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UNA SALIDA PARA EL ESTANCAMIENTO EPISTEMOLOGICO
DE LA ESCUELA AUSTRIACA*

Gabriel J. Zanotti **

Resumen: La epistemologia de la Escuela Austriaca no ha llevado hasta sus
dltimas consecuencias hermenéuticas el subjetivismo que le es propio. Ese
proyecto comenzd en los ‘80 con los intentos de Don Lavoie y sus discipulos,
pero se estanco por partir directamente de Heidegger y Gadamer, sin pasar
antes por la fenomenologia de Husserl. Proponemos entonces retomar este
ultimo camino, fundamentando asi los elementos propiamente hermenéuticos
que se encontraban en Mises y Hayek.

Abstract: The epistemology of the Austrian School has not taken its
subjectivism to its ultimate hermeneutic consequences. This project began
in the ‘80s with the attempts of Don Lavoie and his disciples, but has stalled
because it departed directly from Heidegger and Gadamer, without passing
through the phenomenology of Husserl. We propose to recover this latter
path, so as to ground the proper hermeneutic elements that were present in
Mises and Hayek.

No es mi objetivo hacer aquf un resumen de la historia de la epistemologia
de la Escuela Austriaca (EA), aunque vendria muy bien para mi planteo.
Mais humildemente, digamos que, como todos sabemos, la EA fue muy

* Presentado en el III Congreso Internacional La Escuela Austriaca de Economia en el
Siglo XXI (Agosto de 2010, ciudad de Rosario), organizado por la Fundacién Bases, el
Instituto Hayek y 1a Facultad de Ciencias Econdmicas de Rosario de la Universidad Catélica
Argentina.

*#% Doctor en Filosofia (UCA). Profesor Titular de Epistemologia (Universidad Austral,
UNSTA, UCEMA, ESEADE). Email: gabrielmises@yahoo.com



influida por la posicidn supuestamente apriorista extrema de Mises, que es

en realidad la interpretacion que Rothbard (1957) hace de Mises, y que tanto

influy6 e influye hasta hoy. No es la tnica posible (ver Machlup, 1955),

pero los textos de Mises presentan cierta ambivalencia que no hacen de la

posicién de Rothbard ningtin sinsentido (ver Mises,1968: I1;XIV).

Por supuesto, Hayek pensaba diferente pero no habia generado, hacia
los ‘80, una serie de discipulos importantes en los EE.UU., como si lo habian
hecho Rothbard y Kirzner, y por eso en ese momento su influencia en este
dambito no era tan importante como ahora si lo es por el resurgimiento del
andlisis de The Sensory Order. Yo no pienso que ese sea la clave de su
filosoffa de la ciencia,' pero me desvio de mi objetivo si justifico ahora mi
posicién al respecto.

Ademads, cierto debate de Kirzner (1975) con Hayek sobre el apriorismo
o no en relacién al tema de la empresarialidad, incliné mds la balanza
hacia el apriorismo de Mises, aunque luego ese debate no fue continuado
por Kirzner.

En esos momentos, por otra parte, Lachmann asistia un semestre por afio
a dictar cursos en la New York University, donde estaban los Kirzner’s
boys. Ello fue muy importante, pues Lachmann introdujo entonces una
sensibilidad hermenéutica que obviamente no estaba presente en la inter-
pretacién Rothbard de Mises. Resultado de ello fue un interesantisimo
libro de homenaje a Lachmann (en Kirzner, 1986),2 donde la balanza se
inclina hacia elementos propiamente hermenéuticos que ya estaban en Mises,
que Lachmann (1977) enfatiza, lo cual se junta con los proyectos de didlogo
con la hermenéutica continental de Don Lavoie (1990).

Pero ese didlogo no dio resultado por varios motivos:

a) Kirzner no apoyé las ‘salidas nocturnas’ hermenéuticas de sus discipulos.
Uno de ellos, el ahora famoso Roger Garrison (1986), apoy6 a su maestro
en una entonces famosa clasificacion de tres concepciones de equilibrio:
el always, de los neocldsicos; el sometimes, de los austriacos, y el
never,de los “austriacos radicales”, donde supuestamente se encontrarian
Lachmann y Schacke (Crespo, 1998). Yo no pienso que sea correcta
esa interpretacién de Lachmann, pero, nuevamente, algunas de sus expre-
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b)

siones pudieron dar lugar a esa interpretacion, donde, en principio, la
hermenéutica quedaria ligada a una concepcién donde el mercado no
tendria per se ninguna tendencia a la coordinacion, sino que seria cadtica
y casual, lo cual seria incompatible con la teorfa del proceso de mercado
elaborada por Kirzner (1992;2000:1V), que sintetizaba al mercado como
proceso de Mises (1968:XV) y al orden espontdneo de Hayek.?

La hermenéutica continental que toman Lavoie ef alia es fundamen-
talmente la de Gadamer sobre la base de Heidegger. En Gadamer la
nocidn de historicidad es fundamental, esto es, que el pasado constituye
ontolégicamente al presente, que las tradiciones culturales viven en
el momento presente, esto es, que la historia no fue, sino que es
(Gadamer,1993;1991/2). Esa presencia de lo histérico en cada momento
social, sin las debidas aclaraciones, inclinaba la balanza al mds peligroso
villano de la ciudad gética austriaca: el historicismo alemdn, villano
con cuyo enfrentamiento habia practicamente nacido, como se sabe,
la EA: el famoso enfrentamiento Menger-Schmoller. Habria que ver
si Schmoller fue tan terrible como la historia oficial de la EA lo presenta,’
sobre todo por influencia de Mises,’ pero el asunto es que la tradicién
(valga la paradoja, la historicidad) de la EA no le permitia aceptar tan
facilmente una hermenéutica que aparentemente inclinara la balanza
hacia el historicismo.

Perdido en el firmamento, aunque visible, como un sol en su 6rbita propia,
estaba el fundamental Alfred Schutz (1967,1970,2003a,2003b). Decimos
fundamental porque Schutz nos pone en camino de nuestra propuesta
de solucién, Husserl, dado que habia tenido la peculiaridad de recibir
las influencias tanto de Mises como de Husserl. Schutz advierte claramente
que la clave del mundo social en Husserl es la inter-subjetividad, las
relaciones entre personas, pero las referencias permanentes a Husserl,
un autor que Mises y Hayek nunca incorporaron, desorientaban a los
lectores mds austriacos de Schutz, aunque hubo excepciones, desde luego
(ver Smith, 1986).

El estancamiento epistemoldgico de la Escuela Austriaca | 7



Camino hacia una hipétesis de solucion

d)

e)

)

Esta fue entonces la clave de la cuestion: el olvido de Husserl. Husserl
habia elaborado una fenomenologia opuesta al positivismo, porque recu-
peraba la nocion de “sentido”, como “esencia”, presente ya en autores
como Frege y Brentano, como una linea opuesta al psicologismo de Mill
(Deaiio, 1980). Y, aunque Husserl se oponga al historicismo como rela-
tivismo (Husserl, 1951), sin embargo advierte que aquello donde captamos
las esencias es el mundo de la vida cotidiano e intersubjetivo, que tiene
presente las tradiciones histéricas (Husserl, 1970,1980,1989;1994). Esto
genera cierta tensién en el llamado “dltimo Husserl”.® Sin embargo, el
tema de la finalidad, la motivacion de la accién humana como ley fun-
damental del mundo espiritual (Husserl, 1989), hubiera permitido elaborar
facilmente una teoria universal de la acciéon humana.

Mises, sin embargo, habia tomado su tren epistemoldgico en una estacion
de la cual nunca sali6: el neokantismo de Max Weber. Desde alli, cualquier
referencia a las “esencias” era mal vista. Las categorias a priori de la
accion nos permiten comprender al mundo como nuestra inteligencia
lo concibe, no como es en si mismo (Mises, 1968:11.2).

Hayek habia partido siempre de una psicologia evolutiva que concluye
finalmente en su famoso The Sensory Order,donde una relacién con una
accion humana fundada en una accién espiritual inteligente y libre,
irreductible a lo bioldgico, queda, por decir lo menos, muy conflictiva.’
A pesar de ello, Mises y Hayek tienen dos elementos clave que los
ubica decididamente, aunque ellos no hubieran querido o sus discipulos
no quisieran, en una hermenéutica de las ciencias sociales, similar al
camino que Don Lavoie intent6 recorrer. Para Mises la praxeologia como
ciencia general de la accién humana es lo que da sentido a los fenémenos
complejos de la historia, esto es, los interpreta (Mises, 1968:11.1). Para
Hayek, su teoria del orden espontdneo es lo que permite identificar ten-
dencias (pattern predictions) generales dentro de las infinitas variables
de los fenémenos complejos, no sélo de las ciencias sociales, sino también
en las naturales (Hayek, 1967¢).* O sea que ambos autores eran herme-
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h)

)

Al

néuticos, pero con una afirmacién de la “universalidad” de ciertas nociones
en ciencias sociales que obviamente no interesaba a Heidegger.

(Y a Gadamer? Como ya hemos dicho, a Gadamer, via Husserl, si le
interesaba, y no porque el “via Husserl” sea un agregado mio.” Gadamer
confia en una fusién de horizontes histéricos diferentes'’ a través de
“lo humano” (Gadamer, 1995:184), importantisima herencia platonica
que queda en su pensamiento y que permite una hermenéutica fenome-
nolégica donde se pueden identificar nociones universales en mundos
de la vida histéricos.

