inequivoca-
mente que iz opcidn es del contratante diligente, el
andlisis de ta normativa civil y procedimental pareciera
indicar lo contrario, El caso que nos ocupa es el de un
contratante que, habiendo pagado el precic, es acreedor
de una contraprestacidn que consiste en la fradicidn
del dominio de un bien no fangible. Para que la titutari-
dad esté protegida por una regla de propiedad es ne-
cesario que la opeidn de exigir el cumplimiento
pertenezea aj contratante diligente. Si el contratante

diligente utiliza esta opcién y solicita judicialmente ef

camplimiento, el deudor de la prestacién podrfa
excepcionarse utilizando para estos efectos el articulo
1817, en este caso, segiin prescribe el precepto, serd
preferido aquel comprador que haya entrado primero
en posesién del bien. (En nuestro caso, hemos supuesto
que e segundo comprador ha sido el primero que ha
entrado en posesi6n del bien). En este caso, nos parece,
el tribural, no tendria otra opcidn gue dejar sin efecto
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¢l contrato y otorgar al confratante diligente una
indemnizacidn de perjuicios. En otras palabras fa
titularidad del confratante difigente sobre su derecho
de opcidn podria ser transferida, sin mediar su

voluntad, a través del pago de un precio (aqueila

cantidad determinada poz concepto de indemnizacidn)
fijado ex post por el tribunal. De aceptar el razona-
riiento anterior, se nos otorgard que, si los riesgos no
son imputados por las partes en el contrato, el
legislador protege supletoriamente la titularidad a
través de una regla de responsabilidad.

- Segln se anunciara mds amiba, corresponde
ahora hacernos cargo de las consecuencias que
entrafia proteger la titularidad sobre el dereche a
exigir ¢l cumplimiento del contrato descrito, & través
de una norma de responsabifidad. Cabe advertir que
¢l andlisis de las consecuencias serd realizado desde
una perspectiva eficientista, utilizando, segin lo
indicado, la eficiencia en la localizacién de los
recursos como pardmetro de confrontacion®.

Una asignacitn de recursos es eficiente toda vez
que, fos Tecursos se encuentran focalizados de tal modo
que 0o es posible mejorar a uaa persona sin perjudicar
por lo menos a otra. Toda vez que podamos reasignar
recursos beneficiando a una persona sin periudicar a
ningura otra, estaremos ganaado eficiencia. Las
transacciones, segin postulan los economistas,
aumentan el valor de Ja praduccion -y, por lo tanto, el
bienestar social, concebido este Ultimo como la
sumatorta de los bienestares individuales®- wda vez
que desplazan recursos hacia quienes les asignan
mayor vator.®

En este sentido, uno de los objetivos def derecho
de contratos es estimular dnicamente el cumplimiento



de aguelias transacciones que localizan los recursos
en el patrimonio de quien esté dispuesto a pagar més
por ellos, siempre y cuando esta localizacién no
perjudique a otzo en los términos que a continacion
se explicitardn. 51 A vende un cuadro a B, quien paga
por £1$1.500.000 y luego entrega e cuadro a C, quien
paga por él $2.000.000 ;Deberfa el ordenamiento
Huridico obligar a B a cumplir con el contrato suscrito
con A Bl andlisis econdmico, utilizando el criterio de
eficiencia de Pareto’, seflala que e ordenamiento
juridico sdlo deberfa obligar a B & cumplir ¢l contrato
si, incumplido el contrato, no es posible situar a A en
una situzeidn equivalente a 1a que se encontrarfa de
haberse cumplido el contrato. Esto es lo que Covter y
Ulen dencminan el * pago perfecto de dafios de es-
pectativa™. 8i suponemos que A esperaba obtener un
beneficio $150.000 por el cuadro (es decir, consideraba
que el cuadro valfa para é1 $1.650.000) B puede
devolverle el precio mds los dafios de espectativa,
manteniendo atn una ganancia neta de $350.000, 210
cual debe sumarse la ganancia obtenida por C. (C, si
actuaba como un swieto racional, compré el cuadro
por $2.000.000 toda vez que consideraba que i cuadro
valfa més de esa suma, en caso contrazio, hubiera
manienido fa suma en su poder}, Desde una perspectiva
eficientista, a través de esta transaccidn hemos
_mejorado a dos personas sin perjudicar a ninguna. En
_este sentido, pareciera ser que 12 solucién adoptada
por nuestro legislador cumple, al menos, con cometidos
de eficiencia. Sin embargo, como suele suceder cada
vez que se intenta demostrar algo, el ejemplo es algo
antojadizo y se encuentra construido a escala de la tesis
que se intenta demostrar. La prictica enirafia
inevitablemente complejidades que incorporan matices
relevantes a nuestra afirmacién. Hemos afirmado que
la eficiencia de ]a asignacién en e] caso tratado depende
~utilizando el criterio pasetiano- de dos factores -am-
bos absclutamente irreductibles en el planteamiente
de Pareto-, por una parte, el aumento de bienestar para
alguna de las partes y, de otra, Ia no-pérdida de
bienestar para la parte que sufre el incumplimsiento. E
segundo objetivo Supotie qie el tribunal ~quien
determina el precio de Ja transacci6n- tenga informa-
cidn suficiente para determinar el valor que asigna a
su expectativa el acreedor de la prestacién, lo contrario,

supondrd inexorablemente sobre o subcompensaciones
de ésta, [as cuales redundardn en pérdidas de bienestar
4 través de localizaciones ineficientes. El problema
tobra especial vigencia en el caso de los bienes no
fungibles, en este caso, ka reparacicn inicamente puede
realizarse a través de un equivalente, en nuestro caso,
dinero. El camplimiento por equivalencia, particular-
mente cuando la equivalencia es realizada en forma
heterénoma a la negociacion aumenta la posibilidad
de egror en fa ponderacién de la espectativa. Ei proble-
ma descrito poses espectal relevancia en el caso de
los “bienes tinicos”, entenderemos por bienes dinicos
aquellos respecto de los cuales no existe un mercado a
ser utilizado para determinar su equivalencia en
dinero.

La regla de responsabilidad goe protege la
titulazidad sobre ¢l derecho 2 exipir el cumplimiento
del contrato es deseable én términos de eficiencia
solamente si existe, por una parte, una regla que
permita al acreedor diligente obtener la completa

_ satisfaccién de sus espectativas y, por oira, normas

procesales que permitan realizar el derecho. No
presenténdose estas condiciones, resulta en cambio
preferible proteger la titularidad por una regla de
propiedad, :

" Intentemos responder porque resulta deseable
en términos de eficiencia y no cumpliéndose las
condiciones consignadas, proteger la titutaridad a
través de unaregla de propiedad. Hemos advertido que
los sujetos, actuando racionalmente, contratardn
tnicamente si la contraprestacion les resulta mds
valiosa que io que cederdn a cambio; este tipo de
transferencias son deseables econdmicamente toda vez
que aumentan el bienestar de ambos sujetos. Si
incumptiendo €l contrato conseguimos reiocatizar los
recursos en forma més eficiente (en términos
paretianos, conseguimos mejorar & una persona sin
perjudicar en cambio a ninguna otra), el sistema
juridico no debe teabar el incumplimiento, Ahoa bien,
la pregunta es e6mo determina el juez la espectativa
de] contratante que ne obfuvo su prestacion,

" Hemos~ afirmado -nada més que para
recapitular- que el incumplimiento es eficiente toda
vez que se produce un pégo perfecto de las expectativas
{es decir de lo que el acreedor pretendia obtener
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cefebrando el contrato) del contratante respecto de
quien se incumplié la prestacidn. Freate a este
problema, Ia regla de responsabilidad, supone gue un
tercero determine en forma heterénoma 2 la
negociacion el perjuicio sufrido. Siese tercero es capaz
de determinar la expectativa, ésta es pagada al
costratante diligente y, adn después de pagar el dafio
de expectativa, existe un excedente por sobre el precio
de la primera transaccién para el deudor de la
prestacion, serd deseable que ese contrato se incumpla.

Para detorminar el dafio de expectativa, el ti-
banal precisa acceder a informacién que e permita
determinar ef mondo de la indemunizacién para que dsta
sea plenamente compensatoria. La tentacién inmediata
consiste en sugerir que el acreedor perjudicado, en ef
curso del proceso judicial, entregard esa informacion,
sin embargo, como se advierte, esto supone para €l
contratante diligente una carga accesoria, a saber, los
costos de incoar ¥ desarrollar el proceso, supone
adernds que el contratante diligente debe acreditar sus
expeciativas. Frente a fo anterior, registremos nada més
ires problemas. (1} Si suponemos que el contratante
diligente es capaz de acreditar la totalidad de sus
perjuicios y el tribunal reconoce su derecho a hacer
exigible la reparacién del dafio en el patrimonio del
dendor, ain gueda pendiente el costo del proceso, Es
suficienternente sabido que las costas personales suelen
situarse reuy por debajo de los honorarios profesionales
fijados por el mercado, Al problema de subvaluacin
de os costos por abogados, deben sumarse ef coste de
oportunidad de llevar adelante un procedimiento
ordinarfo(es decir las oportunidades & que renuncia el
acreedor utitizando su tiempo en el proceso) ¥ los
costos de transaceion'® involucrados en la contratacidn
del abogado. {2) Existen casos en que los perjuicios
por expectativa serdn diffcilmente acreditables, o bien,
su acreditacion, supondrd un costo que la parte no estd
dispuesta a asumir, en este caso, Ja indemnizacién no
satisfard las expectativas de beneficios que suponia -
para el acreedor el cumplimiento del contrato. (3) Adn
si los perjuicios se pueden acreditar, existen algunos
dafios que hax tenido un reconocimiento jurispruden-
cial insufieiente por nuestros triburales, es el caso de
los dafios morales. Afin cuando se frata de un tema
rico en matices y controversias, parece més claro que



la estimacién de los mismos logrard mayor
proximidad # la reparacitn si la realiza la parte
afectada gue si la hace un tercero.

Pues bien ~y & manera de conclusitn-, una de
lag miiitiples maneras de evaluar un ordenamiento
juridico es intentando determinar su eficiencia en el
cumplimiento de los principios desde los cuales se
construye, si aceptamos que los contratos deben ser
cumplidos, la normativa tutelard el cumplimiento en
la medida que s6lo se incumplan los contratos cuando
agquel contratante que tenfa derecho a exigir el
cumplimiento consienta o, en caso de no haberdo
convenido contractualmente, hubiera consentido en
aceptar el cumplimiento por un cierto precio. En el
primer caso, sélo se incumplird si el contratante
diligente lo autoriza v, actuando racionalmente, lo
autorizard s6lo si ef dendor le comprd su derecho por
un precio equivalente a sus expectativas. En el
segundo caso, no mediando transaccién voluntaria
sobre el derecho, sélo poded incumplir si compensa
efectivamente, a través de un precio fijado por un
tercero, las expectativas de 1a contraparte. En este
caso, el legislador intenta recostruir la voluntad
presunta del acreedor, estimando que solo hubiera
consentido en el incumplimiento a cambio de una
stma de dinero que lo sitde en la misma posicidn que
¢l cumphimiento perfecto de la obligacién, La regla
de reponsabilidad entonces serd eficiente tinicamente
en la medida que garantice la adecuada compensacida,
est caso conirario, serd preferibie optar por una regla
de propiedad. Nuestro Derecho, como hemos adver-
tido, en el caso de fa compraventa de bienes no fun-
gibles, protege la titularidad a través de wna norma
de responsabilidad, estaregla, segfin hemos intentade
demostrar, entrafiz riesgos graves de subvaluzcidn del
dafio expectativa respecto del comprador, estimulando
incumplimientos ineficientes.
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! Calabresi, Guide y Melamed, Douglas, Un
vistazo a b Catedral, Reglas de propiedad,

responsahilided e inalienabilidad,
# [bidem, P. 65

* 81 bien el tenor del articulo 1879 parcce
indicar que, air estipnlanda que el contrato se
resuelva ipso facto, el deudor siempre
conservard la posibilided de pagar el precio
dentro de Jas 24 horas signientes a la
notificacion judicial de la demanda, nos parece
que Ja solucién del precepto no se aplicaria a
Jn sitwacidn ded vendador {que es of caso que
nos ocitpa) por tratarse de wna exccpér'rin &l
principio de /a autonamia de Ia voluntad, y Jas
excopeiones, come es sabide, se aplican en

forma estriota,

¥ Por un problema de espacio debemos
prescindir de la descripeidn de Jos problomas
que suscitan en.la tensidn entre objetivos de
eliciencia y el respeto al principio de Ia
autonomin de Ia voluntsd, para quienes descen

profundizar en In discusidn pueden revisarla

en La obligacién contractual. Bl contrato como
promesa. {Fried. Charles. La obligacién
contractual. Bl contrato como promesa.
Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1995)

* Existe respecte de Ja sumatoria un problema
que nedn mds enunciaremos, Si Jes
preferencins sen inconmensurables de un
sujeto 8 olroe, Ja tines manera de
contabilizarlas es reduciéndolas & un minime
comiin denominador, en este caso, Ia
intensidad de una preferencia quedars
determinada por el precio que esté dispuesto a
pagar el sujeto por un bien. En este sentido,
rospeeto de los bienes que Henen un valor de
mercado ficilmente determinshle seria
preferible una regls de responsabilidad, pues

ol valor de mercado consituiria ef valor que e

atribuye el sujeto y corresponderfa por o

tanto al monto indemnizable: In nuestra
apinidn, ol valor de mercado no representa ls
expeclative de ganangia que tiene un sujeto al
edquirir un bien. Nes parece descriptivamente -
correcto afirmar que cadn vez que uha

personn estd dispuesta a pagar vna cantidad

de dinera por un bien es porque para ellp of
bien tiene un valor superior (representa uns
ventajn que avahia en una cantidad superior)

ol precio que efetivamente page.