Ello es posible, precisamente, aplicando la actitud teorética de Husserl
a los mundos de la vida del mismo Husserl, que como Gadamer dice,
son un adelanto de sus horizontes histéricos de pre-comprension.
Cada situacion histérica concreta es particular en el sentido de que no
es lo mismo la moneda en la Antigua Roma y en el Washington actual.
Sin embargo, ambas situaciones histdricas tienen “algo en comun”: la
naturaleza, la esencia, el sentido, de la relacion intersubjetiva en cuestion.
Cuando Mises define moneda como una mercancia que demandamos
no para consumo directo, sino para intercambiar por otras mercancias
que si demandamos directamente para consumir (Mises, 1968:XVII.3),
estd haciendo una definicion fenomenoldgica, universal, de la relacién
intersubjetiva que llamamos “cambio indirecto”. Y allf estd la actitud
teorética por la cual llegamos a la “naturaleza en si misma” de cada
relacion intersubjetiva, sin dejar de lado sus peculiaridades histdricas,
esto es, la precomprension en cada mundo de la vida, porque tanto la
moneda en Roma como la moneda en los EE.UU. son “monedas”, y
por ende no son ni totalmente iguales ni totalmente diferentes, sino
analogas."

Esta es la clave que faltaba al proyecto hermenéutico en su momento:
una hermenéutica fenomenoldgica, donde las relaciones intersubjetivas
que constituyen a la economia como realidad social y como ciencia
(precio, interés, oferta, demanda, etc.) son definidas universalmente
con el método de Husserl.

El estancamiento epistemoldgico de la Escuela Austriaca | 9



Implicancias de una hermenéutica fenomenologica

Una hermenéutica asi entendida permite fundamentar la praxeologia de
Mises en una fenomenologia de la accién humana, y ademds logra integrar
las epistemologias evolutivas a lo anterior, pues en Husserl el mundo inter-
subjetivo incluye el cuerpo viviente (leib) (Husserl,1989), y por ende no
estamos hablando de una res cogitans separada del sistema nervioso, sino
de una integracion entre la accién humana libre e intencional (cuyo funda-
mento ontoldgico dltimo se encuentra en la antropologia de Santo Tomads
de Aquino) con todo el sistema nervioso central.

Por otro lado, una hermenéutica fenomenoldgica nos permite colocar a
las nociones intersubjetivas basicas de la economia (oferta, demanda, precio,
interés de mercado, etc.) como nociones universales a partir de las cuales
se interpretan los fenémenos complejos de los diversos mundos de la vida.
Lo mismo sucede con la tendencia general a la coordinacién, dadas ciertas
condiciones (aprendizaje, precio, propiedad), lo cual es la clave del orden
espontdneo en Hayek.

Por dltimo, una hermenéutica fenomenoldgica concluye con el famoso
debate sobre si la economia es a priori o a posteriori. Ese debate remite
a una nocién de sujeto-objeto superada también por la hermenéutica. No
es cuestion de un sujeto que tiene en frente un objeto fisico, sino una
persona que “vive-en-el-mundo”. O sea: no es “a priori/sujeto” ni “a pos-
teriori/objeto”, sino “mundo”, como mundo intersubjetivo humano, en el
cual se dan las relaciones intersubjetivas que expresadas universalmente
constituyen a la economia como ciencia. Eso incluye aclarar que cuando
Mises sostiene que en la economia no hay testeo empirico, se refiere al
testeo empirico del inductivismo antiguo. Actualmente, después de todo
el debate Popper-Kuhn-Lakatos-Feyerabend, se podria decir sencillamente
que no hay testeo empirico, sino sélo una humilde “ilustracién” al estilo
Machlup.
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Conclusion general

La epistemologia de la Escuela Austriaca puede seguir adelante si profundiza
sus raices hermenéuticas implicitas, y las hace explicitas mediante el aporte
de Husserl, aclarando la intersubjetividad que es precisamente el dmbito
ontolégico del subjetivismo donde siempre se movid, pero sin perder por
ello la pretensién de una ciencia universal.

Por lo demas, ello permite superar totalmente la nocién de “informacion”
por la de “conocimiento”, directamente como “interpretacioén”, esto es,
“estar-en-el-mundo-de la-vida”. Esa es la clave para la superacién de los
viejos debates sobre la matematizacion o no de la economia.

En el orden del famoso testeo empirico, la Escuela Austriaca, si adopta
el famoso giro hermenéutico, puede olvidarse de él sencillamente porque
las ciencias naturales, si seguimos a Koyré (1966;1977;1979;1994), Kuhn
(1955,1962,1971;1985) y Feyerabend (1981;1992;1995),( lo que implicaria
el giro hermenéutico en ciencias naturales) sencillamente nunca lo utilizaron.
Menos atin las sociales.

Finalmente, y no por ello menos importante, esto también puede ser
una superacién del debate actual sobre si hay dos Escuelas Austriacas o
no, al reencaminar su posicionamiento epistemoldgico en un programa de
investigacién unificado, donde una nocidén cualitativa, hermenéutica, de
“conocimiento disperso”, sea parte de su nicleo central fundamental.

NOTAS

1 Pensamos que sus articulos mds valiosos al respecto son los cldsicos “Scientism and the
Study of Society” [1942], en Hayek (1979); “Degrees of Explanation” [1955] y “The
Theory of Complex Phenomena” [1964], ambos recopilados en Hayek (1967).

2 Ver también los ensayos en memoria de Lachmann editados por Roger Koppl y G. Mongiovi
(1998).

3 Creo que la major sintesis al respecto se encuentra en “Economics and Knowledge™ [1936],
“The Use of Knowledge in Society” [1945] y “The Meaning of Competition” [1946], reco-
pilados en Hayek (1980).

4 Ver al respecto la revision de la historia “oficial” en Caldwell (2004).

El estancamiento epistemoldgico de la Escuela Austriaca | 11



5  Para Mises el historicismo aleman es antecedente nada mds ni nada menos que del nazismo.
Nos parece obviamente exagerado, pero eso explica el apasionamiento del debate.

6 Ver en especial las aporfas del mundo de la vida en Husserl (1970).

7  En ese sentido estamos de acuerdo con Crespo (2006).

8  Creo que “The Theory of Complex Phenomena” es la clave epistemolégica de Hayek y
su principal aporte a la filosofia de las ciencias.

9 Ver Verdad y método 1: “...El concepto y fendmeno de horizonte posee un significado
fundamental para la investigacion fenomenoldgica en Husserl...” (Gadamer,1991, Primera
parte de la segunda parte, punto 8, cap. 1). Por supuesto esto no implica que se pueda
pasar directamente de Husserl a Gadamer, sin solucionar la constitucion de lo objetivo en
el “yo” pasando por a experiencia subjetiva del mundo de la vida, que para nosotros se
soluciona elaborando una nocién fenomenolégica de “mundo” como inter-subjetividad,
que supera la dicotomia sujeto-objeto.

10 Gadamer (1992, II-1I).

11 Este es uno de los principales puntos que he desarrollado en el Cap. II de mi libro Hacia
una hermenéutica realista, Austral, Buenos Aires, 2005.
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LA TRADICION AUSTRIACA Y SUS POSIBLES FUTUROS*

Rafael Beltramino™*

Resumen: Este ensayo presenta una discusion y propuesta de sintesis de
algunas posturas claves para la tradicién Austriaca, a saber, la de Roger
Koppl y Lawrence White, incluyendo también una referencia a los aportes
de Robert Subrick y Scott Beaulier. Todos han publicado acerca de los
posibles futuros de esa tradicion, cuestionando entre otros aspectos la relacién
de ésta con el mainstream y sugiriendo nuevas vias para la investigacion
econdmica.

Abstract: This essay presents a discussion and draft summary of some key
positions of the Austrian tradition, namely, those of Roger Koppl and Lawrence
White, including a reference to the contributions of Robert Subrick and Scott
Beaulier. All of them have published works about the possible futures of
that tradition, challenging, inter alia, its relationship to the mainstream in
economics and suggesting new avenues for economic research.

Nada parece mds pertinente en un encuentro acerca de la tradicién Austriaca
que examinar sus posibilidades futuras. No para predecirlas, porque intentarlo
serfa una variante de la pretension del conocimiento hayekiana, pero si
para bosquejarlas y ayudar a despejar sus senderos. Eso intentaré en este
trabajo que estd organizado como una discusion y propuesta de sintesis de

* Presentado en el III Congreso Internacional La Escuela Austriaca de Economia en el
Siglo XXI (Agosto de 2010, ciudad de Rosario), organizado por la Fundacién Bases, el
Instituto Hayek y 1a Facultad de Ciencias Econdmicas de Rosario de la Universidad Catélica
Argentina.

*#*  Contador Publico (UNR). Magister en Epistemologia e Historia de la Ciencia (tesis pen-
diente) (UNTREF). Profesor Adjunto, Epistemologia y de Historia del Pensamiento Eco-
némico (UCEL). Email: rbeltramino@ucel.edu.ar



las dos posturas que considero claves para la tradiciéon Austriaca de inves-
tigacion econdmica: la de Roger Koppl y la de Lawrence White.

En general, cuando uno se embarca en un trabajo como el que me propongo
aqui, como primera medida debe justificar su eleccion de los dos textos prin-
cipales a comparar. Mi primer argumento consiste en resaltar a los autores,
ya que tanto Koppl como White son dos de las principales figuras en la tradicién
Austriaca. Una lectura critica podria hacer notar que hay varios autores mas
susceptibles de ser incluidos en esa vaga categoria de “principal figura de la
tradicién Austriaca”. Lo admito, no tengo ninguna pretension de haber com-
pletado el tema. Pero eso me lleva a mi segundo argumento, que creo decisivo,
y es que ambos han especificamente publicado sobre el tema del futuro o los
posibles futuros de la tradicién Austriaca, algo menos comun entre otras de
las principales figuras de la tradicién. Por lo expuesto, y porque hasta donde
sé€ ninguno de los dos textos ha sido todavia traducido al espaiiol, es que me
ha parecido interesante compararlos criticamente.

A tal fin, dedico la seccién I a analizar criticamente el articulo de Koppl
y la seccion II a hacer lo propio con el de White. En la seccién III analizo
un estudio de Robert Subrick y Scott Beaulier (2005), considerado por White.
Por dltimo concluyo, si bien de modo provisorio,' que tanto las opiniones
de Koppl como las de White son ejemplos de que la tradicion Austriaca esta
viva y goza de buena salud, porque se continta cuestionando a si misma.