¢ Decimos que slguien asigna muyor valor a
un bien cuando estd dispuesto a pager mas por
&, Utilizando of mercado como meeanismio du
asignacicn, la intensidad de las preferencias se
manifiesta 2 travds del precio que 3¢ estd

dispuesto a pagar por los hienes.

" Bl oriterio de eficienciz de Parsto -en une
o gus multiples formulaciones- sefiola que
upa ssignacion de recursos es effciente sf
permite mejorer a uns persons sin perjudicar

a otra.

¢ Coater Robert y Ulert Thomas. Deracho y
Economin, Fondo de Cultura Eeondmico.
México D.F. 1997 P.345

? Ver en Butlard, Alfredo. Estudios de Anslisis
Eeonémico del Derecho. ARA editores., Peri:
1996, P. 181 y sgtes.

¥ Entenderemes por costos de transaccion
aquellos gastos en que debe incurrirse en fa
colebracion de un contrato. (Usualmente se
sgrupan en costos de identificacion, reanidn y

puesta en prictica del contrate.}
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Roy Lichtensteln. Ten Doflars BH, 1956.
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Una Investigacion Filosofica

Por més de dos décadas he argumentado que lo que Hlamo “maximizacién de
la riqueza” es la mejor guia positiva y normativa para Tort Law!
Mi objetivo en este ensayo es volver a exponer, refinar y ampliar
la version filosdfica de este argumento,

“Tort Law son las normas que regulan fa responsabilidad extracontractual,

El autor agradece a William Landes y David Owen por

sus comentarios sobre una versién anterior.

16




Introduccion

La Teoria
Positiva

Con “maximizacion de Ia riqueza” quiero indicar la politica de intentar maximizar el valor agregado de
todos los bienes y servicios, ya sea que se comercien en mercados formales (los bienes y servicios “econdmicos”
ustales) o {en el caso de bienes y servicios “no-econdmicos”, come la vida, 12 recreacidn, la familia y a libertad
de dolor y sufrimiento) que no se comercien en tales mercados. Bl “valor” es determinado por lo que ¢l duefio de
los bienes o el servicio exigirfa para separarse de él o por lo que un no-duefio estarfa dispuesic a pagar para
obtenerlo - cualquiera de los dos sea mayor? La “riqueza” es el valor total de todos los bienes y servicios
“econdmicos” ¥ “no-econdmicos” v ésta es maximizada cuande todos los bienes y servicios, en la medida en que
esto sea posible, sean asignados a sus usos més rentables.

Es importante enfatizar la dimensién no-pecuniaria de ia riqueza, especialmente para aquellos que no son
economistas, quienes tienden rdpidamente a asumir que a los economistas séto les interesan ios bienes y los
servicios que tienen un precio en el mercado. Sin embargo concedo que Ja palabra “riqueza” es incompleta, aun
cuando esté definida tan ampliamente como una medida de bienestar social. La razén es que el concepto de
riqueza depende de cémo se asignen los derechos de propiedad y - o que estd relacionado estrechamente, ya que
los detechos de propiedad son una fuente de riqueza - de Ia distribucién de Ia riqueza en las personas. Para dar un
gjemplo de Tort Law, la demanda de aire y agua limpios, y por Jo consiguiente los contornos de la doctrina de la
molestia pueden variar segin si la pregunta es formulada como si la victima de la contaminacion estaria dispuesta
a “vender” su “derecho” a estar Jibre de polucidn por un precio que el contaminador estarfa dispuesto a pagar, o
como si la victima ofreciesa “comprar” el derecho a aire o agua limpios al contaminador a un precio que esie
Gltimo estarfa dispuesto a aceptar. La demanda es una funcién de ingreso y riqueza, come tambiéa def precio. Un
indigente puede que no sea capaz de pagar nada por estar libre de contaminacidn, mienfras que una persona
acandalada puede gue exija un precio astrondmico para renunciar a su derecho {si es que éste sea su derecho) al
aire y agua Jimpios, ' ‘

Quisiera prescindir de estos problemas de base y examinar la maximizacidn de la rigueza en situaciones
de responsabilidad extracontractual mds comunes en que tales problemas no sor agudos. Es poco probable que
tn pequefio {o también un gran) cambio en la doctrina de fa responsabilidad extracontractual altere ka distribucidn
de la rigueza de tal manera qos (como se ve en mi ejemplo de la contaminacion) 1a efieiencia de las dos doctrinas
no pueda ser comparada. Por lo tanto no es limitante restringir nuestra consideracion a casos en que ua enfoque
de “Hand formuta™ - una persona gue ha causado un dafio en un accidente serfa responsabie frente a su victima si,
¥ s6lo si, el costo esperado del accidente {esto es: la pérdida, tanto pecuniaria como no-pecuniaria, causada por
el accidente si éste ocurre, multiplicada por la probabilidad de que éste ecurra) excede ¢ costo de evitar el
accidente (lo que noevaments podria tener un componente no-pecniario, como £l tismpo) - generard un resvitado
idéntico cualguiera de las partes del accidente tenga un derecho prima focie a la proteccion legal de su actividad,

La idea de que ¢ valor debiera ser determinado de esta forma y usado para goiar la politica secial hacia los
accidentes y otras conductas peligrosas les parece natural a la mayorfa de los economistas y abogados con
conciencia econdniica. La idea de que seq ka gufa que fas cortes han usado en la construccién de las doctrinas de
Tort Law es mucho mds controvertida, incluso entre los analistas econdmicos. Sin embargo, esta idea encuentra
apoye no sélo en mi trabajo y mi trabajo conjunte con William Landes, sino también ea trabajos de Ronald
Coase, Guido Calabresi, Steven Shavel! y muchos otros?, aungue pocos Hlegaen tan lejos comoe Landes y yoen fa
defensa de iz suficiencia descriptiva de la teorfa. A pesar de ser tan controvertida, el lado positivo de la teorfa de
maximizaci6a de Ia riqueza de Fort Law no presenta problemas filosdficos demasiado interesantes. Sin duda que
un filésefo de la clencia podrfa ser contratado para evaluar el derecho de la teorfa positiva a llamarse “cientifica”
y sus afirmaciones de estar mejor fundada que las teorfas rivales. También los esfuerzos hechos por Landes y yo
para pasar por alto las antiguas disputas filoséficas acerca del significado de la intencidn v fa causa por Ia via de
refundir estos conceptos en términos econdmicos qué no se refieran a ellas* podria cansarie asombro a algunos
filssofos.® Sin embargo, es poco probable que la suficiencia filosdfica de [a teoria positiva le cause inguietud a
mucha gente.

Diferente es el caso de la rama normativa de la tecrfa. La idea que en la medida de que Tort Law se separa
de fos dictados de la maximizaciéa de la riqueza debiera ser cambiado para adaptarse a ellos ha suscitado la ixa
de los filosofos y de los abogados con tendencias filoséficas, como Jules Coleman, Ronald Bworkin, Anthony
Kronman y Ernest Weinrib. Los temas de filosoffa meral y pelitica que surgen de la teorfa de maximizacién de fa
rigueza son el punto central de este ensayo,
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La Teoria
Normativa

-

A.- Normatividad Pragmdtica

Comenzaré mi discusién de la teoria normati-
va con la negacidn de tres conceptos. Primero, en
parte por la razén dada anteriormente (el que la
maximizacién de ia riqueza dependa de la previa
asignacién de derechos de propiedad y de la distribu-
cidn de la riqueza en las personas), yo no sostengo
ni cree que a teorfa sea suficiente para resolver

* todos los asuntoes de politica social, o siquiera todos

los asuntos de Tort Law: segundo, ao creo que ésta
se peda deducir de alguna teorfa moral inclusiva,
como ¢f utilitarismo; y tercero, no creo que la rique-
za en ¢l sentido en que yo la use, 4 pesar de lo amplio
del sentido (recuerde que no es un conceplo pecu-
niario aunque usa upa métrica pecugniarial, fenga
algiin valor intrfuseco, instrumental y posiblemente
“dltimo”, como se piensa que tienen el placer o la
felicidad o el florecimiento humane o la buena vo-
lurtad en varias filosofias,

Todo esto les concedo a mis criticos.? Pero ya
Bo pienso que estas concesiones debiliten mi posicion,
porgue me he vuelto profundamente escéptico en
cuznte 2 los esfuerzos por construir sisternas motafes
coherentes. He llegado a creer que en nuestra sociedad
las creencias morales en gran medida preceden, y no
son mayormente afectadas por, las razones que pueden
ser expuestas a favor o en coatra de ellas. Sezfa, por
ejemplo, extraodinariamente raro que alguien dijera,
“Sé y creo que es malo torturar a los nifios, pere me
gustarfa saber por gué es malo.” Uno puede que 5840
no sea capaz de darle una razén; pero es muy poco
probable que uno pudiera influenciar su creencia. Asf
es como cuando Bruce Ackerman, partiendo de
principios bsicos, termina por sugerir a sus lectores
que “los derechos def simic hablante estdn mds seguros
que los del vegetal humano®, o que un feto tiene mencs
dereches que un delffn®, o gue la nica razdn por la
cual a los padres debiera prohibirseles matar a su hijo
de un dfa es que podrian entregarie e] bebé a otra per-
sond’ , la objecién correcta no es que Ackerman esté
“equivecado”, sino que es quijotesco en suponer que
un argumento pueda o deba alterar las creencias de la
gente acerca de tales cosas. Bs poco realists, como
dijo Swift, suporer que unc puede convencer a una
persona con argusientos de lo contrario de st posicida
cuando esta persona jamés necesitd de argumentos para
ser convencida de ella; v es un signo de debilidad el
abandonar una creencia moral profanda simplemente
porgue No se enclentra una buena respuesta a un
argumente astuto,

No quiero decir que las creencias morales de
las personas nunca cambian; clertamente muchas de
las mias 1o han hecho, pero ellas cambian por
experiencia mds que por argumentacion. Me atrevo a
decir que algunos fildsofos profesionales han llegado
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a posiciones morales por la via de argumentar (por
ejemplo el vegetarianismo), pero pienso que ¢l Hegar
a creencias morales por esta via es algo escaso aun
entre filésofos v mucho més raro en el resto de la
poblacién. :

Todas 1as teorfas morales sisteméticas chocan
con Ia inamovilidad de creencias morales sétidas por
la via de argumentar, Bl utilitarista consecuente tiene
problemas para demostrar por qué no serfa una buena
idea ocasionalmente ahorcar a alguien que se sabe es
inocente. Un Kaatiano que, comeo Ackerman, cree que
s6ie sexes dotados con “razon” tienen derechos mo-
rales tendrd dificultades para explicar por qué es malo
matar a personas gravemente retardadas memales o
comatosas. El més grande de los abogados natusales
{Aquinas) llegd, poria viadela argumentacion, a tales
conclusiones como que [a masturbacion s un pecado
mayor que violar ala propia madre y que prestar dineto
por intereses esté condenado por ef mismo principio
que condena fa sodomia.?Un Rawlsiano tiene
dificultades para explicar por qué nuestros cerebros
no soh un bien colectivo; un libertario de estilo Nozick
le cuesta explicar por qué Jas contiendas de gladiadores
estdn mal; y un maximizador de la siqueza se topard con
vergiienzas muy similares a fas que encontraron tasto el
utifitarista y ef Nozickiano cuando explore tesas como
la esclavitud, la discriminacitn y la asistencia social. No
es probable encontrarse con estos temas directamente en
Tort Law, pero una filosoffa que es contradicha por
nuesteas infuiciones morales mds profundas en varios
casos de prueba padria creerse inadecuada para regir
cualglier drea de investigacion moral,

Parece poco probable que la dnica razén para
fa insuficiencia de teorfas morales como medio de
petsuasidn para la aceién en nuestra sociedad sea que
no haya aparecido padie aiin que sea lo suficientemente
inteligente para inventar una teorfa convincente. Una
explicacién mds plausible, postulada por Alasdair
MacIntyre't, es que las creencias morales de los norte-
americanos modernos refleian diferentes, y en una
importante medida inconsecuentes, tradictones de
pensamiento moral: griega (platénica, aristotélica,
estoica, pirica, epicdrea), judia, catélica, protestante
(ineluyendo la puritana), pragmética, iberai, utilitaria,
cieniffica (incluyendo darwiniana), freudiana,
populista, individualista en el lfmite, humanitaria,
tgualitaria. Estas tradiciones no estdn, por supuesto,
mezcladas en las mismas proporciones en cada
norteamericano. Tan variadas son Ias mezclas, de
hecho, que algunos norteamericanos parecen habitar
diferentes universos morales gue otros, Ademés, muy
pocos viven totalmente dentro de una tradicidn, y
aquellos que viven en més de una tienden a tener una
serie de creencias morales que es internamente
incoherente - por eiemplo, a favor del aborto, Ia libertad
sexual, lz eutanasia vy la proteccién de animales



depredadores, pero en contra def infanticidio, la pena
de muerte, la Hbertad econbmica y que los seres
humanos coman carne; a faver de las familias unidas,
pero también del divorcio fdcil; a favor de la
democracta, pero también def privilegio académico.
Asi hay incoherencia tanto dentro de como entre
individuos, y el teorizar moralmente no cambiard
nada de esto,

Si esto es correcto, el enfoque filoséfico més
constructivo a la pregunta de si Ia maximizacién de
la siqueza debiera goiar fa Tort Law podria ser, més
que considerar su suficiencia o su linaje como teorfa
moral, relacionarla con [as numerosas tradiciones
morales que puedan tener o implicar una posicién
acerca de ia responsabilidad extracontractual. Si,
como yo creo, la maximizacia de la riqueza calza
bien con varias teorfas morales y no ofende & ninguna,
un sistema de responsabilidad extracontractual basado
en la maximizacién de ia rigueza podria merecerse
estar a mando en nuestra sociedad.” Para decirlo de
otra forma, 1a opinidn piiblica irreflexiva que subyace
aun sisterna de Tort Law que se entiende y se explica
de mejor manera en términos de la maximizacién de
la riqueza atraviesa las principales tradiciones mo-
rales que se encuentran en nuestra sociedad.

B.- Hlustraciones

Restricciones de espacic y tiempo me obligan
a limitarme a wna explicacién breve de la
compatibilidad de la maximizacién de la riqueza con
cinco teorfas éticas: (1) el principio de Pareto, (2) ¢l
utilitarismo normativo, (3) fa justicia correctiva
arigtotélica, (4) la deontologia kantiana, y (5) el
igualitarismo kantiano.

1.- EL PRINCIPIO DE PARETO

Comenzaré con ¢l principio de Parsto™, que
&8 que i cambio (incluso un cambio causado por un
accidento o una accién intencional) es buero si hen-
eficia al menos 2 una persona y no perjudica  nadie,
Este es un principio “liberal™ emparentado con el
principio de Kant y Mill de que todos tienen derecho
& [a mayor cantidad de libertad posible mientras sea
consistente con la fbertad de todas las demds perso-
nas. El principio de Pareto protege a una persona de
actividades dafiinas reafizadas por otros por la viade
insistir que todas las personas que son potencialmente
perjudicadas por aquellas actividades consientan en
los efectos que tendrén sobre ellas. Las personas
normalmente consentirdn en ser perjudicadas sélo st
han recibido algdn tipo de compensacién, cayo
resultado es, haclendo un balance, que no han sido

perjudicadas por la actividad dafiina. Por el hecho de
que requiere de unanimidad, ¢l principio de Pareto en
su forma pura evita las objeciones de mayoritarismo.

El principio de Pareto puede parecer incoherente
con un sistemna de Tort Law que no requiere respon-
sabilidad estricta para todos los dafios, aunque calza
bien con la asignacién de indemnizacion para agravios
extraconteactuales negligentes ¢ intencionales. Incluso
un régimen comprensivo de responsabilidad estricta
serfa sospechoso para un paretiane, porque en el caso
de dafios fisicos graves, incluyendo la muerte, Ja
compensacién de agravios extracontractuales rars vez
es una compensacién completa. Sir embargo, ua
sistema de responsabitidad extracontractual dominado
por el principio de 1a negligencia - resignado a otorgar
cero recuperacién en muchos casos de lesiones
accidentales y menos de una compensacién completa
incluso en muchos casos en que se impone la respon-
sabilidad, y que es muy costoso de operar (nuesiro
sistema de responsabifidad extracontractual)- podria
aproximarse al dptimo de Pareto.

Para percibir esto se necesita una comprensién
de que la compensacidn puede ser ex gnte, en la forma
de wn ahorro de costos, asi como ex post, en ia forma
de una sentencia oun acverdo. Ex anfe el costo (un
costo “esperado” en Ia jerga econdémica} de un
accidente tiene dos componentes: el costo esperado
para el potencial perjudicador de ser considerado
responsable y obligado a pagar los dafios por haberle
causado un dafio a otra persona, ¥ el costo esperado
para la victima potencial de ser lesionada en un
sccidente. La misma persona puede, por supuesto, ser
tanto el perjudicador potencial como la victima
potencial: esto es comdn en los casos de chogues; y
en beneficio de la simplicidad limitaré mi atencitn a
este tipo de casos. También eliminaré coalguier duda
asociada con el concepto de un costo “esperado” por
la via de indicar que los costes esperados pueden
transformarse en costos actuales mds pequefios y
seguros a través de un seguro; us seguro contra terceros
en el caso del costo esperado de ser un perjudicador,
un seguro contra accidentes en el caso del costo
esperado de ser una victima. Nadie compra un seguro
ilimitado, por lo tanto {a transformacidn de costos
esperados a costos actuales ne es completa. Sujeto a
esta calificacion, de ia cual diré mas en breve, un

asegurado querrd minimizar la suma de 1as primas para

los des tipes de seguro. El balance entre fos dos costos
serd diferente bajo negligencia y bajo responsabilidad
estricta. El costo de un seguro contra terceros serd
menor bajo la anterior porque una proporcidn menor
de accidentes crean responsabilidad bajo un régimen
de negligencia que bajo wno de responsabilidad
estricta. Pero por lo mismo €] costo de un seguro con-
tra accidentes serd mds alto bajo el régimen de
negligencia porgue més accidentes quedan sin

19

compensacidn en el sistema de responsabilidad
extracontractual bajo ese régimen. Sin embargo, si la
suma del costo de los seguros de responsabilidad y
contra accidentes es menor bajo el régimen de
negligencia, podria ser éste el régimen preferido. Y si
es preferido por todos serd el Gptimo de Pareto aun s,
ex post, elgunas victimas de accidentes sean perjudica-
das por &l régimen de negligencia. Serdn perjudicadas
porgue un segure contra accidentes no siempre da
compensacién completa, aungue sea sélo por el hecho
de que un accidente puede reducir de tai forma la
utilidad del dinero para la victima que ésta no pagarfa
por el derecho de recibir lo recaudado por el seguro
en el caso de tal accidente.” '

Afirmo que la negligencia “puede ser” més que
“es" el régimen preferible en €] caso que acabo de
gxponer, precisamente porque existen costos del
accidente que no son compensados. Aun si el monto
total de seguros (tanto de accidente como conlra
terceros) del asegurado es menos bajo el régimen de
negligencia, la suma de los costos actuales y esperados
puede ser mayor bajo éste que bajo el de responsabili-
dad estricta - o, dependiendo de factores como
incentivos diferenciados para fa seguridad v diferentes
costos de administracién, podria ser menor.

En cualquier caso, es poco probable que fodos
sean beneficiados ex anfe por una eleccidn particalar
de dectinas de responsabilidad extracontractual, pero
esto es cierto en enalquier situacion ea que se invogue
el concepto de Pareto: todas las transacciones
“voluntarias” tienen algiin efecte en terceras pares -
0, 51 o todas las transacciones voluntarias individua-
les, todos los tipos de tales transacciones. Una seric
de confratos volantarios entre aduitos completamente
informados y que actdian por su propia y fibre yoluntad
puede que aliere los precios de los bienes o servicios
involucrados en los contratos (o los precios de lo que
se invierte en eses bienes o servicios) y por este hecho
puede dafiar a otras personas. Aun asi, el concepto de
Pareto mantiene por 1o menos alguna fuerza normativa
cuando ano se aprexima a €1, lo que podrfa ser
demostrado en ef caso con respecto a una o mds caracte-
tisticas dactrinarias o institucionales del sistema de
responsabilidad extracontractual (o reformas en él)
cuando s evaluado con el critesio de la maximizacién
de la riqueza, 51 1a mnanimidad es un criterio moralmente
atractivo para la accién social, Ja casi unanimidad debiera
ser afractiva también, aungue sea en menor grado.

2.. UTILITARISMO NORMATIVO

El siguiente sistema moral que quisiera com-
parar con Ja teorfa de la maximizacion de la queza
de Tort Law es e utilitarismo - el que le sigue apropiada-
mente, ya que a medida que relajamos progresivamente



e} criterio de unanimidad del principio de Pareto nos
acercamos cada vez més al utilitarismo. Oftezco Ja ma-
ximizacién de la riqueza como la norma del utilitarisia
notmmativo para determinar la responsabilidad extra-
contractual®® La oferta serd rechazada de inmediato
por cualquiera que piense que el atilitarismo normativo
es inconsistente sin premisas utilitarias. Bl no irponer
la responsabilidad exiracontractuat & ua individuo o
una empresa que no haya causado dafios podrfa ser
una buena regla para la maximizacidn de la utilidad,
pero si en un caso en pasticular fa utilidad total serfa
maximizada por Ja via de separarse de efla para pro-
mover la disuasiér de acciones dafiinas, jsobre que
base utilitaria podréa uno negarse & hacerlo? Los utilits-
ristas dan varias respuestas. Muchas son variaates de
la proposicidn de que cualquiera separacitn hipotética
sea propuesta por el critico del utilitarismo no seria de
hecho una maxi-mizacién de la tigueza en el mundo
real - a fo cual el critico podrfa responder que los prin-
cipios morales bdsicos deben, para ser tales, mantener-
s en: todos los mundos concebibles - a lo que el utilita-
rista puede responder que todas las teorfas morales,
incluso una tan austera como Ja justicia como “fairmess”
de Rawls, dependen de ciertos hechos acerca del
murdo y de la naturateza humana.”

No quiero dejarme earedar en esta marafia.
Es suficiente para mi propdsite el que muchos, pro-
bablemente todos, los utilitaristas creen que no es
factible maximizar la atilidad ai por menor, por asf
decirlo. Ellos creen que una politica de maximiza-
¢idn de 1a utitidad dependerfa fuertemente de reglas,
permitiendo algunas excepciones por supuesto, pero
sin permitir una excepcién general que permitirfa
que cualquier regla fuera pasada por alte cada vez
gue la se maximizarfa fa utilidad haciéndolo. La
excepeitn general harfa que la gente se sintiera in-
segura y por lo tanto infeliz, y, un puato que estd
relacionado, serfa dificil encontrar 4 alguien o a al-
guna institucién que podria ser ercargada de hacer
cumplir un poder discrecional tan amplio de forma
justa e inteligente. Asf, ta excepcion general no ser-
viria para la maximizacin de la utifidad, y esto a
su vez implica que los casos hipotéticos en que apli-
carla incrementarfa la utilidad no sen sdlo hipe-
téticos, sino Husorios.®

No es factible formular fuicios ad hoc acerca
delacontribucidn neta a Iz utilidad agregada de alguna
accidn peligrosa o préctica gue resulta en lesiones en
particular - medir la infelicidad causada por la lesién
y 1a infelicidad que habrfa sido causada por la
precaucién que la habria evitado, 8i la utilidad ha de
ser maximizada con respecto a actividades que causan
accidentes, tendrd que hacerse de forma indirecta. En
la medida en que los costos de una actividad peligrosa
pueden ser traducidos a dinero a través de ua seguro y
comparados con los costos de minimizar el gasto del
seguro a fravés de cambios en la responsabitidad o 1a
regulacién, las politicas ptiblicas (incluyendo las reglas
de responsabilidad) que son disefiadas para minimizar
la suma de todos estos costos es mds probable que
sirvan para maximizar fa utilidad que las politicas
guladas por cualquier ofra norma. Los costos no
asegurados de accidentes - los costos que el seguro no
cubre - presentan una dificultad mayor. Sin embargo
observaros gue la mayorfa de la gente asume feliz
riesgos menores de lesiones graves a cambio de
beneficios modestos. Es poco prebable que el prevenis
que asupian esos riesgos, por ejemplo fijando un Hmite
de velecidad de 15 km/h en todas las calles, serfa una
politica que servirfa para maximizar la ufilidad, Los
riesgos pueden ser valorades, v el comportamiento
riesgoso puede ser optimizado por el sistema de
responsabilidad extracontractual de la siguiente
manera: haga un cdleule aproxinado de lo que una
persona cobrarfa por asumir el riesgo en cuestién
(podrfa ser el riesge de ser matado pot un conductor
que va a exceso de velocidad), divida ese ndmero por
el riesgo, ¢ indemnice con el cociente si el resgo se
materializa.”® Asi, si una persona exigiera US$1 para
ser expuesto a una probabilidad de uno en un millén
de ser matada, 1a indemnizacién apropiada si fuese
matada v el acusado se considerara responsable serfa
de US$ 1 millén; siexiglera USS 25.000 para un desgo
de uno en cien, la indemaizacién apropiada serfa de
US$ 2,5 millones. La indemnizaciones calculadas de
esta forma deberfa darle 2 los potenciales acusados el
inceativo “correcto” para tomar medidas de precau-
¢ién por la via de enfrentarios con Jos costos esperados
de precauciones para las victimas potenciales, mien-
iras que una indemnizacidn mayor inducirfa a una
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inversin excesiva en tales precauciones y una
indemnizaci6n menor serfa una incentiva insuficiente.