El texto de Roger Koppl: la economia del BRICE

La propuesta de Roger Koppl fue por primera vez anunciada en una con-
ferencia en la Society for the Development of Austrian Economics en noviem-
bre de 2005, y apareci6 publicada al afio siguiente en la Review of Austrian
Economics (Koppl, 2006).

Koppl comienza su andlisis adhiriendo a la distincién de David Colander,
Richard Holt y J.B. Rosser (2005) entre ortodoxia y mainstream, afirmando
que la primera es una categoria intelectual y la segunda es una categoria
definida sociolégicamente. La ortodoxia estd definida por los libros de texto
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de grado, mientras que la “corriente principal” estd constituida por las
élites de la profesion. Lo que no es mainstream es marginal, edge.

Koppl advierte luego, que frente a la crisis del mainstream actual,’ la
tradicion Austriaca tiene la posibilidad de reunirse al mainstream para formar
una nueva ortodoxia. En sus palabras, “We should grab tightly onto this oppor-
tunity with both hands” (2006:238). La consecuencia de no sumarse a la cons-
truccion de una nueva ortodoxia serfa sumirse en un merecido olvido.

Pero mads alld de ese llamado al intercambio intelectual, que no puedo
dejar de compartir, es interesante analizar las bases por las que Koppl sostiene
que pasan las influencias posibles de la tradicién Austriaca en la nueva
ortodoxia a construir. Para ello utiliza el acrénimo mnemotécnico BRICE,
a saber: Bounded Rationality, Rule Following, Institutions, Cognition,
Evolution.

Koppl argumenta, eficazmente a mi juicio, acerca de la influencia Aus-
triaca en cada uno de esos temas centrales, enumerando en cada caso los
autores y sus respectivos trabajos que, dentro de esa tradicién de pensamiento,
se han ocupado de cada uno.

Creo que la critica que puede hacerse a Koppl es que no incluye en su
articulo, sino tangencialmente, aquellos aspectos que la tradicién Austriaca
deberia olvidar para la conformacion de esa nueva ortodoxia, a los que me
referiré brevemente. No pretendo ser original al respecto, sélo repetir lo
que me parece mds relevante.

En primer lugar, hay que deshacerse de los excesos aprioristas al estilo
de los postulados por Murray Rothbard,’ o al menos reinterpretarlos como
un compromiso metafisico previo (no sélo vélido sino indispensable), como
agudamente ha hecho mi querido amigo Ivo A. Sarjanovic (2008).

En segundo lugar, hay que reconciliarse definitivamente con las forma-
lizaciones; los lenguajes formales son sélo eso, otros lenguajes, y por lo
tanto las criticas dirigidas a los modelos de equilibrio general son las mismas,
estén o no expresados matematicamente.

Pero al mismo tiempo hay que reconocer el avance que constituye el
proceso de formalizacion en la eliminacién de las vaguedades y ambigiiedades
propias de los lenguajes naturales.
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A ese respecto, creo que la disciplina nunca debi6 olvidar el consejo de
Alfred Marshall, a quien cito en extenso:

It is obvious that there is no room in economics for long trains of deductive
reasoning: no economist, not even Ricardo, attempted them. It may indeed
appear at first sight that the contrary is suggested by the frequent use of
mathematical formulee in economic studies. But on investigation it will be
found that this suggestion is illusory, except perhaps when a pure mathe-
matician uses economic hypotheses for the purpose of mathematical diver-
sions; for then his concern is to show the potentialities of mathematical
methods on the supposition that material appropriate to their use had been
supplied by economic study. He takes no technical responsibility for the
material, and is often unaware how inadequate the material is to bear the
strains of his powerful machinery. But a training in mathematics is helpful
by giving command over a marvellously terse and exact language for expres-
sing clearly some general relations and some short processes of economic
reasoning; which can indeed be expressed in ordinary language, but not
with equal sharpness of outline. And, what is of far greater importance, expe-
rience in handling physical problems by mathematical methods gives a grasp,
that cannot be obtained equally well in any other way, of the mutual interaction
of economic changes (Marshall, 1920:781-2).

Por dltimo creo que hay que renunciar con conviccién al espiritu del
ghetto, entendible en toda minoria oprimida, pero que lleva en si mismo y
casi por definicion la necesidad de exclusidn, ya que no tiene sentido si no
es minoritario.

El anilisis de Lawrence White
A diferencia de Koppl, quien parte del andlisis del entorno, el punto de

partida de Lawrence White es intrinseco a la tradicién Austrfaca: comienza
aclarando que lo que distingue a un economista que valora dicha tradicién
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(prefiere esa forma a decir “un economista austriaco”, por considerar esta
ultima expresion limitativa, lo que comparto) es, siguiendo a Mario Rizzo
(1996), la clase de preguntas que formula.

Luego de una breve resefia de la formacién de los intereses Austriacos
de investigacion, a través de los trabajos de Menger, Mises y Hayek, White
sefiala un quiebre en el afio 1989, a quince afios de comenzado el revival
Austriaco.* El autor remarca que durante esos primeros quince afios se
hizo hincapié en las diferencias metodoldgicas entre los Austriacos y el resto
(por lo que €l hace su mea culpa por su libro de 1977, Methodology of the
Austrian School). Es interesante destacar que White sefiala que durante
esos afios los estudiantes Austriacos hacian poca economia, prefiriendo en
cambio la lectura de Gadamer y dando lugar a la critica de White a la her-
menéutica. En sus palabras:

Too little of the ‘Austrian’ work in this phase actually did economics, that
is, used Austrian ideas to offer novel explanations of important features of
the World (...) I rais ed the obvious question of whether, for a student who
has read Mises’ defense of subjectivism, the marginal benefit of studying
Gadamer'’s defense of subjectivism exceded the opportunity cost of studying

actual Austrian economics (White, 2008:11-24).

White aclara que, ya desde 1992 y sin desmerecer el trabajo hecho en
temas meta-tedricos, habia insistido en la necesidad de mayor énfasis en la
economia aplicada. Ademads sefiala que seria mejor demostrar la superioridad
de las herramientas de explicacién de la tradicién Austriaca usdndolas que
argumentando en favor de las mismas. Me parece muy valiosa esta critica
—que en parte es autocritica de White— al subrayar el carcter ejemplar de
la actividad cientifica. Como lo expresa mejor White:

But of course we should do research for the sake of better understanding

the world, not for the sake of demonstrating the greater virtue of one approach
over others (White, 2008:15).
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White sefiala que, a partir de 1990, la tendencia original ha cambiado y
que los estudios aplicados han aumentado notablemente, produciendo ademas
trabajos muy atractivos.’

Luego White pasa a un punto, a mi juicio clave: el hecho de que un
trabajo recomiende politicas de laissez-faire no es una condicién ni sufi-
ciente ni necesaria para considerarlo dentro de la tradicién Austriaca. No
es una condicion suficiente, ya que trabajos dentro de otras tradiciones,
como la de la Escuela de Chicago y la neoclésica, sostienen recomenda-
ciones de laissez-faire. Y, lo que es mucho mds interesante, tampoco es
una condicién necesaria, porque segin White “a useful Austrian work may
support no policy conclusions, or even anti-laissez faire conclusions”
(White, 2008:16).

Eso lo lleva a resefar parte de la historia del debate acerca de la posibilidad
de la wertfreiheit® dentro de la tradicién Austriaca, y a una conclusién que
también vale la pena citar:

In case it needs to be said explicitly, let me say it explicitly: Austrian economics
encompasses neither Hayek’s Old Whig constitutionalism nor Murray Roth-
bard’s anarcho-capitalism (White, 2008:18).

Comparto el punto de White, porque debe distinguirse entre una posicion
filoséfica y una tradicion de andlisis cientifico y debe hacerse el maximo
esfuerzo posible por mantenerlas separadas (o al menos lo mds separadas
que sea posible). Si ese esfuerzo no se hace, se corre el riesgo de excluirse
de la tarea cientifica. Por supuesto, no digo (y mucho menos lo dice White)
que eso sea tan simple, ni siquiera que sea absolutamente posible, pero el
sentido mismo de toda busca cientifica es esa distincion, ya que las preguntas
cientificas son diversas de las filoséficas.

La tradicion austriaca, significa una forma de preguntar, es decir por
considerar dentro de los intentos de explicacion cientifica, pero ademads
como uno de los miembros mds distinguidos en su generacion: Fritz Machlup,
sefiald, siempre ha existido debate entre los miembros de la tradicion austriaca,
acerca de la importancia relativa de cada concepto (Machlup,1982).
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En lo que discrepo con Machlup, es que luego de sefialar los conceptos
en los que hay consenso entre los economistas austriacos, agrega dos puntos
que denomina altamente controversiales (highly controversial); uno de ellos
es el individualismo politico.” Creo que esa superposicién de dreas de analisis
s6lo puede traer confusion.

El andlisis de White termina con un apartado de especial interés para la
audiencia en un congreso sobre la tradicién Austriaca: la suerte de los eco-
nomistas austriacos y por qué ellos no han tenido mds éxito profesional.
Comienza afirmando que lo que miné al keynesianismo en la década del <70
fue el monetarismo y no la tradicién Austriaca, ya que en 1974 cuando Friedrich
Hayek recibi6 el Premio Nobel, los economistas austriacos no podian ni formar
un equipo de baseball (que se integra con nueve jugadores).

Remarca este autor que en los andlisis mds difundidos, incluidos los de
Robert Lucas sobre los ciclos (Lucas, 1977), hay coincidencias con las posi-
ciones de Mises y Hayek, de quienes Lucas se diferenciaba con argumentos
empiricos acerca de la propagacion a través de la tasa de interés. White
extrae una conclusién que me permito citar en extenso:

In retrospect, it seems a shame that no Austrians provided the journals
with empirical evidence in favor of the Austrian theory. If we recognize it
as a shame, there is a lesson to be learned: it pays to keep on top of the
mainstream literature for openings where Austrian insights can be interjected
(Op. Cit.:19).

También marca oportunidades como la caida del muro de 1989 y, me
permito agregar, la dltima crisis financiera de 2008 que, es cierto, ha dado
lugar a interpretaciones muy interesantes, incluida la de White (2008).

El dltimo punto de White acerca de las razones del relativamente escaso
éxito profesional de la tradicion austriaca para el mainstream, nos remite
al articulo de Robert Subrick y Scott Beaulier (2005), citado por el propio
White.
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El analisis de Robert Subrick y Scott Beaulier

Lo més interesante del andlisis de estos profesores de la Universidad George
Mason es que intentan mostrar empiricamente que los economistas austriacos
no han demostrado demasiada alertness académica, es decir, que no han
seguido las sefiales del mercado en la eleccidn de sus topicos de investigacion,
y que no deben por lo tanto asombrarse de su escaso éxito en términos de
publicaciones mainstream.

Lo primero que sostienen estos autores es que los topicos definidos
por el resurgimiento Austriaco a partir de 1974 estdn casi agotados. Entre
ellos mencionan, y cito textualmente para no interponer mi traduccion,
los siguientes:

The traditional topics of Austrian economics —an emphasis on sheer ignorance
and radical uncertainty, the equilibrating tendency of entrepreneurs, and
critiques of general equilibrium theory and market socialism— no longer
offer fruitful avenues (2005:4).

Es una afirmacién arriesgada, y por eso interesante, pero que no funda-
mentan especificamente. En cambio seleccionan tres dreas que consideran
centrales para la profesion y analizan la respuesta (o mejor, la falta de res-
puesta) de la tradicién Austriaca a las mismas. Las dreas son la teoria del
desarrollo econdmico, la nueva teoria del comercio internacional, con su
énfasis en la competencia imperfecta y los rendimientos crecientes (dejando
de lado las ventajas comparativas Ricardianas y las formulaciones del modelo
de Hecksher-Ohlin), y la nueva teoria del Estado.

Lo que argumentan los autores, basdndose en los articulos de la Review
of Austrian Economics es que mds de la mitad de los mismos se orientan a
temadticas ya agotadas, para lo que comparan las tematicas con las del
American Economic Review.

También afirman que la fertilizacién cruzada entre el enfoque Austriaco
y el mainstream es escasa, y sugieren explicaciones para esa ausencia de
influencia mutua.
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Sin aceptar el mencionado explanandum parece, sin embargo, interesante
revisar las explicaciones sugeridas. La primera razén que sugieren los
autores es semdntica: los austriacos no se sienten demasiado cdmodos
presentando sus ideas en forma matemadtica. A continuacién afirman que
los austriacos no se dedican al trabajo empirico, ni para corroborar sus hip6-
tesis ni para formular descripciones profundas al estilo de los historiadores.
Por tltimo, afirman que los austriacos se han unido demasiado al movimiento
libertario.

Los autores analizan criticamente las explicaciones sugeridas y sostienen
que ninguna es satisfactoria. Por eso sugieren que el problema radica mas
en la presentacion de las ideas austrfacas, que se hace de modo narrativo,
sin formular hipétesis.

Copio en extenso:

We argue that the failure lies in the presentation of their ideas. Austrian
economists tell stories of events. Their stories persuade some, but they lack
one important feature: they do not present a hypothesis that, in principle,
could be falsified (or even formulated). Without a clearly stated hypothesis,
Austrians leave readers wondering how the theory relates to the evidence
(2005:12).

Subrick y Beaulier concluyen que hay una falla en la alertness académica
austriaca:

The Austrian emphasis on entrepreneurial alertness in the market process
Sforms the core of the economic writings. Surprisingly, they have not extended
this insight to the choices of research topics. Instead of being alert to new
developments and insights within the mainstream of economic thought,

they have chosen to remain discussing their traditional topics (2005:27).
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Conclusiones

Creo que hay més semejanzas que diferencias entre Koppl y White. Comparto
con estos autores la importancia de la tradicién Austriaca, pero creo que
también es importante no encerrarse en ella (de hecho en ninguna). El didlogo
con todos los sectores dispuestos a participar del debate puede ser fructifero,
si partimos del supuesto que podemos estar equivocados y los demds pueden
estar en lo cierto.

Tanto el trabajo de Koppl como el de White son ejemplos de que la tra-
dicién Austriaca estd viva y goza de buena salud, porque se continta cues-
tionando a si misma. No hay mejor homenaje que podamos hacer a la memoria
de Menger, de Mises o de Hayek, que construir sobre sus trabajos y, a
veces, en contra de sus obras.

NOTAS

1 Se ha dicho que en realidad todo escrito deberia ser entendido como provisorio y por lo
tanto resultarfa innecesaria y redundante esta aclaracion; pero prefiero ser redundante
que correr el riesgo de que alguien pudiera tomar mi opiniéon como definitiva.

2 Queda dicho que Koppl escribi6 esto en 2005 y 2006; tal vez estén muy frescos todavia
los sucesos de la tltima crisis financiera global para evaluar sus efectos en el seno de la
comunidad académica econdmica, pero es mds que probable que hayan acentuado la
crisis detectada por Koppl en 2005.

3 Por ejemplo en “In defence of extreme apriorism” que fuera publicado originalmente en
enero de 1957 en el Southern Economic Journal pp.314-320, y luego reimpreso en varias
colecciones. Estd disponible en el sitio web del Mises Institute.

4 Sinceramente no considero demasiado interesante discutir si el Premio Nobel de Hayek se
debid ala conferencia en el Institute of Human Studies del *73, 0 a la tarea de Murray Rothbard,
Israel Kirzner, etc. Creo que la misma pregunta no tiene demasiado sentido, ya que lo mds
probable es que hayan actuado todos esos factores, con distinta influencia de acuerdo al sector
académico. Pero ademas, salvo que pensemos dogmaticamente que algunas interpretaciones
se alejaron de la verdad revelada, todas contribuyeron al menos a la difusién de una tradicién
que se habia visto casi reducida a investigaciones individuales en la década del ‘50.

5 White usa exactamente el mismo término que Deirdre McCloskey, “oomph”, orginalmente
referido a la atraccion para con el sexo opuesto. Véase Mc Closkey, (2005).

6  El término es de Max Weber y refiere al ideal regulativo de una ciencia axioldgicamente
neutral, es decir, independiente de valores. Ver principalmente Weber (1981).
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7  Laotra es la soberania del consumidor. Es interesante agregar que en un reportaje anterior
Machlup habia identificado esas dos posiciones adicionales controversiales como propias
de Mises y ademads habia aclarado que la mayoria de los austriacos las rechazaban (**...but
these two tenents were not accepted by the majority of the Austrians, certainly not by
Menger and Wieser of the older generation, but also not by some others who had achieved

reputations as leading Austrians economists” (Machlup, 1980).
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POPPER Y MISES SOBRE LA PRAXEOLOGIA*

Rogelio Tomds Ponton™*

Resumen: Se analiza en este ensayo la posicién metodoldgica de Karl Popper
y Ludwig von Mises y su aplicacién a la ciencia econdémica. Con respecto al
dualismo metodolégico de Mises, se trata de complementarlo con el pensa-
miento del fenomendlogo Max Scheler. Se hace hincapié, mds detenidamente,
en el cardcter praxeoldgico de la ley de los rendimientos decrecientes.

Abstract: We present in this short article the methodological positions of
Karl Popper and Ludwig von Mises and their application to economics. With
respect to Mises‘s methodological dualism, we intend to complement it with
the thought of phenomenologist Max Scheler. In particular, we stress the
praxeological character of the law of diminishing returns.

Vamos a analizar dos posturas metodoldgicas que se pueden aplicar a la
ciencia econdmica y que fueron cultivadas por dos eminentes autores: Sir
Karl Popper y Ludwig von Mises. Ambos se tenian un mutuo respeto. Como
reconoce Popper:

Siempre fui muy consciente de la contribucion absolutamente fundamental

que Mises habia hecho y siempre senti por él una gran admiracién. Quiero
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y Ley de Rendimientos Decrecientes”, Revista Invenio, Vol. 13, N° 24, junio de 2010, pp.
7-11.

#% Contador Publico (Universidad Nacional de Rosario). Profesor Titular, Universidad del
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hacer hincapié en este punto, puesto que tanto €l como yo éramos conscientes
de la fuerte oposicién entre nuestras maneras de ver las cosas en el dmbito
de la teorfa del conocimiento y la metodologia...La metodologia de Mises
era, por decirlo de forma breve, subjetivista y lo abocaba a reclamar, para
los principios de la ciencia econdmica, la absoluta certeza de la verdad. Mi
metodologia, en cambio, era objetivista y me llevaba a ver que la ciencia
es falible y crece siguiendo el método de la autocritica y la autocorreccion;
0, por decirlo de una manera mds intrincada, siguiendo el método de las con-

jeturas y el ensayo de refutacion (Popper, 2010:489).

La concepcién de Popper, llamada “monismo metodolégico”, aplica a la
ciencia econdémica el mismo método que a las ciencias naturales, el hipotéti-
co-deductivo. La de Mises es llamada “dualismo metodolégico™, ya que es di-
ferente para una u otra disciplina. Hoy dia la mayor parte de la profesion se inclina
por el primer camino, pero esto no significa que la verdad esté de su parte.

El monismo metodoldgico parte del desarrollo de hipdtesis de las cuales
se deducen leyes y teoremas. Estas leyes y teoremas son contrastados o
falseados con los datos empiricos y si sobreviven pasan a constituir el cuerpo
de la ciencia. Por ejemplo: supongamos que alguien formula la hipétesis
de que “todos los patos son blancos”. Dicha conjetura se mantiene mientras
no haya nadie que muestre que hay “patos negros o de otro color”. En ese
caso la hipdtesis ha sido falseada y se derrumba, formuldndose una nueva
hipétesis: “todos los patos son blancos o negros”. Y asi sucesivamente. Claro
que la falsacién no es tan facil dado que, como dice el fisico John Polking-
horne, el ave podria ser un pato, un ganso o una cigiiefa.