No se podsia probar que un sistema tal de res-
ponsabilidad extracontractual maximizarfa Ja utitidad,
yaque la utilidad es imperceptible ¢ inmensurable, pero
el utilitarismo normativo de sentido comin que estoy
defendiendo se basa en 1a idea de que es posible hacer
predicciones dtiles, aunque sean aproximadas, acerca
de qué reglas tienen més probabilidad que las alterna-
tivas (Incluyendo las que sieven para maximizar la
utilidad ad hoe, en vez de cualquier regla) de maximi-
zat la utilidad, v ia maximizacién de la riqueza es una
buena candidata para ser esa regla, por lo menos en el
drea de Tort Law. Bsto no deberfa sorprender, en vista
de la cercana conexida histérica entre la idea de los
economistas de la “rigueza” y la idea del filésofo uti-
litarista de la “utilidad”® La prosperidad no lo es todo,
pero para la mayorfa de la gente es mucho; y porque
fa maximizacién de 1a riqueza no es un concepto estre-
chamente pecuniaric, la nocién del maximizador de la
riqueza de la “prosperidad” incluye bienes no econt-
micos, como la seguridad, el aire limpilo, y las relacio-
nes familiares satisfactorias, junto con bienes econd-
micos. Es posible que algln cambio en Tost Law
incrementarfa Ja utilidad total aun si tuviese como
resultado costos de seguro mds alios y, quizds, no hu-
biese uza reduceidn de accidentes. Esto podria pasar
si, por ejernplo, el cambio tuviese como resultado una
transferencia de ingresos a personas que obtendrian
mids utitidad del incremento a sus ingresos de lo que
perderfan los que hayan transferido el ingreso. De esta
forma un utilitarista que pensaba que Ia gente pobre
tiene rmés probabilidades de ser victima de un accidente
que [z gente tica y que tiene wna utilidad marginal del
dinerc mas alta, podrfa estar a favor de la abolicidn de
la defensa de la culpa concurrente. Pero como no existe

ninguna manera de verificar tales suposiciones, el

enfoque de maximizacidn de 1a rigueza deberia ser atrac-
tivo para el utilitarista normativo como una solucién
préctica al problema de come maximizar la utilidad de
manera factible.



3.- JUSTICTA CORRECTIVA ARISTOTELICA

Ahora quisiera enfocar mi atencidn a la tra-
dicién moral - que para mis propdsitos es ilustrada
adecuadamente por aspectos de las ensefianzas mo-
rales de Aristételes y de Kant - en que fa satisfaccion
de preferencias, ya sea sobre una base agregada o in-
dividual, es rechazada como base para deberes mo-
tales o legales. En la teorfa de justicia correctiva de
Aristételes (2 1a que dos milenios y medio de filosofar
han agregado muy poco},” el deber de rectificar un
mal es simplemente eso - un deber - mds que un ins-
trumento para lograr un fin social o incluse personal,
como la disnasidn o Ia felicidad. La teorfa de Aristé-
teles estd entrelazada con el concepto de pleonexia, o
el tratar de obtener més de lo que auno le corresponde.
Los principios de la justicia distributiva establecen
algiin pateén de lo que se merece, v si algnien in-
terrampe ese patrén de mala manera, la justicia
correctiva requiere que se restablezca el justo equitibrio.

Este principio que es muy atractivo intuitiva-
mente provee un camino més directo para compensar
agravios extracontractuales intencionales que le
enfoque det maximizador de la riqueza. Pero cuando
unz observa la articulacién detallada de Ja docirina
de responsabilidad extracontractual atencional, la
teorfa de justicia correctiva ripidamente queda atrés,
ya que el analista econdmico puede explicar las
defensas a estos agravios, los detalles de las com-
pensaciones {incluyendo por qué difieren de las
compensaciones para otros agravios), los puntos en
que coinciden con otras responsabilidades exira-
contractuales (como, frecuentemente, la difamacion)
fa relacién con ¢l crimen aun extremo y el rompimien-
to de contrato al otzo, y en suma, el patr6n general de
responsabilidades por estos dafios. La justicia
correctiva puede que esté a! volante, pero s necesita
que la ecoromia le diga al conductor cuande girar,
detenerse, acelerar, efc..

Con respecto a las responsabilidades extracon-
tractuales no intencionales, lo gue implica la responsa-
bilidad para (la mayoria de fos) accidentes, la justicia
correctiva no tiene ninguna fuerza, Uno pueds, si
quiere, decir de] conductor que va a exceso de veloci-
dad que es “pleondxico” - queriendo mds de lo que le

corresponde en cuanto & las oportunidades de auto-
satisfaccién que se hallan en el camino - pero cuesta
ver qué se gana con esta nueva descripeién, Hay
muchas objeciones para eliminar la responsabilidad
extracontractual para este o esto otro tipo de accidentes
peligrosos, como a veces se hace, por ejemplo, en fas
leyes de compensacién de trabajadores y en planes de
compensacién automovilisticos de “cero falta”. Sin
embargo, la pérdida de la justicia correctiva no es una
de las objeciones. La razdn es que, como un aspecto
de |a carencia general de detalles en ia teorfa, no queda
en absoluto claro cudles arreglos institucionales
conlleva la justicia correctiva. S, como los opositores
ala responsabitidad extracontractual creen, algiin plan
regulador alternativo controlara les accidentes de
forma més eficaz - o porlo menos igual de eficazmente
- ¥ por uz costo menor (o més justamente) que el
sistera de responsabilidad extracontractual, no hay
£azén para criticar la teorfa de Aristételes. La teorfa
10 excluye modos no tradicionales, como oblicuos o
al por mayor, de rectificar las injusticias. No queda
siquiera claro qué fundamento tendrfa un aristotélico
para objetar la sustitucion de la responsabilidad penal
por la extracontractual como el régimen legal para
agravios intencionales, si la sustitucién pudiese ser
defendida convinceatemente como un método més
justo, efectivo y barato de “corregit” este tipo de
injusticias. Aun st la victima no es compensada, con
fa condicién de que el criminal es castigado de forma
suficientemente grave, la viotima y el criminal se

-encuentran una vez mAs en un plano de igusidad (y

aqui podemos percibir Ia conexidn eatre 1a justicia
correctiva y redistributiva - “ojo por ojo”). Asi quizds
incluso en su aplicacién mds fundamental®, la justicia

cormectiva provee s6lo un apoyo débil para Tort Law. ‘

Pero éste no es el asunto. Lo que tiene la mayor
importancia aquf es la concilicaciSa entre el enfoque
acerca de Tort Law de un maximizador de la riqueza y
el de un aristotélico.
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4,- DEONTOLOGIA KANTIANA

La insistencia mds enfitica de que los deberes
morales no se basan en preferencias viene de los
kantianos, cuya tesis bisica, en cuanta tiene relacion
COT: T tema, es que esté mal que una persona uso a
otra como un medio para fograr los fines de la primera
pessona - estd mat, por lo tanto, usar el caerpo de un
trabajador come aporte 4 Ia manufactura de productos,
o el cierpo de un peatén como aporte aj transporte de
uno, $in su consentimiento. (81 consienten, entonces
estdn siendo “usados” tanto para sus propios fines
como para los def usuario.) Un kantiano, ya sea o no
de tendencia igualitaria, probablemente ro estard muy
contento con la implicacién de la teorfa de la
maximizacién de lariqueza de Tort Law en ¢! sentido
que una persona deberia sentirse libre de conducir mds
répido en un barrio pobre que en uno rico, porque los
costos de accidente esperados son en promedio
inferiores en el primero ( siende la magnitod de la
pérdida si ocurre un accidente una funcidn en parte
del ingreso de la victima), haciendo que el gasto Optimo
de tiempo y ofros recursos para evitar accidentes ea el
barrio méas pobre sean también inferiores. Desde una
perspectiva kantiana, este andlisis parece tratar a las
victimas potenciales de accidentes simplemente como
obstéculos alos fines de los perjudicadores potenciales,

iPero, es cierto que un sistema alternativo de
Tort Law calzaria mejor con los principios morales
kantianos? El kantiano, como el uwtilitarista, no
constderard factible aplicar sus principios directamente
a actividades de moral dudosa, como el conducir a alta
velocidad en barrios pobres. El también necesita una
regla; quizds un sisterna de Tort Law ozientado por el
principio de la maximizacitn de la rigueza es el mejor
enfoque para el kantiano. Bste busca acomodar las
actividades conflictivas de tal manera que se maximice
el rango de actividad productiva. En la medida en que
logra este objetivo, Tort Law impone de la/misma
forma tanto a periudicadores potenciales como a
victimas potenciales (y a meando éstas son ka misma
persona) 1z debida consideracion por los planes, las
metas, las elecciones, ete. del ofro. Reguiere de
adaptacidn mutua, y si el sistema de Tort satisface (se
apraxima a} la condicidn de Pareto entonces ésta serd



1

{0 se aproximara a) las adaptaciones niutuas deseadas
por todos. Un individuo que acepta un sisterma de Tort
Law porque, aunque puede que lo deje sin compensa-
cidn por algunos accidentes en general ste promueve
sus fines de mejor manera que cualquier ofro sistema
lo harfa, no puede quejarse de que es un mero medio
para los fines de los perjudicadores potenciales.

5.- IGUALITARISMO XKANTIANO

Algunos kantianos, sin embargo, podrfan querer
centrarse en lag implicaciones no igualitarias de la
maximizacién de la riqueza, como la que expone el
ejamplo de andar a mayor velocidad en barrios pobres.
Come demuestra el ejernplo, Tort Law interpretada en
términos de la maximizacién de la riqueza tiende a
ratificar més que a cambiar la distribucién: del ingreso
o de la riqueza preexistente, La victima del conductor
negligente debe ser puesta de vueita, tanto como sea
posible, en la misma posicién de la distribucién del
ingreso que ocupaba amtes det accidente; pero una
corelario es que algunas victimas potenciales de
accidentes reciben menos consideracion que otras,
simplemente porque son més pobres. Sin embargo, un
igualitario sdlo estd en posicion de objetar esta
caracteristica de Tort Law si puede demostrar gue Tost
Law es, por lo menos poteacialmente, un método efi-
Ciente para hacer Ia distribucién de la riqueza mis
igualitaria - fo que parece poco probable. Si las in-
demnizaciones en casos de agravio fuesen promedios
en vez de Individuales, las victimas pobres serfan sobre
-compensadas y sus incentivos para la conducta segura
se reducirfan en forma proporcional; aparte de esta
consecuencia, la homogeneizacion de indemnizaciones
para las difereates clases de ingresos darfa como
resuliado una redistribucion caprichosa de !a riqueza
de victimas de accidentes ricas (que recibitfan una com-
pensacién menor) & las victimas pobres, La gran
mayozia de [a gente pobre no serfa afectada, Quizds el
sistema de Tort, mientras maximice la rigueza, es tan
igualitario como es posible que sea

Conclusion
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He intentado demostrar, de forma demasiado
breve, temo, para Ilevar 2 una conviceidn completa,
que un sistera de Tort Law guiado por la norma de la
maximizacidn de la riqueza es probable que sea
coherente con fas tradiciones morales mds influyentes
de nuestra sociedad. Esto no prueba que es el sisterna
indicado de tener, pero deberfa atenuar los ataques
filoséficos que sufre.




! Para la exposicién més completa acercs de mi
posicién, véase William M, Landes & Richard A,
Posner, The Economie Structure of Tort Law {1087);
para la exposicidn mis filossfica, véase Richnrd A.
Posner, The Problems of Jurisprudence (1990),

cap. 12-13 passim.

? Posner, supra, nota 1, pp. 356-1.

i Uitimamente hemos visto Ia conversién de Richard
Epstein a este punto de vista, Richard A. Epstein,
Holira'ou:s, Externalities, and the Single Owner: One
More Salute to Ronald Coase, 36 J.L. & Feon. 553
{1993},

* Distinguimas entre los dadivs intencionales y no
Intencieneles por la via de preguntar si el costo de
evitar ef dafio era positivo - lo que requiere que el
cansapte del dafio invierta recursos para evitarlo {en
cuyo caso el dasio no fue intencional), ¢ negative - Io
que requiere que ef causante del dafio invierta
reoursos para causarlo (en enyo easo el dadio fue
intencional); Landes & Posner, supra, nota I, cap. 6,
Evitamos pregtintas acerca de #i Iz accidn del
demrandade fue In causa o unn de Jas cavses def defie
del demandante simplemente preguntando en eads
caso si cargarle responsabitidad ol demandada

incrementaria la rigueza: id. Cap.8.

¢ Por ejemplo, véose los ensayos en este tomo por
Jolin Finais, Intention ln Tort Law, y Tony Honoré,

Necessary and Sufficient Conditions in Tort Law - Bd,

¢ Notablemente Ronald M. Dworkin, cuyo articule Is
Wealth a Value?, 0 1. Legal Stud, 198 (1980),
publicado de nuevo en Dwerkin, A Matter of
Principle {1985), cap.12, sigue sienda la mejor
critica, asi como la critica mejor escrita, de Ja

naximizacién de la riqueza como pringipio étice.
? Bruce A. Ackerman, Social Justice In the Liberal
State (1980), 85, Véase In discusién en Posner, supra,

nota 1, pp.336-40.

? Ackerman, suprs, nota 7, p, 127,

*1d, p129. .