Mises y algunos de sus discipulos sostienen que la teoria de Popper puede
ser vdlida para las ciencias naturales pero no para las ciencias sociales y,
en concreto, para la economia. La razén es que no hay posibilidad de
falsear ningtin teorema de esta ciencia dado que los hechos econémicos
son complejos y por ser histdricos pertenecen al pasado, y no hay forma de
aislar las distintas variables que lo han compuesto.

Supongamos que alguien sostenga que la inflacién tiene como causa la
emisién monetaria y que a través de estadisticas monetarias y de precios se
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quisiera demostrar esto, como lo hace Milton Friedman en su Historia Mone-
taria de Estados Unidos. Como los hechos econémicos son siempre del
pasado (histéricos) no hay posibilidad de aislar las numerosas variables
que lo componen. Es por ello que algunos autores sostienen que hay que
partir de algin axioma y desde alli, por la via deductiva, llegar a la formulacién
de los distintos teoremas que nos van a servir para interpretar los mencionados
hechos. La imposibilidad de falsear estos teoremas requiere ser muy cuidadoso
en la eleccion del axioma del cual se parte y en el proceso deductivo posterior.
Ese axioma tiene que ser evidente.

El axioma del que parte Mises es la “accién humana”. Para €l “todo ser
humano actda tratando de pasar de una situacién menos favorable a una
situaciéon mds favorable”. Mises sostiene que este axioma es evidente y no
podria no ser cierto. En este sentido lo diferencia de algunos axiomas de la
geometria, como el afirmado por Euclides que “desde un punto exterior a
una recta sélo pasa una paralela a esa recta”. Este axioma sélo es vdlido para
la geometria euclidiana. En el siglo XIX, Lobachevsky y Riemann formularon
dos axiomas distintos: “por un punto exterior a una recta pasan infinitas
paralelas a esa recta” o “por un punto exterior a una recta no pasa ninguna
paralela a esa recta”, constituyendo las geometrias no euclidianas. Por el
contrario, para Mises el axioma de la accién humana es una verdad de la
cual no se puede dudar.

(Es que la experiencia no juega ningin papel para esta teoria? Ciertas
afirmaciones de Mises parecen sostener esto. Por ejemplo, escribe en su
obra Human Action:

The propositions of praxeology are not derived from experience. They are,
like those of logic and mathematics, a priori. They are not subject to veri-
fication or falsification on the ground of experience and facts. They are
both logically and temporally antecedents to any comprehension of historical
facts (Mises, 1966:32).

Es importante aclarar, antes de seguir analizando esta concepcion, que
las deducciones de las que habla von Mises son algunos teoremas que entran
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dentro de lo que €l denomina praxeologia (ciencia de la accién humana),
como ser: la ley de la utilidad marginal decreciente, la ley de proporciones
variables, la ley de preferencia temporal y la ley de asociacion de Ricardo.
Cuando nos adentramos en la economia mas estricta, la catalaxia (las rela-
ciones de mercado), aquellas leyes sirven para un andlisis que toma mucho
de la experiencia. En este campo se formulan hipdtesis de trabajo que no
parten de axiomas evidentes sino que utilizan herramientas o teoremas que
s han partido de un axioma evidente.'

Ahora bien, cabe preguntarnos si el axioma de la accién humana del
que parte Mises es un a priori kantiano. Cominmente, cuando se habla
de a priori, se da a entender que se hace referencia a la filosoffa de Kant
y esta pareceria ser la concepcién misiana. Asi por ejemplo, Barry Smith
escribe:

It is clear that Mises sees his methodology primarily in terms recalling
Kantian doctrines. This is seen, for example, in his oft-repeated remarks to
the effect that: ‘The a priori sciences —logic, mathematics, and praxeo-
logy— aim at a knowledge unconditionally valid for all beings endowed
with the logical structure of the human mind (Smith, 1994:314). >

Esta concepcién del axioma de la accién humana de Mises, de origen
kantiano —y por lo tanto con un a priori sin contenido de experiencia algu-
na— no es la unica interpretacion, y puede complementarse con la doctrina
de la escuela de la fenomenologia, y concretamente de Max Scheler.

En la obra de Karol Wojtyla, Max Scheler y la ética cristiana (1982) se
hace una muy buena introduccién al pensamiento del destacado filésofo ale-
mdan. Vamos a citar el texto no para expresar similitud alguna entre la ética
y la praxeologia sino porque creemos que hay otros caminos que pueden
permitirnos mejorar nuestra comprension de la ciencia econémica. A nuestro
juicio, en esta materia tienen mucho que decirnos los filésofos de la tradicién
fenomenoldgica.’

Escribe Wojtyla que:
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Todo conocimiento cientifico y toda ciencia se basan en la experiencia. Tam-
bién la ética ha de basarse, por tanto, en la experiencia. Pero la experiencia
en que se basa la ética es distinta de aquella en que se fundan las llamadas
ciencias exactas, y ello por la singularidad de la ética respecto de las demds
ciencias. En éstas, basdndonos en la experiencia, llegamos a conclusiones
y aseveraciones a través de la induccién. En la ética, en cambio, tal método
empirico-inductivo es impracticable, toda vez que las proposiciones obtenidas
inductivamente s6lo nos permitirian establecer lo que en determinadas
condiciones se consideraba bueno o malo. Sin embargo, en la ética se trata
de lo que es bueno o malo, del mismo bien o mal moral como tal. En tal
sentido, no podemos obtener inductivamente el bien y el mal a partir de los
datos empiricos, por lo que —como afirma Scheler— han de venir dados a
priori. Pero Scheler no pone este apriorismo mds alld de la experiencia en
general, sino s6lo mds alld de aquella experiencia que constituye el dato de

partida de las ciencias exactas.

Luego contintda diciendo Wojtyla que,

Al mismo tiempo, Scheler rechaza todo apriorismo en sentido kantiano. El
a priori formal, subjetivo, tal como lo concibe Kant en su ética, es, a juicio
de Scheler, una mera construccién mental. El objeto de la ética no son los
hechos ‘formales’ sino los ‘materiales’; no las construcciones subjetivas,
sino los valores objetivos. Y los valores, segtin Scheler, son objeto de expe-
riencia. Esta es la llamada experiencia fenomenoldgica. El nombre le viene
del hecho de que los valores, objeto de tal experiencia, se manifiestan en el

contenido de la vida emocional humana.

La experiencia fenomenoldgica nos permite captar el valor mismo de
modo inmediato e intuitivo, proporciondndonos, por tanto, un ‘a priori obje-
tivo’: “Es objetivo respecto del contenido de la intuicion y a priori respecto
del cardcter inmediato e intuitivo de la conciencia”.

Creemos que la base fenomenoldgica de la praxeologia puede ser una
via para una mejor comprension del pensamiento de Mises.
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Volviendo a Popper, vimos en su primer cita que €l llama a la concepcién
de Mises ‘subjetiva’, para contrastarla con la suya a la que llama ‘objetiva’,
pero esta diferenciacion nos sirve para contrastar la base subjetiva de la eco-
nomia, a diferencia de la base objetiva de la fisica.

El principio de incertidumbre de Werner Heisenberg nos dice que el
movimiento de las particulas atémicas sigue un derrotero ‘incierto’. Al ser
imposible fijar a la vez la posicién y el momento de una particula, se renuncia
al concepto de trayectoria, importante en la fisica cldsica. En vez de eso, el
movimiento de una particula queda regido por una funcién matematica
que asigna, a cada punto del espacio y a cada instante, la probabilidad de
que la particula descrita se halle en tal posicion en ese instante. A partir de
esa funcion de onda, se extraen tedricamente todas las magnitudes del movi-
miento necesarias. Esta es la interpretacion de la Escuela de Copenhague.

Por el contrario, la accién humana es teleoldgica y, por lo tanto, sigue
un camino planificado, subjetivo. Aplicar a la ciencia econémica la misma
metodologia que se aplica a la ciencia fisica es abandonar lo mds importante
que tiene la accién humana que es su teleologia (un eminente fisico, Pascual
Jordan, sostuvo en su juventud que las particulas actian ‘libremente’, pero
en realidad esto no es mds que una confusién dado que la libertad tiene como
base la teleologia con que actia el ser humano).

Algunos sostienen que la concepcion de la escuela de Copenhague es
subjetiva pero esto no se puede traer a colacién. Se le atribuyé ese cardcter
dado que cuando se realiza una medicién (humana) la funcién de onda
colapsa y sélo queda una posibilidad. Pero en realidad, es algo que ocurre
fuera de nosotros, no planificado como puede ser la accién econémica. De
todas maneras, las mds modernas concepciones de la mecdnica cudntica
son ‘objetivas’ en el sentido de que no hay un colapso de la onda sino que
todas las probabilidades existen objetivamente (esta es la teoria de Hugh
Everett sobre los universos multiples).

Como un ejemplo de la metodologia de Mises, veamos su aplicacion a
lallamada ley de los rendimientos decrecientes. Esta ley puede interpretarse
‘objetivamente’, como un resultado de la experiencia y de la técnica, pero
en realidad necesita tefiirse con la ‘subjetividad’ que le imprime la praxeologia.
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Entonces, ;resulta dicha ley de la experiencia o, por el contrario, es valida
a priori?

Laley de los rendimientos decrecientes afirma que cuando se combinan
dos factores productivos (puede ser mano de obra y capital) y el uso de
uno de ellos aumenta mientras el del otro permanece constante (por eso se
Ilama también ley de las proporciones variables), al principio los rendimientos
son mds que proporcionales pero, llegado a un punto, pasan a ser menos
que proporcionales.