1% Le violacidn ¢s un use “natural” de los
Grganos sexunles, In masturbacidn un uso no
naturol de ellos. Prestar dinero contra interosas
es un intento de hacer que un metal infétil (el
oro} procree; ls sodomia es una utilizacién

igualmente estérfl de Jos drganos sexuales.

A Alisdair €, MacIntyre, After Virtue: A Study
in Moral Theory (2a ed., 1984).

* Este enfoque tione algunn afinidad con In idea
de Rawls del “consenso coincidenle”,‘ pere no
es necesario considerer cuan cercena es la
afinidad: véase John Rowls, Political Liberalism

(1993), lect. 4.

2 4 mennda se reficre » ésts como

“efisiencia de Pareto”. El concepte de eficiencia
implicito en ol use del eriterio de la
maximizacién de la riguess o8 16 que se Hama la
“eficiencin Kaldor-Hicks”, o a veces “eficiencia
de Pareto potencial™. Difiere de Ja eficiencia de
FPoreto en que no requiere que las personas
petjudicadas por un cambie sean compensadas,
Por lo tante carece del aspecto de unanimidad
gue hace de Ia eficiencia de Pareto un principio

ético fan atractivo,

# Aungue puede generar implicancias no
liberales, como se muestra en Amartys Sen, The
Impossiblility of a Paretian Likeral, 78 J. Pol,
Econ. I52 (19705 pero no en Jos cagos que st

discutirsn aqui.

' Bl case mds olaro es onando In victime muere
en el accidente. En este caso el dinere del
segure serd de utilidad para ella sdlo en coento
sea altruista hacia los sobrevivientes, Las
Iindemnizaciones por dafies de responsabilided
extracontractual (financiados en gran medida
POF SEEUTOS contra terceros) tienden & ser més
generosils, aunquc en muohos CASOS - eNn CASe ﬂ’E
mugrte por efemplo - Ja compensacién atin no es

completa. Pera ésta no es una consideracidn
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importanle en una comparacién entre
negligencia y responsabilidad estiicta, a menos
que se piense que los dos regimenes producen

una cantidad diferente de accidentes.

' No diseutivé aqui la eleccidn entre reglas
{como Ja negligencia) y la norma {como Ja
responsabilidad estricta} en Tort Lasw. Para una
discusion acercn de esa distineidn, véase en
general Posner, supra, nota 1, pp.44-8, La
regla/eleccién nornal tiene afinidades formales
con Ju elecoidn entre ef utilitarismo normativo ¥
de accidn - Jos costos de informacign, por
ejempla, son una cnnslfdemm'én crucin.l en
ambas elecciones - pero adoptar la
maximizacién de la rigueza como la “regla™ del
utilitarismo normativa no determinaria Ja
eleccién puramente instromental entre los

reglas y In norma como principios de Tort Law,

17 Bsta ¢s Ja linea tomada en Stephen W. Ball,
Uneertainty in Moral Theory: dn Epistemic
Defense of Bule-Utilitarian Liberties, 29
Theory & Decision 133 (1990).

* La versidn del wtilitarisime que estoy
defendiendo aquf es similer a Jo que Lyons
Nema {sin intencién peyorativa) “utilitarismo
normative primitive": David Lyons, Forms and
Limits of Utilitorianism, (1965} cap. 4. Es
perfectamente compatible con of wtilitarismo de
acoidn. Véase. Gerald F, Gous, Mill's Theory of
Mural Rules, §8 Australian I. Phil. 265 (1980).

¥ Véase Landes & Posner, supra, nota 4, p. 188.

* Los economistas distinguen entre “riqueza” y
“utilidad" a lo Jorgo del eje de la certeza.
Ambos coneeptos coinciden para las personas
que son peutras en relacion al riesgo, pere
a’livergen para los que prefioren of riesgo y los
que Io evitan cuando una eleccidn contiene ung
posibilidad mds que una certeza de riqueza,
Una persena que evita el riesge, por efemplo,
preferivd (obtener mayor utilidad de) una
posibilidad de 100% de obtener $1 que un 10%

de posibilided de obtener $10, run si la viqueza
esperada de las dos posibilidades es fa misma.

“riqueza™ ampliamente para

Usa Iz palabra
contener fa “wiilided” en tales gfomples, pero no
uso este dltimo término en una discusiéh
filosdficn para evitar una confusién con el
utilitarismo. La “utilided” {en of sentido en que
la usan los utilitaristas) para un fadeén de un
producto que no podie comprar no tien¢ un
estutas ético ni legitimidad en la maximizacion
de ja riquéza. No es una dermanda apoyada por

un precio de oferta,

# 4 pesar de los esfoerzos por hacerie flustrades
por Symposium Corrective Justice end Formalism
- The Core One Owes One’s Ncighbar;, 77 lown
L. Rev, 403 (1993). '

# Vénse, par ejemplo, Landes & Posuer. supra,

nota I, cag. 6. ,
& .

SAristiteles perece raber estado preocupado por

4 P .
Io que nosotros Hamariamos agravies

Intencionales y haber contempiade su

reetificacidn por medio de fitigios privados

anilogos del litigho por agravios mederno,

* En este aspooto, Ju significacién dof pago
eventual para poner las compensaciones por
agravies ol alcance de todus las victimas de
agravioes, aunque carentes en hignes actusles,

na deberia olvidarse,



SERGIC ESPEJO YAKSI

¢

Abogado, Master of Arts
en Politicas Piiblicas,

Harvard University.

TUCIONES,

C

Abstract

ACIA Y

Recurriendo a la teorfa v evidencia empirica

-recogida por Ia literatura relacionada, en las siguientes

péginas argumento que el desempefio econdmmico no
puede ser entendido s6lo como el resultado de la
asociacién entre los factores de la produccion y la
tecnelogia disponible en una sociedad determinada.
Por el contrasio, €l estd positivamente correlacionado
con la calidad de fas hstituciones existentes {afra-
estructura sociat} en elfa, Bllas establecen los incenti-
vos disponibies para Jos actores econdmicos, estimu-
lando 1a acumulacién de capital y el incremento de la
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ENO ECONOMICO

productividad, asi como facilitando la coardinacion
entre actores econdmicos y disminuyendo los costos
de transaccion asociados al uso del sisterna de precios.
Por dltimo, argumentc que también e3 posible estable-
cer una cotrelacidn positiva eatre la existencia de una
democracia procedimental y un desernpefio econdmico
de calidad. Esta relacién se ve especialmente poten-
ciada por a existencia de instituciones informales aso-
ciadas a la confianza y Ia cooperacidn.

Bl autor agradece las sugerencias y opiniotes recibidas de Claudio
Agostini { Beonormics Department, University of Michigan at Ann
Arbor) y Aldo Gonzdlez { Boston University ), asf coma Jos vaiiosos

comenturios de Carola Gana.




Introduccion

Las transformaciones politicas y econémicas que han sacudido al mundo durante
los dltimos treinta afios han vaelfo un lugar comiin el afirmar que democracia y
mercado son dos caras de fa misma moneda. Milton Friedman, en la parte
probablemente menos citada en Chile de su ya cldsico “Capitalismo y Libertad” (1962),
argumenta que los derechos politicos y los derechos econdmicos no s6lo se refuerzan
sino también se requieren mutuamente,

El condicionamiento de la transferencia de capitales, por parte de los organismos internacionales de erédito,
no s6lo a la implemsentacidn de procesos de liberalizacitn de la economia, sino también de reformas politicas gue
garanticen la existencia de estados democrdticos de derecho, parece confirmar esta idea.

Precisamente, el reconocer la existencia de la relacidn que existe entre institzeiones y desempefio econdmico,
es fal vez uno de los principales avances registrados por la economia en los dltimos afios. El otorgamiento del
Premio Nobel en Economiz a dos personas que han contribuido sustancialmente al desarrollo de esta perpectiva,
Ronatd Coase y Douglass C. North, es prueba de eflo,

En los pérrafos siguiente, me propongo mostrar de manera muy suscinta los canales a través de los cuales
las instituciones en general y Ia democracia en particular, afectan el desempefio de los actores econémicos y las
comunidades humanas.

* Todns las reglas, sostiene J.R. Commons en su obra
“Legal Foundation off‘l italism (1957}

prescripoiones que prohiben, permiten o demandsn una

aceidn o resultedo. Son reglis operativas aquellas normas
electivamente utilizadas, monitoresdas y dotadas de

cohercibilided, utilizadas por Jos individuos ol memento de

efectuar docisiones en torno a Jas acciones que Hevardn a cabo,

Por razones operacicnales, usaré el @érmino institucidn para referirme a las regias del juege que rigen en
1na soeiedad determinada. Ellas son parfimetros y limitaciones disefiadas por Jos propios seres humanos con &l
objetivo de moldear kas refaciones inferpersonales. Proveyendo una estructurz a la vida diaria las instituciones {1}
reducen 1a incertidummbre que acompafia la interaccién humana, asf como (it} definen y limitan el conjuato de
opciones disponibles para los individuos (North, 1998, 3-4).

Dicho en términos més precisos, fas instituciones (Ostrom, 1990, 51) son ¢l conjunto de las reglas operativas?
usadas para determinar quien s elegible para fomar decisionss en alglin drea, qué acciones son permitidas o
restringidas, que reglas de agregacidn deben ser utilizadas, qué procedimientos deben sex seguidos, qué informacién
debe o no ser provista, qué retribuciones deben ser asignadas a los individuos como consecuencia de sus acciones.

Seguiré ademds 1a nocién gue clasifica a las instituciones en formales o informales, segin fengan su
origen en la voluntad de una autoridad dotada de Ia potestad para crearlas o en la actividad espontdnea de los
individuos {Purabotn y Richter, 1998, 6).

Por dltimo, asumo el concepto de democracia desde una perspectiva formal. Es decir, como ua conjunto de
nortnas y procedimientos que regulan tanto la transferencia del poder polftico como fa libre expresién del desacuerdo
en todes los niveles de la vida piblica {Tavares y Wacziarg, 1996}, Conforme a esta perspectiva formal, es democrdtico
todo regimen politico que garantice la existencia de elecciones abiertas, libres y limpias como procedimicato de
teansferencia de! poder. Los gobiernos producidos 2 través de elecciones pueden ser ineficientes o corruptos y por lo
tanto indeseables, pero ello no los vuelve menos democréticos (Huntington, 19913,

Ese es el sentido con el cual me refiero asimismo & los derechos politicos. Derechos politicos son los
derechos a participar de manera relevante en el proceso politico. En una democracia esto significa el derecho de
todos los adwites a votar ¥ competir par un cargo ptblico, asi como significa para los representantes electos tener
un voto decisivo en materia de politicas piiblicas (Gastil citado por Barro, 1996).
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Durante un extenso periodo, la teorfa econdmica se ha concentrado en el estudio de aguelios factores que
determinan iz cantidad de bienes y servicios producidos en la economia: la cantidad de insumos o factores de la
produccion, asf como la habilidad de convertir estos insumes en productos (tecnologfa).

En términos muy simples,
Y={KL

Siendo Y el producto (ingreso), K el capital o el set de instrumentos utilizados por los trabajadores y L la
cattidad de tiempo invertida por fa fuerza laboral trabajando. La teenologfa disponible es expresada en la funcidn

-de 1a produccion.

El mérito de las ecuacién recién presentada radica en su capacidad de identificar las denominadas fuentes
inmediatas de} crecimiento econdmico: capital fisico, capital humano, productividad. Desde esta perspectiva,
las diferencias en el producto entre paises estarfan determinadas por [as diferencias en la acumulacién de capital
y por las divergencias en productividad registradas.

La teorfa neocldsica tradicional resulta, sin embargo, insuficiente para explicar 1a magnitud de las diferencias
en acumulacién de capital y productividad registrada entre paises. En paste, elfo es el resultado de un andlisis
fundado casi exclustvamente en el uso de modelos de competencia perfecta o imperfecta “sin fricciones”. Es
decir, modelos en Jos cuales las transacciones e intercarsbios son realizados sin costo por parte de individaos
dotados de perfecta racionalidad. En dichos modelos la estructura institucional es considerada como una varable
exdgena, pre-existente, y por lo tanto ajena al anélisis.

La debilidad de este razonamiento queda en evidencia al observar que incluso instituciones tan eseaciales
en el funcicnamienio def sistema econémico, como es el caso de las empresas, €l mercado y el marco jusfdico,
han sido sistemdticamente swbvalorados por parte de la literatura econémica. (Coase, 1988, 5).

La tmportancia de endogeneizar las instituciones en un modelo de anélisis capaz de proveer una mejor

. descripeidn de la realidad, se hace atin mds patente al introducir en el anélisis la figura de los costos de transaccidn,

enxnciados por vez primera en el influyente articulo de Ronald Coase “La Naturaleza de fa Firma” (1937).
Coase muestra que, contrariamente a lo afirmado por Jos neockésicos, existe un coste asociado al uso del
sisterna de precios como instrumento de coordinacién entze los actores econdmicos. Dicho costo - entendido
como el precio de [levar a cabo una transaccin a través de un intercambio en el mercado - incluye el valor de
identificar los precios relevantes, negociar y celebrar un contrato por cada transaccién que se lleva a efecto,
preveer los efectos de circunstancias cambiantes en el futuro, monitorear el cumplimiento de los obligaciones,
asegurar ef complimiento forzado de éstas en caso de incumplimiento o el pago alternativo de perjuicios.
Epresas, firmas y mercados ' formales (i.e. mercados bursdtiles) emergen para organizar el proceso de
intercambio toda vez que ol costo de organizar el mismo a través de ellos resuita inferior af costo asociado a un
proceso de intercambio directo. A su vez, elios descansan en oftas instituciones que estructuran incertivos ¥ opciones,
afectando el comportamiento de los actores y el resuitade final del procese econdmico, Coase llama a dichas
instituciones el Derecho. Otros autores se refieren a ellas como Ia infraestructura social (Hall y Jones, 1998).

La relacidn descrita es expresada diagramdticamente en la siguiente figura,

Infraestructura Social Incentivos Conducta Desempefio Econdmico

Por razones pedagdgicas, optaré sin embargo por retomar [a funcion de Ja producei6n presentada pérrafos
atrds y contextualizarla en términos compatibles con la evidencia empirica disponible.

Esto es,

Instituciones FEL Y
[Fuentes Mediatas] [Fuentes Inmediatas]

Diversos estudios indican que las instituciones (fuentes mediatas} influyen en €l crecimiento econdmico
de manera indirecta a través de su impacto sobre el capital y la productividad (fuentes inmediatas) expresadas en
la funcién de la produccidy. :
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Utilizando informacién que cubre aproximadamente un centenar de paises sohre un perfodo de 30 afios,
Barro { 1996, 1997) establece la existencia de una comelacién positiva entre imperio de la ley — elemento
sustantivo de I infraestructora secial - y tasa de crecimianto del producto geogrifico bruto,

Para realizar este estudio, Bagro incorpora como variable una medida del imperio de la ley confeccionada
por Knack y Keefer (1995) en base a un fndice de politicas predatorias publicado en fa International Country Risk
Guide * (1986-1995). Dicho indice identifica el estado de un pais en materia de (i) ley v orden, (ii) calidad de la
burocracia, (i} corrupcitn, (iv) resgo de expropiacién, y (v) incumplimiento de contratos por parte de] gobierno.

La conclusién alcanzada por Barro s que un estado de derecho plenamente operativo es funcional al
crecimiento econdmico,

Hall y Jones (1998}, utilizando el mismo indice de imperio de la iey usado por Barro (Knack y Keefer,
1995) en combinacién con el denominado Sachs y Warner fndice de apertura al comercio internacional, arriban
a conclusiones semejantes a las obtenidas por éste.

El indice de Sachs y Wamer establece que un pafs esté abierto al comercio internacional si (1) sus barreras
no tarifarias cubren menos del 40% del comercio, (ii} ef promedio de sus tasas tarifarias es inferior al 40%, (iii)
fa prima def mercado negro fue inferior al 20% durante las décadas de 1979 y 1980, (iv) el paié no es clasificado
como socialista, v (v) el gobierno no monopoliza exportaciones principales. La razén para incluir este {ndice
estriba en el hecho que no sélo la imposicin de tarifas y aranceles desvia recursos desde Ja actividad prodnctiva
hacia el gobierno, sino que también genera lacrativas oportunidades asociadas a reat seekers privados, Por esta
razdn, las politicas de comercio exterior parecen cormo aitamente sensitivas a la infraestructora social.

El resultado obtenido por Hall y Jones es consistente con la hipétesis de que existe una correlacion
positiva entre la calidad de la infracstructura social (instituciones) y producto per cépita, Suiza, tos Estados
Unidos y Canads, dotados con: los més altos niveles de infraestructura secial se ubican entre los paises con un
mis alto producto per cépita. Por el contrario, Zaire, Haiti y Bangladesh se encuentran en ambos respectos en
la parte més baja de la escala.

Un enfeque distinto es utilizado por Roedrik (1997).

Anafizando 1a tasa de crecimiento de 92 paises entre los perfodos 1960-75 y 1975-89, Rodrik identifica a
las instituciones de mediacion y manejo de conflictos al interior de una sociedad * como factores criticos en la
transmision o control de los efectos de shocks externos sobre el desempefio econdrmico.

La tesis de Rodrik es que las sociedades que més se benefician de la integracién a los mercados
internacionales son aquellas que poseen instituciones domésticas complementarias capaces de manejar y contener
les conflictos gue la interdependencia econdmica genera. Su conclusi6n, tras analizar los datos mencionados, 68
que aquellos pafses que experimentaren las caidas més agudas ex sus tasas de crecimiento con postericridad a
1975 fueron aquellos caracterizados por ia prevalencia de débiles instituciones de manejo y conflicto de conflictos.
Agobtados por los conflictos sociales provocados por shocks externos, dichos pafses fueron incapaces de flevar
a cabo fos ajustes en sus polfticas fiscales asi come en sus precios refativos fundamentales {tales como la tasa de
cambio real ¢ los salarios reales) en el momento indicado.

Para cada uno de los pafses mencionadus, Ia calidad y estructura de sus instituciones se coavirti6 en un
elemento fundamental en Iz historia de éxitos o fracasos construida desde ese entonces,

Democracia y Desempeﬁo Fconémico

Tanto desde un punto de vista tedrico como empirico, resuita més dificil evaluar la relacién entre democracia
y desempefio econémico de o que fue el analizar el impacto gue las instituciones preseatan sobre este Gliimo.

Desde una perspectiva normativa, dos grandes visiones se confrontan una a Ja otra.

For una parte, la nocién formulada por Friedman en el sentido de que las libertades politicas y las
econdmicas se refuerzan mutoamente. Una expansién de los derechos politicos — mds democracia - estimulara
el desarrollo de fos derechos econdmicos y por lo tanto acelerarfa el crecimiento (Barro, 1997). Asimising, el
alto grado de competencia presente en un mercado politico democritico, unido al incentive que poseen los
actores en competencia para proveer informacién sobre la conducta del adversario, contribuirfa a moderar los
problemas derivados de ia relacién agente-principal que domina el sistema democrético, haciendo de la democracia
¢l sisterna politico mds cercano a un mundo sin costos de transacci6n (North, 1998; Wittman,1993).

Por otra parte, la idea de que el mercado politico democritico estd caracterizado por asimetrias en el
acceso a la informacidn, desigualdad en e} acceso a la toma de decisiones, excestva influencia de grupos de
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interés as{ como por tos dilemas propios de fa relaci6n entre principal y agente (North, 1998), ha llevado a otro
sector de autores a definirlo como un mercado imperfecto y productor de resitados econémicamente ineficientes,

Sin perjuicio del hecho de que ambas posiciones representan a lo menos verdades parciales, la evidencia
empirica disponible ha servide para sustentar durante fos dltimos cuarenta afios una tercera fesis conocida como
la hipdtesis de Lipset { Lipset, 1959).

En un articulo publicado en 1959, Seymour Martin Lipset argumentaba que la prosperidad econémica
estimula el desarrollo de la democracia. Bs decir, adn cuando no resultaba posible establecer canales de causalidad
desde la democracia hacia el desarrollo econdmico, sf resultacfa posible establecer la relacién contzasia.

Andlisis estadfsticos conducides por Rebert Barro sobre una muestra superior a los 100 pafses entre 1963
y 1990, muestran que paises con altos estdndares de vida — medidos exn ingreso per cépita, mortalidad infantil y
educacién escolar femenina y masculina — Henden a aproximar mayores niveles de democracia en el transeurso
del tiempo (Barre, 1996-1997).

Por el contratio, paises con bajos niveles de desarrolio no serfan generalmente capaces de sostener la
democracia. Los datos estadistices parecen sugerir que eflo es lo que habrfa ocuerido con las libertades politicas
establecidas en los recientemente independizados estados afticanos en la década de 1960.

Para Barro, el progreso econdmico v la libertad polftica son més Ia conseciiencia de un marco institucional
que garantice el respeto de los derechos de propiedad y el funcionamiento de una economia de mercado, que de
la expansidn y consolidacion del sufragio universal. B colapso de los regfmenes politicos latinoamericanos en
la década de 1970 responderfa a esta misma logica.

Adn cuando afirmado en datos v razonamientos sélidos, el andlisis de Barro pasece sin embargo Hmitado
por los t{mites del mismo modelo que utiliza.

En efecto, como mostraré 2 continuacién, existen otros canales a través de los cuales la democracia
coatribuye ai desempefio de una economia.

Recordemos ea primer lugar Ta ecuacion que ha guiado este ensayo.

Instituciones FELOR Y
[Fuentes Mediatas) [Fuentes lnmediatas)

Sabemos que la estructorz institucional de un pafs afecta sus niveles de acumulzcion de capital fisico,
capital humano y productividad, impactando por esta via sobse el producto. jExisten canales a través de los
cuales un regimen polftico democrético — en su acepcidn meramente procedimental — estimula €] crecimiento
econdmico de wn pais?. Si la respuesta es positiva ;Cudles son estos canales?.

Estudios conducidos por Tavares y Wacziarg (1996) sugieren que la respuesta a la primera pregunta es
positiva, Mejorando el acceso 2 ia educacitn y reduciendo la desigualdad en el ingreso, un regimen democritice
estimula el crecimiento del producto a través de la acumulacion de capital humano (L) y el incremento de la
preductividad.

Analizando una muestra de 52 pafses entre 1970 y 1989, Tavares y Wacziarg son capaces de establecer que
la democracia estd asociada con mayores niveles educativos v que éstos, a su vez, estén positivamente
correlacionados con el crecimiento econdmico. De hecho, cada afio adicional de escolaridad estd relacionado
con un incremento porcentual de 0.42 en la tasa anual de crecimiento def productc per cépita,

Del mismo modo, la evidencia analizada presenta no sdlo una relaci6n negativa entre democracia e
inequidad, sino tarbién muestra que un 10% de reduccidn en ¢l coeficiente de Gini * conduce a un incremento
porcentual del producto de 0.37,

i Existen canales a través de los cuales un regimen democritico impacta negativamente sobie el crecimiento?

La respuesta nuevamente serfa positiva atin cuando no importante. Algura evidencia parece indicar que
las democracias tienden & ser menos abiertas al comercio internacional gue sus contrapastes avtoritarias. Como
ya he dicho al analizar la refacidn entre instituciones y crecimiento, la apertura al comercio internacionaf tiende
a fortatecer el crecimiente del producto.

Todos estos canales considerados, Tavares y Wacziarg concluyen gue el paso de un sistema autoritazio a
uno democrédtico acarrea un incremento porcentual de 0.92 en la tasa annual de crecimiento del producto.

Por otra parte; Existe algin canal a través del cual la democracia estimule Ja acumulacién de capital
fisico(K)?
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La respuesta, positiva, requiere sin embargo de precisiones importantes,

En el largo plazo, Iz estabilidad de las reglas del jaego y la calidad dei gobierno son dos factores que
influyen en ka decisién de invertir. Reduciendo la incertidumbre asociada ai entorno en el que se desenvolverd Ja
actividad econdmica, estabilidad y calidad gubernamental inerementan el retorno de las inversiones.

A este respecto, ¢l dato interesante de recoger es el siguiente. Las veinte principales economias def munde

son no s6lo aquellas que presentan los mayores grados de acumnulacidn de capital fisico (X). Ellas coinciden con

los paises que pérrafos atrds identificibamos como dotados con los mejores niveles de infraestructura social.
Més aiin, todos ellos son paises organizados politicamente en tomo a regfmenes democréticos (Half y Jones,
1998).

Sin embargo, fa fortaleza del estfmulo positivo que fa democracia pueda entregar al crecimiento econémico
- via estabilidad politica - estd estrechamente relacionada con [a concurrencia de otros factores institucionales,

En el contexto de economias crecientemente interconectadas unas a otras, la capacidad del regfmen politico
para procesar y canalizar las incertidumbres y dificultades asociadas a dicho proceso resulta fondamental para
hacer del crecimiento econémico una variable sostenible en el tiempo,

De hecho, sabamos que la seriedad y persistencia de los conflictos sociales juega un rof preponderante en
la transmisién de los efectos de schocks externos sobre el desempefio econdmico, Esfa idea, planteada por
Rodrik {1997) y mencionada Iineas atrds, vuetve a cobrar importancia al relacionarla con un régimen democrético.

La hipétesis de Rodrik se expresa en la siguiente ecuacisa:

Crecimiento = - schocks externos X conflictos sociales Iatenfes

instituciones de manejo de conflictos

En este sentido, la capacidad potencial de los regfmenes democréticos de mejorar el acceso 2 la educacién
y fa distribuci6n del ingreso parece un avance importante en términos de estimular un entomo social estable y
pacifico. Asimismo, la realizacién periddica de elecciones permite establecer canales permanentes pars dar
cauce a las inquietudes y demandas de los sectores mds afectadps por el proceso de apertura (conflictos sociales
iatentes),

Sin embargo, ain cuando necesarias, elecciones perifdicas libres e informadas no son suficientes para

garantizar la estabilidad. Un manejo eficiente de potenciales conflictos sociales requiere asimismo de Ja

implementacin de redes sociales de apoyo (salud, educacidn, previsién), asf como de sistemas judiciales y
burocracias administrativas capaces de dar respuestas oportunas y pertinentes a demandas sociales crecientes.

Por otro lado, Ia capacidad de la democracia de impactar positivamente sobre el crecimiento econdmico
estd asociada también al grado de desarrollo de instituciones informales asociadas 2 la confianza y la cooperaci6n.