Frecuentemente en los libros de texto, para describir la mencionada
ley, se presenta un cuadro donde en distintas columnas se muestran la uti-
lizacion del factor variable (permaneciendo el otro factor fijo), el producto
total, el producto medio y el producto marginal (incremento del producto
cuando se incorpora una unidad més del factor variable). Este tltimo presenta
un crecimiento hasta un determinado punto y desde alli un decrecimiento.
Los nimeros que se utilizan nacen de la experiencia diaria (por ejemplo la
utilizacion de la sal en las comidas) pero no son totalmente inventados ya
que hay una relacion necesaria entre ellos.

De todas maneras, hay que hacer notar que algunos economistas no estin
de acuerdo con la mencionada experiencia. Un afamado profesor de economia
de empresa, Erich Gutenberg, que fuera docente de la Universidad de Colonia
(Alemania), en el tomo primero de su obra Fundamentos de la Economia
de Empresa, sostiene que los andlisis estadisticos realizados en distintas
empresas industriales demuestran que las curvas de costos* no confirman
la teoria de los rendimientos decrecientes. Las curvas serian lineales.

Veamos lo que sostiene Mises sobre esta ley. Este autor considera que
“la ley de rendimientos en si misma, es decir, el hecho de que debe existir
algo como una combinacién 6ptima (de los factores), es vélida a priori”.
Para €l la ley de rendimientos decrecientes se deduce de la accién del
hombre en el mundo, como vimos mas arriba. Precisamente, el capitulo
en donde se analiza este tema se llama Action Within the World. En el
punto uno de dicho capitulo se analiza la ley de utilidad marginal y en el
punto dos la ley de rendimientos. Es decir que Mises considera a ambas
leyes praxeoldgicas (deducidas de la accién humana). ;Cudl es la razén
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para que la considere de esa manera y no una mera ley de la técnica producto
de la experiencia?

Mises parte de que en los bienes de consumo (o de primer orden, en ter-
minologia de la Escuela Austriaca), que son bienes econdmicos porque son
escasos, una determinada cantidad de causa produce una determinada cantidad
de efecto. Para los bienes de orden superior (factores productivos): una
determinada cantidad b del bien B produce una determinada cantidad de efecto
beta. Complementariamente, una determinada cantidad ¢ del bien C produce
una determinada cantidad de efecto gamma. Sélo los concertados efectos de
beta y gamma producen la cantidad p del bien de primer orden D.

Si b permanece fijo, nosotros llamamos al valor de ¢ que resulta en el
mds alto valor de p/c, el 6ptimo. Si varios valores de ¢ resultan en el mds
alto valor de p/c, luego nosotros llamamos el 6ptimo al que resulta también
del mas alto valor de p. Si los dos bienes complementarios son empleados
en una relacién 6ptima, ambos obtienen el rendimiento mas pleno. No
hay sobrante de potencialidad. Si nosotros nos desviamos de la combinacién
optima incrementando la cantidad de C sin cambiar la cantidad de B, el
rendimiento deberia ser mayor pero no en la proporcién al incremento de
C. Si es posible aumentar el producto de p a p,, a través del aumento de
¢ a cx (siendo x mayor a 1), nosotros tenemos las siguientes relaciones:
p1 > P,y por transposicién matemadtica, p,c < pcx.

Si fuera posible compensar una disminucién en b por un correspondiente
incremento en ¢, al mismo tiempo que p permanece sin cambio, el poder
de produccién propio de B deberia ser ilimitado y B no se podria considerar
escaso o un bien econdémico. Podria ser poco importante para el hombre
comtun el que la oferta disponible de B sea mds grande o mds pequeiia.
Una cantidad infinitesimal de B deberia ser suficiente para la produccién
de alguna cantidad de D, partiendo de que la oferta de C es demasiado grande.
Por otra parte, un incremento en la cantidad disponible de B podria no incre-
mentar la produccién de D si la oferta de C no se incrementa. El total
incremento de D deberia ser imputado a C; B no seria un bien econémico.

Laley de rendimientos afirma que, dada la combinacién de dos bienes eco-
némicos de orden superior (factores productivos), existe un éptimo. Si uno
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se desvia de ese 6ptimo incrementando el input de sélo uno de los factores,
el producto no se incrementa o al menos no en la medida del incremento del
input. Esta ley, como se ha demostrado, estd unida al hecho de que estamos
hablando de bienes econémicos. Un bien econémico es un bien escaso, y un
bien es escaso no por su rareza sino porque es deseado por la gente y no
existe en cantidad suficiente para cubrir esa demanda. De esta manera queda
demostrada que la ley de rendimientos no es una mera ley técnica (que lo puede
ser para otra disciplina) sino que se inserta dentro de las leyes de la praxeologia.

Con respecto a la critica que hace Popper en cuanto a que Mises reclama
para su praxeologia los principios absolutos de la verdad, a diferencia de
su concepcion provisoria de la ciencia, creemos que no lo ha interpretado
correctamente, dado que el economista austriaco constantemente hace hin-
capié en lo cuidadoso que hay que ser en el desarrollo de la cadena l6gica
deductiva. Por otra parte también la matemadtica, que es una cadena logica,
tiene sus limites, como lo ha mostrado Kurt Godel en su famoso teorema
de la incompletitud.

Es cierto que Mises considera que la ley de utilidad marginal decreciente
y la ley de rendimientos decrecientes son leyes a priori, pero estdn errados
los que sostienen que, para Mises, toda la ciencia econémica es a priori.
Lo que afirma Mises es que las mencionadas leyes se deducen de un axioma
evidente y de cumplimiento inexorable, que es la accién humana. Esas leyes
se aplican luego a la catalaxia, es decir, a las relaciones de mercado que si
toman en cuenta las diversas experiencias.

NOTAS

1 Para esta interpretacion es interesante la lectura del trabajo de Mises (1938).

2 Estaes una cita que hace Barry Smith (1994) de la pagina 57 de la obra de Mises, Human
Action.

3 Nos referimos a algunos discipulos de Franz Brentano y en especial a Kotarbinski, quien
escribié un libro sobre praxeologia (algunos escritos de este 16gico polaco son citados
por Mises e influenciaron su pensamiento).

4 Los costos son la inversa de la ley de los rendimientos decrecientes.
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Abstract: Current inflation targeting policies are not something new, nor
have they been effective in preventing the boom and bust cycles produced
by discretionary monetary management. As Rothbard shows, the 1920’s
monetary policies anticipated by sixty years the strategy of conducing a
policy primarily aiming at securing a given inflation level, and of using
discretion in the management of the money supply.

Introduction

Since 1990, the state of the art in monetary policies has been inflation targeting.'
Those policies have been regarded as capable of keeping inflation low under
fiat money and fluctuating exchange-rate arrangements, while allowing the
flexibility to manage the monetary policy required to support politically the
“independence” of central banks, namely, easing credit as an attempt to
promote stable growth with a minimum possible unemployment.

It is the contention presented in this paper that inflation targeting policies
are not something new, nor have these policies been effective in preventing
the boom and bust cycles produced by loose (flexible, if you will) monetary
management. Moreover, I claim that inflation targeting policies are directly
responsible for the financial crisis triggered in 2008, for allowing gross
speculation with investment assets not “perceived” by the general price
indexes utilized to gauge those policies.
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In order to present these ideas, I first sketch the concept of inflation
targeting policies and its key elements. I then provide a brief historical
overview of those policies, reviewing the performance of monetary policies
in selected developed countries, as well as some elements of the monetary
history in the US in support of my thesis. I then present the view that the
1920’s monetary policies anticipated by sixty years the strategy of conducing
a policy primarily aiming at securing a given inflation level, and of using
discretion in the management of the money supply. The concluding paragraphs
offer a summary of my main points.

The Concept of Inflation Targeting and Its Key Elements

Bernanke, Laubach, Mishkin and Posen offer the following definition of
inflation targeting:

(It) is a framework for monetary policy characterized by the public announcement
of official quantitative targets (or target ranges) for the inflation rate over one
or more time horizons, and by explicit acknowledgement that low, stable

inflation is monetary policy’s primary log-run goal (2001: 4).

Since the 1930°s most of the debates about monetary policies have tried
to classify them as strategies based on either “rules” or “discretion” (the
Gold Standard being, for instance, a “rule”). A discretionary approach happens
when a Central Bank makes no public commitment about its actions. Bernanke
and co-authors describe inflation target as a “framework” in order not to pin
it at either a “rule” or as a “discretionary” kind of policy.

In other words, under the framework of an inflation target, the Central
Bank is free to take any measure it sees fit, so far and so long as the price
level at the end of a certain period of time comes close to the previously
stated price level goal, as measured by the chosen price index. Under the
inflation target framework, the Central Bank claims to be able to pursue
other political goals without falling into the discredited monetary activism
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of the bad old days before the “Great Moderation” (that is, the period of
discreet monetary management by the main central banks between the start
of Paul Volcker’s Chairmanship at the FED and the beginning of the recent
financial crisis ).

In sum, an inflation target policy presents us with two key elements: a
high level of discretion in the use of the tools available to the Central Bank,
and a “formal” commitment to keep inflation low. The first component is
sought by the central bankers to show the “strength” of their institutions and
therefore, along with the second element, to convey the idea that the monetary
authorities are committed to a low level of inflation and have the power to
make it come about.

The second element may be understood in at least two different ways:
(a) strictly speaking, about inflation targeting in the narrow sense, the formal
commitment to keep inflation low may be stated in a piece of legislation, in
an operational agreement between the government and the independent
monetary authorities, made public through the publication of some official
document by the monetary authorities or simply made public through the
press; (b) the other possible meaning for the commitment to keep inflation
low may be the one in which the monetary authorities, without any legal or
informal mandate, or even making public their goal, operationally act driven
towards the achievement of an inflation goal, and it may be known only by
few top officials.