Arrow (1972, 357) explica esta relacin en los términos signientes, Virtualmente fods transaceidn, dice
Arrow, considera en s misma un elemento de confianza, ciertamente toda transaccin conducida a lo largo de
an perfode de tiempo, Hs posible argumentar, agrega, que muche del retraso econdmico en el mundo puede ser
explicade en términos de una falta de confianza mutua,

Demostrativos son los estudios de Knack y Keefer (1997), quienes en base & datos recopitados por la
World Values Survey en 29 pafses organizados como economias de mezcado, concluyen gue mayoeres niveles de
confianza interpersonal conducen a un mejor desempefic econdmico colectivo.

Estudios realizados por Putnam (1993) entre 197C y 1990 ex Italia sugieren que los niveles de confianza
y cooperacién presentes en una sociedad incrementan sustantivamente la probabilidad de gue ésta alcance
prosperidad econbmica. Para Putnam, costumbres y usos basados en el imperio de Ia confianza servirian para

exphcar no sélo la calidad del desempefio econdmico sine también de las instituciones politicas del norte de

Italia en comparacién con el pobre desempefio del sur de dicho pais en los mismos planos.

Como parte de una interaccién dindmica, la evidencia presentada por estos autores sagiere finaimente
que relaciones de confianza y cooperacidn son predominantes en paises en los cuales las instituciones formales
protegen efectivamente los dereches de propiedad y garantizan el cumplimiento de as obligaciones contractuales.

Es decir, la democracia es especialmente capaz de estimular el desarrollo econdmico cnando es reforzada
por instituciones formales eficaces en el manejo de confiictos asf como por instituciones informales basadas en
la confianza y la cooperacién,
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Conclusion

El reconecimiento de la importancia de incor-
porar las institaciones en todo modelo que intente ex-
piicar el crecimiento econémico de un pafs, es uno de
los avances més relevantes en el pensamiento econd-
mice de los afios 90.

Las instituciones (infraestructura social) estable-
cen los incentivos que deferminan la conducta de los
actores econdmicos, as{ como disminuyen o incremen-
tan los costos asociados a ias transacciones en el mer-
cado (costos de transaccidey). Por esta via, ellas contribu-
yén 4 determinar los niveles de acumulacidn de capital
fisico y humano asf como el grado de productividad de
una economia, definidos como las fuentes inmediatas
del crecimiento econdmico.

Por otra parte, 1a existencia de instituciones for-
males gue garanticen el derecho de todos los adultos
en una comunidad a votar y competir por un cargo pi-
blico, asi como el derecho de los sepresentantes electos
atenerun voto decisivo en matesia de politicas ptblicas
- nociér procedimental de Ia democracia ~ parece
también un efemento relevante a la hora de establecer
las causas de vn erecimiento econGmico sostenido en
el tiempo.

En lo sugtantivo, aiin cuando Emitando e] creci-
miento por 1a via de restringir 1a aperlura 2 los merca-

* dos internacionales, un regimen politico democrdtico

tiende a estimular la acomulacion de capital humano
¥ el incremento de Iz productividad al proveer mejor
acceso a ta educacion y estimalar una distribucion més
equitativa del ingreso.

Sin embargo, la capacidad de un regimen poli-
tico demecritico para hacer de Ia acumulacion de capi-
tal humano y el incremenio de la productividad vari-
ables sostenibles en e] tiempe, asf como de estimular
la acurnulacién también sostenida de capital fisico,
depende de manera importante de la concursencia de
oiros factores institucionales.

En primer lugar, de la existencia de instituciones
formales complementaras (1.¢. sistesna judicial, siste-
ma de segnsidad social, burocracia) aptas para manejar
y canalizar conflictos sociales inevitables en una eco-
nomaia globalizada,

Y en segundo lugar, de la presencia de institu-
ciones informales asociadas a retaciones de confianza
¥ cooperacion, ias cuales reduciende los costos del in-
tercambio econdmico y promovieado el involucra-
miento de los ciudadanos en las decisiones pdblicas,
estimulen no sélo Ia actividad econdmica sino garanti-
cen también el ejercicic responsable y eficiente de
quienes detentan ef poder politico.
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Hay muchas razones para calificar ai actial
proceso de reformas & nuestro sistema de justicia
crimiral como profundameate innovador. Sin dudas
tas que han sido mds destacadas, y objeto de los and-
lisis més acabados, son las que se refieren a los cam-
bios sustantivos que se propone introducir v a fa for-
ma cOmo estos impactan en el desenvolvimiento de
Ia institucionalidad politica del pais. En otros térmi-
nos, la discusién se ha centrado en las ventajas e
inconvenienies de sustituir un modele de justicia pe-
fal ingquisitivo y escrito por wno acusatortio y oral y
en las consecuencias que apareja la “redistribucidn
del poder” politico que éste dltimo implica, dada Ja
creacién de nuevos drganos, como el Ministerio Pi-
blico, v e} cercenamiento de las facultades investigati-
vas gque hoy poseen, al menos en teorfa, los tribunales.
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Pero hay otras perspectivas o contribuciones que
estas iniciativas entregan que no han sido objeto de
similar atencion. La primera de ellas dice relacién con
la forma de gestar y llevar adelante el propio proceso
de reforma, que ha sido en muchos conceptos inédito,
Ei sector judicial tradicionalmente se ha caracterizado
por su casi inmutabilidad, donde los escasos cambios
que ha experimentado han obedecido 2 necesidades y
estrategias de corto plazo, habjendo sido ideados y
Hevados & cabo fandamentalmente por abogados v, las
mds de las veces, en funcién de sug propios intereses.
Tales transformaciones, por lo demiés, han sido escasa-
mente participativas y con un muy reducido ¢ nulo
impacte piblico. Ba este contexto emerge una reforma
con pretensiones refundacionales, sostenida en apoyos
que exceden con mucho al gremio de abogados e
incluso al propio estado -debe recordarse que su



génesis fue obra de instituciones privadas- y que ha
alcanzado una fuerte presencia en los medios de
comunicacidn social,

La segunda contribucién relevante de este
proceso de reforma que no ha sido siempre destacada
reside en fa incorporacidn en ella de objetivos de corte
eficientistas y la utilizacién de un conjunto de instru-
mentes tecnocraticos en su disefio, Tates objetivos se
relacionan con una mejor utilizacién de los recursos
asignados al sistema, no debiendo entonces confun-
dirse con una mayor eficacia en la fase represiva del
mismo, que es s6lo urode [os factores a tomar en coenta.

Son precisamente estas dos caracterfsticas nue-
vas las que convierten a este proceso de reforma en
ima auténtica intervencin con perspectiva de politica
pliblica. Pero, en lo que sigue ros concentrareros tan
s6lo en el segundo de los aspectos apuntados v, espe-
cialmente, sobre 1a congruencia que ellos tienen con
1a forma come la teorfa econfmica explica el com-
portamiento humano y fo modela. Trataremos entonces
de explicitar clertos criterios que avnque no siempre
s¢ hayar formalizado asi han estado tras esta reforma
desde sus inicios. Espectficamente, veremos ¢6mo -
en términos generales- la reforma reconoce el principio
econdmico bisico de la escasez, al establecer 1o que
genéricamente se conoce como el principio de opor-
tunidad, abandonado et de legalidad que hoy nos rige.
Nos referiremos a Ios incentives disefiados para que
haya interés en que este nuevo principic opere en la
préctica. Analizaremos [vego la forma cémo se ha jus-
tificado es més eficiente invertir en el nuevo modele
que en el antiguo. Apreciaremes tarbién la mejor con-
ceptualizacidn det tipo de bien que es ka justicia crimi-
nal; bien piblico o privado, Para, finalmente, analizar
fos cambios organizacionales que acompafian 2 la
reforma, No ros podremos referir a otras modificacio-
nes gue ella integra, a las cuales también se les puede
dar una lectura econdmica, come la competencia en-
tre drganos o la mayor publicidad y transparencia, para
no extender excesivamente este articulo.

La perspectiva asnmida creemos no sélo permite
dar cuenta cor mayor claridad de algunos de los ob-
jetivos perseguidos con Jos cambios, sino también
explica la razén de que eilos hayan concitado apoyos
en sectores que tradicionalmente no le han asignado
mayor impertancia al sistema judicial, pasa quienes
invertir en justicia s casi comoe botar la plata.

Parece conveniente comenzar este anflisis pre-
cisamente a partir de dicha idea, Ella da cuenta de un
principio bésico en la economfa, aquél dencminado
de la escasez, que implica el reconocimiento de gue
ante necesidades iimitadas sélo contamos con recursos
restringidos. Ello obliga a utilizar con eficiencia y
racionalidad tales recursos, destindndolos a su mejor
uso altemativo, Sélo entendiendo tal nocidn bisica es
posible comprender }a del costo de oportunidad det

direrc. Es decir, que la decisién de invertir recursos
para aigo importa privarnos de invertir esos mismos
recursos para otro uso. Tal sitvacidn, obvia en nuestra
vida cotidiana, reiteradamente parecemos olvidarla
cuando se trata del fisco. El estado, al ignal que nose-
tros, debe decidir en qué gasta cada peso adicional con
gue cuenta enfre una muititud de usos alternativos.
Podr# destinario a educacidn, & safud o a... justicia,
dependiendo de en cuél seclor tal peso extra genera la
méxima rentabilidad o, en ofros términos, de donde se
le da el mejor uso alternativo a tales recursos.

El principto de 1a escasez nos obliga entonces,
de partida, a reconocer que lamentablemente no esta-
mos en condiciones de satisfacer todas avestras ne-
cesidades, por lo que teremos que priorizar y escoger
de entre ellas a las méds importantes y urgentes. Ello lo
tenemos claro en matertas como la de la vivienda,
donde sabemos que con recursos fiscales no podermos
construirle una casa & tedo el mundoe o, al mencs, no
podemos darle unz casa que tenga més all4 de clertas
dimensiones minimas. Otro tanto sucede con la educacion
e incluso 1a salud, quizds los dos sectores de mayor
relevancia social. Sabemos que no fenemos recursos
piiblicos como para financiarle gratuitamente todos sus
estudios a todas las personas, a igual como no podemos
poner a disposicion de todos ellos los dltimos adelantos
médicos y a veces ni siquiera lo que podrfan ser Jos
estandares minimos en 1a disciplina. Tal realidad es valida
tanto para un estado grande como para un pequefio, para
uno eficiente como para uno negligente. El umbral podid
ser diferente, habiendo entonces distintas concepciones
para definiclo, pero igual existe uno y eflo es siempre
necesario tenerio presente.

Sin embargo, en el derecho, y particularmente
er ¢l derecho penal, una idea fan elemental como esa
ha sido permanentemente desconocida e, incluso,
combatida. Choca frontaimente contra ella el llamado
principio de legalidad, en tormo al cual se estructara
actaalmente ¢l sistera procesal penal, segidin ¢l cual
¢l estade se compromete a investigar y sancionar todos
los delitos que se cometen en el pais. Ello no puede
sino ser una sirple declaracion, desprovista de cualquier
posibilidad prictica de materializarse, ante la escasez
de recursos 2 que ya nos hemos referido, Lo irrea de
esta declaracién se comprueba ai apreciar Jas mitltiples
viivalas de escape que hoy operan en ¢l sistema con
cardcter informal, es decir sin una reglamentacién
PIecisa ¥, 10 que es més grave, sin mecanismos que
permitan controlar piblicamente su utilizacidn.

No sélo la restriccidn presupuestaria impide
llevar 4 la prictica esta declaracién, sino también el
seconccimiento de que o siempre la soluci6n peral
es la més adecoada frente a un conflicto, La bondad
de wna solucion, en Hrminos econdmicos, no puede
medirse solamente en funcién de los beneficios que
¢ila apareja, sino debe hacérselo en términos netos, es
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decir descontdndole a aquellos beneficios os costos
que sigrifica implementarla. As{, por ejemplo, el
beneficio social de castigar a un delincuente (el efecto
intimidatorio sobre €] y l resto de la sociedad, més el
inhabilitador si es condenado a prision} debe ponderas-
se con los costos en que hay que incurrir para elfo (no
s6i0 los costos fiscales de investigacién y condera,
sino los que debe incarrir 1a victima e inclaso ef propio
inculpado y su familia). Asi, por ejemplo, los benefi-
cios netos para la sociedad de ona condena penal
pueden ser claros traténdose de un delito grave o de
un delincuente peligroso, pero ellos bien pueden ser
negativos en el caso de un delincuente primerizo que
comete un delito menor. Por 1o tanto, lo racional en
£50§ CaS0S €5 contar con ofras soluciones.

Congraentemente con la imposibilidad e incon-
veniencia de dar respuesta judicial a todos jos delitos,
el nueve sistema que se ha prepuesto en forma explicita
reconoce una serie de salidas para poner términe
anticipado a los procesos. Teles salidas tienen como
caracteristica estar pormenorizadamente reguladas
tanto respecto a sus requisitos como a sus efectos y, lo
mdés impogtante, sobre los medios con los que se puede
impugnar, existiendo siempre la posibilidad de re-
clamar de ellas, ya sea internamente deatro de Ia
jerarquia del Ministerio Pidblico o bien ante el Juez de
Garantias. Expresamente se contempia que en algunas
de ellas basta la voluntad contraria de la viclimé para
que el Ministerio Piblico se vea obligado-a seguir
adelanie con la investigacion.