The advocates of inflation target policies claim it is possible to create a
“nominal anchor” to the price level by the communication to the public of
a target which would result in certain “psychological” market conditions
favorable to the achievement of the very same inflation goal (Bernanke et
al,2001: 19). They believe that, if the market knows that the Central Bank
has the power to do one or all of the following, this knowledge will help
them achieve the goal of keeping inflation low:

(a) expand or contract the money supply,
(b) raise or to lower interest rates,

(c) impose exchange controls,

(d) alter the level of compulsory reserves,
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(e) alter the classes of assets and the conditions under which they will
grant access to discount facilities, and in most cases,
(f) impose new bank regulations.

Bernanke and co-authors could not be clearer about the psychological benefits
expected from using everything available into the central bank “tool kit”:
“Evidence suggests that the only way for central banks to earn credibility is the
hard way: by demonstrating that they have the means and the will to reduce
inflation and to keep it low for a period of time” (Bernanke et al, 2001: 308).

Furthermore, the element of discretion gives the Central Bank the capacity
to pursue other political objectives deemed necessary by the circumstances,
without compromising the achievement of the stated goal, so long as the so-
called psychological conditions remain under control.

When defending discretionary policies, the proponents of inflation
targeting policies argue that history shows that rules are no protection against
changes in monetary policy. Since changing circumstances require flexibility,
to their eyes even the Gold Standard offers no protection against political
decisions to suspend payments in gold (in case of war, for instance). Therefore,
so the argument goes, all monetary policies are discretionary to a certain
degree, and the best you can get is a framework such as the one provided
by the adoption of a nominal anchor.

For the proponents of inflation targeting policies, in an scenario with no
commodity monies or fixed exchange-rate mechanisms, the Friedmanesque
proposal for a legally (constitutionally) defined rate of expansion for the money
supply never gained acceptance because it was considered “too rigid”, as the
experience with monetary expansion goals has proven since 1974. We are left
only with discretionary regimes, and for them, the inflation target framework
is the only one in sight carrying some limitations to monetary expansion.

Historical Overview of Inflation Targeting Policies
On August 15, 1971, the United States under the Nixon administration

defaulted on the Bretton Woods Treaty and severed the tenuous link still
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existing between the US Dollar and gold by closing the “Gold Window”
under which US Dollars were redeemable by Central Banks of signatory
countries at the fixed rate of US$ 35.00 per ounce. A new, short-lived parity
was established, but in 1973 the fixed exchange-rate monetary regime enforced
since the end of WW II came to an end. Central banks around the world
searched for a new “anchor”. In a world left only with fluctuating fiat money,
the only possible “anchor” to the value of a currency was a “nominal” one,
to be implemented at a national level.

The Deutsche Bundesbank and the Swiss Central Bank as early as 1974,
and the American Federal Reserve System (FED) and the Bank of Canada
during 1975, started to establish a desired growth target (Bernanke et al,
2001: 43). Initially, the effort of central banks was to make known to society
the growth in the monetary aggregates. In doing so, they would know the
expected changes in prices, as mechanically derived from the Quantitative
Theory of Money.

Pressures to make changes to the goals in terms of expansion of the
money supply were felt soon. Real and political factors contributed to force
central banks out of their stated goals for monetary expansion, therefore
compromising their credibility. At times, with a relative low inflation but a
small rate of growth, additional monetary expansion seemed to be possible,
and pressure to promote this policy increased. At other times, a more stringent
monetary policy was pursued by the monetary authorities to keep inflation
low, frustrating the expectative (if from no one else, from the Treasury) that
the stated monetary expansion would happen. In sum, the claim for “discretion”
was a constant.

It was in 1990 that the New Zealand Central Bank finally adopted an
explicit inflation target which made no more reference to the expansion of
monetary aggregates but to a certain price level, as measured by a price
index. An inflation targeting policy, in a narrow sense, had officially began
(Bernanke et al, 2001: 86).

Since the precursory adoption of an inflation targeting policy in New
Zealand, and the adoption of a similar policy by Canada one year later, it
has gradually become the policy of choice worldwide due to its apparent
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success. The establishment of price level goals by monetary authorities,
without any other commitment about how that goal would be achieved, has
become the common practice around the globe albeit with different grades
of formality and public commitment,

The historically low levels of inflation achieved under the inflation
targeting framework wherever it has been adopted, according to their
proponents, seem to prove that it is the solution for price stability under fiat
money and fluctuating exchange rates. And the statistical record gives credit
to that assessment, at least until the financial crisis that started in 2008.

In order to analyze the validity of the claims of the proponents of inflation
targeting policies, Table 1 presents below the Consumer Price Indexes of
selected developed countries from 1970 to 2007.

Until February 1973 the international monetary arrangements were the
ones established in 1944 by the Treaty of Bretton Woods with fixed exchange
rates pegging all currencies of the signing countries to a US Dollar, until
1971, convertible (only by their correspondent central banks) in gold at a
fixed parity of US$ 35.00 per ounce. However, Table 1 above shows that
the average inflation level in the selected developed countries for the period
1970-1972 was well above 5% per year. Those arrangements were clearly
unsustainable in the long run. The weakened link to the Gold Standard
provided by the Bretton Woods treaty until August 1971 proved to be
insufficient to check inflationary expansions of the money supply among
the Western developed countries and the abandonment of those arrangements
became inevitable.

The American default on their obligations of redeeming US Dollar in
Gold had huge and last long impact. From 1973 until 1983, we see in Table
1 an increase in prices. That was the period of failed attempts to control
inflation by establishing targets for the growth of monetary aggregates.
Figure 1 below shows the price of gold in US Dollars for the period 1964
to 1984. It shows that until 1968 it was perceived by world markets that the
promise by the American government to redeem US Dollars at the agreed
parity of US$ 35 per ounce was credible. From 1968 to 1971, when the
pledge was finally broken, the increases in the gold prices showed that the
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Table 1. Consumer Price Indexes in selected developed countries (1970-2007)

Year USA Canada Japan France Germany Italy Sweden Swiss UK

1970 5.9 3.3 7.6 5.9 3.4 5.0 7.0 3.6 6.4
1971 4.2 29 6.4 5.5 5.2 4.9 7.4 6.6 9.5
1972 3.3 4.9 4.8 6.2 5.5 5.7 6.0 6.7 7.1
1973 6.3 7.6 11.7 7.3 7.0 10.8 6.7 8.8 9.2
1974 11.0 10.9 23.2 13.7 7.0 19.1 9.9 9.8 16.0
1975 9.1 10.7 11.7 11.8 5.9 17.1 9.8 6.7 24.3
1976 5.8 7.6 9.4 9.6 4.3 16.7 10.3 1.7 16.7
1977 6.5 8.0 8.2 9.4 3.7 18.5 11.4 1.3 15.8
1978 7.6 9.0 4.2 9.0 2.7 12.0 10.0 1.1 8.6
1979 11.3 9.1 3.7 10.8 41 14.8 7.2 3.7 12.6
1980 13.5 10.2 7.8 13.0 5.5 21.3 13.7 4.0 16.9
1981 10.4 12.4 4.9 13.3 6.3 19.5 12.1 6.5 12.2
1982 4.0 10.7 2.8 12.0 53 16.5 8.6 5.7 8.5
1983 5.3 5.9 1.9 9.5 3.3 14.6 8.9 3.0 5.2
1984 4.4 4.4 2.3 7.7 24 10.9 8.0 2.9 4.5
1985 3.5 4.0 2.0 5.8 2.1 9.1 7.4 3.5 5.2
1986 1.9 4.2 0.6 2.5 -0.1 5.8 4.2 0.8 3.6
1987 3.7 4.4 0.1 3.3 0.2 4.8 4.2 1.4 4.1
1988 41 4.0 0.7 2.7 1.3 5.1 5.8 1.9 4.6
1989 4.8 5.0 2.3 3.5 2.8 6.3 6.4 3.1 5.9
1990 5.4 4.8 3.1 3.4 2.7 6.5 10.5 5.4 8.2
1991 4.2 5.6 3.3 3.2 3.5 6.3 9.3 5.9 6.8
1992 3.0 1.5 1.7 2.4 5.1 53 2.3 4.0 4,7
1993 3.0 1.8 1.2 2.1 4.5 4.6 4.1 3.3 3.0
1994 2.6 0.2 0.7 1.7 2.7 4.1 2.2 0.9 24
1995 2.8 22 -0.1 1.8 1.8 5.3 2.5 1.8 3.5
1996 3.0 1.5 0.1 2.0 1.4 4.0 0.5 0.8 24
1997 2.3 1.7 1.9 1.2 1.9 2.0 0.7 0.5 3.1
1998 1.6 1.0 0.6 0.7 1.0 2.0 -0.3 0.0 3.4
1999 2.2 1.8 -0.3 0.5 0.6 1.7 0.5 0.9 1.5
2000 3.3 2.7 -0.8 1.7 1.4 2.5 0.9 15 3.0
2001 2.8 2.5 -0.7 1.7 1.9 2.7 2.4 1.0 1.8
2002 1.6 2.2 -0.9 1.9 1.5 2.5 2.2 0.6 1.7
2003 23 2.8 -0.3 2.1 1.0 2.7 1.9 0.6 29
2004 2.7 1.8 0.0 2.1 1.7 2.2 0.4 0.8 3.0
2005 3.4 2.2 -0.3 1.8 1.5 2.0 0.5 1.1 2.8
2006 3.2 2.0 0.3 1.6 1.6 2.1 1.4 1.1 3.2
2007 2.8 22 0.0 15 23 1.8 2.2 0.7 43
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Figure 1. Average Price of Gold (1964-1984)
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confidence in that promise had somewhat diminished. Under the Smithsonian
Agreement of December 1971, an attempt to fix exchange rates at a devaluated
US Dollar without a link to actual gold faced skepticism and the gold in
1971 closed at the record price of US$ 44.20 per ounce. In February 1973,
the Bretton Woods exchange market formally closed, reopening in March
1973 in a floating regime.