Algunas de estas safidas tienen por fundamento
la ausencia de informacién saficiente para reakizar Ja
pesquisa, como el archivo provisional de fos antece-
dentes o ¢l sobreseimiento. Oteas, en la escasa impor-
tancia def hecho, como el prineipio de oportunidad en
sentido estricte, o en el cardeter primerizo del in-
volucrado, como en la suspension condicional del
procedimiento. Los acuerdos reparatorios, que también
poner: término al proceso, se justifican en la preemi-
nencia del interés de.la victima sobre el estatal de
castigar, en determinados tipos de delitos como los
patrimoniaies, cuando tal interés de ia victima es
adecuadamente satisfecho por el incalpado. Finalmen-
te, también existe la posibilidad de gue el proceso
aunque termine CoN una sentencia no 1o haga a través
dei sistema normal del juicio oral ante un panel de
iueces. Se trata del procedimsiento abreviado que opera |
previo acuerdo del inculpado y del reconocimiento por
parte de éste de los hechos en que se flanda fa acusacién,

Para extraer los mayores beneficios de este
cardlogo de salidas alternativas, se ha buscado gue sean
adoptadas en la fase mds inicial del proceso en que
ello sea posible, evitdndose incurrir en gastos innecesa-
rios. Se obvia asi el problema actual en que, para apa-
rentar que todas las causas se investigan, mecdnica-
mente se despachan Grdenes de investigar en todas eflas



v “se hace™ como que se pesquisaran, para sélo mucho
s tarde, concluido el sumario, procedes a su sobre-
seimiento que es, por lo demds, 1a forma normal de
términe hoy en dfa de las causas, Para lograr elio se
hace necesario jugar con otro factor muy afin a la eco-
noméa: el sistema de inceativos. Se ba disefiado wn cop-
junto de eflos que permiten motivar & fas partes para
acceder 2 cada una de estas salidas. Asf el Minis-terio
Piiblico tendzd interés en decretar el archivo provi-
sional de las causas dadas las exigencias y plazos que
existen: para que responda frenie a su demanda de tra-
bajo. La victima mirard con buenos ojos un acuerdo
reparatorio en la medida que satisfaga adecuadamente
los daflos que le ocasiond el delito. Finalmente, el in-
culpado quered renunciar al juicio e ir al procedimien~
to abreviado en la medida gue obtiene un “premio”
cierto en términos de calificacion del heche o de magni-
tod de Ja condena, freate al riesgo gue imporia el juicio,
Finalmente, se ha buscado que estas salidas no
s6lo pongan término a los procesos en forma répida, a
diferencia de lo que decfamos hoy en dia suceds, sino
que también incorporen algdn tipo de respuesta frente
al delito que tenga efectos intimidatorios. Asi, por
ejemplo, en la suspension se le imponen ura serie de
condiciones al inculpado que favorecen su resocializa-
cidn y se establece que en el caso de cometer un auevo
delito serd juzgado tanto por éste como por aquéi en
“que operd la suspensicn. Otro tanto sucede en los
acuerdos reparatorios y en el procedimiento abreviado.
Medidas de fal naturaleza son imposibles en ¢ caso
del archivo provisional y en el principio de oportuni-
dad, situaciones en que generalmente no alcanza
siquiera a haber un inculpade. Pero ain en eflag, el
nuevo sistema se preacupa de que [a victima al menos
se encuentre informada respecto a lo que sucedié con
su depuncia, situacién inexistente hoy en dfa.
Por ofra parte, Ia nocién de costo de oportunidad
108 obliga a justificar no sélo que es bueno y con-
ventente invertir en justicla, sino algo que es mucho
més dificil afin: debemos justificar que invertir en
justicia es mejor que invertir en salud, educacida o
vivienda. ;Con qué-pardmetros se puede tomar una
decisitn de tal naturaieza? No hay dudas de que se
trata de decisiones en dltima instancia politicas, no es

para ofra cosa que elegimos a auestios gobernantes,
pere tarchién es cierto que hoy en dfa existen instru-
mentos o metodelogias que sin aleanzar necesa-
riamenie una exactitud clentifica en sus conclusiones,
permiten reducir el margen de discrecionalidad y
facilitar asi la toma de decisiones mejor informadas v,
por ende, més certeras. Tales instrumentos ¥ metodolo-
gias se utilizan desde hace tiempo para evaluar las
inversiones piiblicas en casi todas las dreas, pero, hasta
la fecha, en la de la justicia no existe un desarrollo
suficiente que permita su utilizacion. Ello significa que
las inversiones en ella se encuentran en franca inferio-
ridad al momento de competir con otras. Resulta evi-
dente que los puros argumentos sobre su convenien-
cia no tienen e riismo peso, 4 los ojos de un Ministro
de Hacienda que es ajeno al tema, que estudios claros
respecto a su reatabilidad,

fncluse ya noen competencia con oftos sectores
del quehacer estatal, sino internamente dentro del
sisterna judicial, debemos poseer argumentos suficien-
tes para justificar que se inviertan los mayores recursos
que importa fa reforma en ef sisterma ntevo y no en el
antigue, pues alguien bien puede levantar 2 hipdtesis
de que el sistema antiguo podria ser tanto o més
eficiente gue el nuevo, siempre y cuando contaa con
fos recursos y las dotaciones que se kan presupuestado
paza éste. Tal es por lo demds la tesis que tradicional-
mente se ha sostenido desde el medio juridico nacional;
nuestro sistema procesal es bueno pero no cuenta con
recurses suficientes para desempeffarse adecuadamen-
te, por lo que jo dnico que necesita son mds recursos
para més iribunales, mds personal y mejores remiunera-
ciones, Tal estrategia de “mds de lo mismo” es 1a que
combate la reforma, sosteniendo que los problemas
actuales no se deben sélo a falta de recursos, sino a un
disefio institucional y a una definicién de roles inade-
cuados. Pero, nuevamente, jestamos en condiciones
de demostrar esto?

En este nivel la reforma procesal penal hace una
contribucion decisiva para el avance de las politicas
piblicas en el drea, al haberse desarrollado en su apoyo
un estudio de costo-beneficio.' Tal estudio mide ia
productividad esperada tanto del sistema nuevo como
del antiguo ex el supuesto que ambos funcionaran con
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idéntico presupuesto, Para tal efecto se calcularon los
recursos que requeriré el nuevo sistema, para luego
ver qué sucederfa si esos misMOS recursos, que son
mayores 4 fos actuales, se destinaran a mejorar &
sistema vigente. En otros términos, el estudio arroja
informacién sobze cudl destino de los nuevos recursos

- que se ha decidido invertir en justicia es mds eficiente:

en el sistema viejo o en el que se propone.

Para los efectos del estudio se dividié la reforma
en cuatro temas. £l Tema 1 se dedica & la racionaliza-
cidn de fos recursos en Ia investigacion de los delitos,
en donde se analizan las implicancias de reconacer la
existencia de restricciones técnicas y presupuestatias
en la investigacién de los delitos. En el Tema 2 se
estudia el impacto de laintroduccién def procedimdento
abreviado al sistema de justicia criminal, especfica-
menie et cuanto evita que ciertas causas leguen a
juicio. Bl Tema 3 estd dedicado a la produccién de
Justicia y el costo promedio de ella en ambos sistemas,
analizando el impacto econdmico de 1a distinta canti-
dad de “soluciones” que.entregan ambos sistemas. Fi-
nalmente, en ef Tema 4 se estudian las consecuencias
de la racionalizaci6n en el uso de la privacién de liber-
tad, dadas las alternativas que el nuevo sistema contern-
pla a la prisidn preventiva y los nuevos mites que
para ella impoge,

Entre las conclusiones que arrojé el citado
estudio se encuentra que, en cifras del afio 1992, el
nueve sistema de justicia criminal es un 24% mds
barato que el sistema vigente, dado que el costo
promedio de un delito investigado en el actual sistema
es de US 721 y de U$ 548 en ef nuevo. En términos
agregados, e costo total (sumados costos piblicos y
privados} de investigar adecuadamente la misma
cantidad de delitos es de U$ 159 millones en el sistema
nuevo y de U$ 339 millones en el antiguo, comprobdn-
dose asf la mayor eficiencia del primero.

Siguiendo con nuestra mirada econdmica a la

reforma, ella también avanza al acotar el cardeter pi-

blico del bien justicia criminal. En términos econd-
micos, la provisi6n estatal de un bicn se justifica cuan-
do éste, una vez generado, beneficia indistinta y. al
mismo tiempo a todos 0 a uga parte importante de fos
sujetos de la comunidad, no existiendo formas para




excluir de tal beneficio a determinados sujetos. Tales
son los Hamados bienes piblicos, como el farol que
flamina una calie, ante los cuales los particulares
carecen de incentivos para manifestar su disposicidn
a pagar por ¢llos, pues esperan que otro lo haga para
igual beneficiarse, como hemos diche, con él. Ese
problema, que téenicamente se denomina del free rider
o del polizén, Heva, si se quiere contar con una pro-
vision Gptima det bien, a que sea i estado el que deba
encargarse de ello. Bs posible sostener que en tal
situacién se encuentran la mayoria de las causas
criminales, en que ne séio la victima del delito, sino
toda la sociedad, estdn interesados en el castigo al
culpable, Siendo asd, se justifica que sea el ministerio
piblico el que, en forma gratvita ¢ independientemen-
te de la vohutad de la victima, tome a sa cargo la
investigacién. Pefo hay delites en que el interés
privado en su castigo es muy superior al piblico, o
justificindose 1a existencia de un accién piblica i fa
intervencién de los fiscales. Bn tal categorfa se encuen-
tran los delitos de accion privada, consagrados ya en
nuestro sistema actual, pero que la reforma amplia
incluyendo entre ellos a detitos como el giro doloso
de cheques, que anteriormente eran de accidn pitblica.

Finatmente, parte importante de Ias ganancias
en términos de eficiencia gue se esperan con la
reforma provienen de una muy distinta organizacién
y gestiéa de los tribunales penales. La reforma
sustituye fa organizacidn casi feudal de los tribunales
actuales en gue cada uno tiene su propio tesritorio de
competencia, cuenta con su lugar fisico de trabajo y
sus propies tribunales. Se persigne en e} futuro
aprovechar economias de escala en la produccién de
la justicia, agrupande los tribunales en grandes
unidades que con mayor flexibilidad pueden repartirse
el trabajo en su interior, en donde se evite la repeticidn
de funciones similares {por eiemplo, habrd un mesdn
de entrada para un conjunto de jueces) y pasa a ser
econbmica-mente viable colocar a cargo de a gestion
de cada tribunat 4 vn administrador con formacidn
profesional para ello. Esta es una de las modificacio-
nes més importantes, pues separa definitivamente las
fanciones jurisdiccionales, que quedan en manos de
105 jueces, de las administrativas, a cargo det adminis-

trador, desapareciendo asf la figura innecesaria del
secretario del tribunal.

Tanto ¢l Ministerio Péblico como Ia nueva or-
ganizacidn de defensa piblica que se crean han sido
estricturadas también con criterios modernos de
gestién, lo que permitird contar con entidades livianas
y desburocratizadas. Incluso se ha propuesto que el
régimen laboral de los miembros de estas organizacio-
nes sea el de los empleados privados v, en el caso de
1 defensa, que parte sustantiva de los fondos piblicos
destinados al efecto sean ejecutados por estudios
jurfdicos privados.

En tode el disefio organizacional de las institu-
ciones que intervienen en 1a reforma ha side determi-
nante la infervencion de expertos ea gestidn de univer-
sidades y empresas consuitoras, ademds del apoyo en
téenicas novedosas, como [o fue el software de si-
mulacifn que permite predecir, en tiempos reales, el
comportamiento de los distintos engranajes del nuevo
sistema ante diversos escenarios.

La ventaja de contar con este insframento es
que, definidos politicamente fos estdndares minimos
en cuanto coberfura, tiempo y calidad que se le pedirdn
al nuevo sistema, deben entonces aceptarse los datos
que con toda certeza entrega este modelo de simula-
cidn respecto al ndmero de fiscales, jueces y defenso-
res y sus respectivos funcionarios, que s¢ requieren
para obtenerios. Tal antecedente, unido a los disefios
organizacionales y al andlisis de costo-beneficio, son
herramientas de gran poder en la negociacién con el
Ministerio de Haclenda para el financiamiento de ics
cambios. Igualmente Gtiles son en fa discusidn paramen-
taria, pues ellos permiten apreciar, también con precisidn,
los efectos que en términes de eficiencia y de costos
tendrian las distintas modificaciones que se van propo-
niendo a fos proyectos, ias que anterigrmente s¢ aceptaban
o rechazaban sin medirse sus consecuencias.
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! El estudio fue realizade por Gert Wagner,
profesor del Institute de Economiz de Ja
Universidad Catdlics de Cbifc;; Carlos.
Veldivieso, gerente do Fundacidn Paz
Ciudadana, y Cristidn Riego, profesor e
investigador de Ja Facultad de Derecho de I
Universidad Diego Portales y di’reelo:; del
equipo redactor de los proyectos de teforma
procesal penal. Un reswmen de este estudio
se encuentra publicado en Ia Revista
Contribuciones, N®3/1996, editada porln
Fundavién Konrad Adenaver y el Ciedia,

Buenos Aires.