Credibility was not recovered until 1984, the first year in which the data
show the results of more conservative policies adopted in developed countries.
The galloping inflation during the Carter Administration led Paul Volker to
become the head of the FED. He implemented a monetary policy of quantitative
control of monetary aggregates, which eventually curbed the increases in
consumer prices. Similar policies were adopted in Europe since 1979 with the
creation of the European Monetary System. But in order to impose an effective
control on the growth of monetary aggregates, these policies resulted, as a
byproduct, in a short but significant recession during the year 1980 with a
double dip at the end of 1981, beginning of 1982. Although those policies
proved successful, eventually, new inflationary pressures came into the scenario.

Three historical events may explain the new increase in the general price
levels, which lasted until 1991. The first of them was the Black Monday in
October 1987, when the stock market in the US plunged and the recently
appointed Chairman of the FED, Alan Greenspan, took charge of the problem
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flooding the market with dollars. The second one was the fall of the Berlin

Wall in 1988, with the required effort made by developed countries to integrate

the Eastern European countries into the new world order. And the third event

was the invasion of Kuwait and the first war in the Persian Gulf, with the
correspondent shock in the world oil supply.

Undoubtedly, the massive inflationary expansion determined by those
events resulted in the increases in prices shown on Table 1. But they were
eventually counterweighted by the productivity gains generated by the
enlargement of the division of labor, caused by:

(a) the integration of China and the countries behind the Iron Curtain in
world markets;

(b) the liberalization of trade worldwide with the creation of the World Trade
Organization (WTO);

(c) the benefits in terms of lower barriers for the trade of goods, labor,
services, finances in an expanded Euro-zone, with the final adoption of
the Euro ten years ago;

(d) and, last but not least, the advances in Information Technology.

A twenty-year period of prosperity had begun. Behind the miracle, foreign
trade was the motor of the real economy, and economic expansion and
increasing tax revenues lessened the political cost of implementing more
conservative fiscal policies in developed countries, which were therefore
adopted. With a regained credibility in their fiscal management, governments
started to adopt, either explicitly or tacitly, the inflation target framework.

The US is one of these countries where, to this day, inflation targets are
not formally adopted; nevertheless American monetary policy is guided
primarily with a focus on the inflation rate. Writing about the US monetary
policy in 1996 —in the seventh year of the most consistent bull market in
record— Greenspan argues that the FED “has no explicit mandate under the
law to try to contain a stock market bubble” and that it was established that
“price stability is (the) central (FED’s concern) to (promote) long-term
economic growth” (Greenspan, 2007: 178).

The adoption of the inflation target framework perfectly coincides with
the beginning of the twenty-year expansion mentioned above. Up to a point
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in which the inflation target framework has been credited by the prosperity
experienced until 2007. Claims have been made that it is the “perfect’” balance
between rules and discretion in monetary policy.

What remains to be assessed is to what extent the current crisis proved
that inflation targeting policy is the best strategy possible for monetary policy,
since it gives room for the monetary authorities to react to the crisis with
every instrument at their disposal, or if rather it has proven to be no more
than a new dress for the recurrent mistake of credit expansion that in the end
caused the crisis.

In order to assess this latter point, it is worthwhile revisiting the monetary
policies of the early 1920’s.

Repeating the Recipe: The Monetary Policy of the 1920’s

It is commonly believed that the period between the Great War and the
Depression were years in which the monetary excesses provoked by the war
were interrupted in Europe and in the US. It was also believed that resuming
redemption in gold was a signal of a regained monetary stability under the
venerable Gold Standard, and that the wild speculation with equities during
the 1920’s was mainly due to a lack of regulation of the stock markets.

The available data, however, tell a different story, one of monetary
expansion. From June 30, 1921, to June 30, 1929, the total money supply
of the United States rose from 45.30 to 73.26 billion dollars. It means an
increase of 28 billion dollars during those eight years, or 61.8% (Rothbard,
2008: 92). Many mechanisms were used to expand the money supply, given
the limitations of the Gold Exchange Standard then in force; the currency
in circulation, for instance, stayed fairly constant around $ 3.7 billion during
the period. The truth of the matter is that the entire monetary expansion
happened with money substitutes, i.e. through credit expansion.

But does not the Gold Standard have an inbuilt mechanism to self-correct
imbalances preventing inflationary expansions? It seems that not all monetary
regimes based on a Gold Standard are the same. It was already noted in
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nineteenth-century England that the operation of an external drain of specie
would only work in order to keep the monetary system “neutral”, that is to
say, neither promoting nor reducing the business cycle under a hypothetical
purely metallic currency (Hume, 1987: 308). Under the gold exchange system
with a Central Bank, the anti-inflationary effects of a specie drain mechanism
were not immediately perceived, if perceived at all (White, 1995:115).

Using the concept of “Total Dollar Claims” to represent the total money
supply on top of gold reserves, Murray Rothbard (2008) demonstrates that
that was the case in the 1920’s. The data retrieved from the Banking and
Monetary Statistics published by the FED in 1943 is shown on Table 2 below.

As shown above, the regime of gold exchange standard during the 1920’s,
in which governments no longer accepted to redeem their currency in gold
—domestically and abroad—, although formally available was politically
constrained, and posed no real limits to monetary expansion.

Rothbard considers Yale Professor Irving Fisher as the major representative
of the inflationist theories in the years of the Great Depression. He was someone
“who mechanistically had believed that since the price level was not rising in
the 1920’s, there was no inflation to worry about and no coming crash”
(Rothbard, 2005: 303). After the crash, Fisher urged President Roosevelt to
abandon the gold standard and was rejoiced when the President finally did
that. But the important lesson is what history tells us about the monetary policy
before the Great Depression. What we now know is that the only actual limits
to monetary expansion at that time were already the self-limitations adopted
by different central banks with eyes only on the price levels. Those policies
anticipated by sixty years the strategy of conducing monetary policy primarily
aiming at a certain inflation level, and of using discretion in the management
of the money supply in order to achieve the goal of inflation targeting.

Table 2. Total Dollars and Total Gold Reserves in the US (in billions of dollars)

Total Dollar Claims Total Gold Reserve  Total Uncovered Dollars
June, 1921 44.7 2.6 42.1
June, 1929 71.8 3.0 68.8

Source: Federal Reserve (1943), in Rothbard (2008:94).
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Faced with the apparent success of the FED Governor, Mr. Strong, in
stabilizing wholesale prices during the late 1920°s, Fisher was again the
leader in the economic profession in welcoming the arrival of an era of
continuous prosperity, assured by the “new” policy of managed money in
America and in the world, but ignorant of the fact of mounting mal-investments
induced by the inflationary policies in practice during the 1920’s.

As stated by Rothbard in America’s Great Depression:

One of the reasons that most economists in the 1920°s did not recognize the
existence of an inflationary problem was the widespread adoption of a stable

price level as the goal and criterion for monetary policy (Rothbard, 2008: 169).

Rothbard is explicit in stating that the Federal Reserve was guided not
only by the desire to help the UK in their inflationist monetary policy or to
help farmers, but “by the fashionable economic theory of a stable price level
as the goal of monetary manipulation” (Rothbard, 2008: 181).

Conclusion

The monetary policy known as inflation targeting is neither new nor effective.
Seen by most economists today as the state of the art in monetary policy, the
inflation target framework can be understood as a relabeled version of the
monetary management that was gradually implemented by central banks world-
wide once the Gold Standard was diluted into the Gold-Exchange Standard.

It is not the objective of this paper to discuss the historical evolution of
the Gold Standard, but suffice it to say that the golden era of the International
Gold Standard, with a fractional reserve banking system —structured as a
pyramid with the Bank of England on the top, that took form after Peel’s
Act of 1844-* was already a regime with room for monetary management
by the Central Bank. The gradual transformation of that system first into
a system of gold-exchange, and later on into a system of limited gold-
exchange, fixed exchange rates and finally one of fiat money with floating
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exchange rates, gave more and more room for the exercise of a discretionary
monetary policy.

Taking the fractional reserves system under the umbrella of the Bank of
England as our departing point, inflationary credit expansion was made
possible first, by diminishing the prudent ratio of reserves to assets (with
the implicit support of the British Crown to the banking system). As described
by Rothbard, after the Great War and under a regime with a Central Bank,
direct trade on money substitutes by the FED, the Bank of England and other
leading central banks was a source of inflationary credit expansion worldwide.
Finally, since 1973, under fiat currency and floating exchange rates, inflationary
expansion of the money supply was made possible by the total discretion
that central banks have to this day.

All along the way, the “nominal” anchor, i.e., an implicit or explicit
commitment of the monetary authorities to avoiding increases in the price
level as gauged commonly by a consumer price index, gradually became
more and more the only limitation to inflationary expansion and also the
only guide to the exercise of monetary policy.

The surprising thing about policies that allow a discretionary expansion
of the money supply (so long as the Consumer Price Index does not increase
more than some “accepted” rate), is that the shortcomings of the theoretical
apparatus behind those policies have been known in academic circles for
about eighty years now. The inter-temporal implications of inflationary
changes in the money supply, and the limitations imposed by the structure
of production for monetary “management” presented by the Austrian Business
Cycle Theory are concepts well known since the early 1930°s.

During the Great Depression and again during the financial crisis of
2008, many economists were surprised by the effects of inflationary expansions
of credit that distorted economic activities and led to mal-investments, which
eventually needed to be purged by a recession. To quote again from Rothbard:

The fact that general prices were more or less stable during the 1920°s told most

economists that there was no inflationary threat, and therefore the events of

the Great Depression caught them completely unaware (Rothbard, 2008: 169).
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Inflation targeting strategies do not prevent inflationary credit expansions,
and therefore do not prevent cycles of boom and bust irremediably associated
with them. Moreover, distortions in relative prices produced by inflationary
credit expansion —as described by the Austrian Business Cycle Theory— are
not easily perceived by price indexes, since usually they do not include assets
in their composition. Massive increases in the money supply can produce
sizable appreciation in certain classes of assets without barely affecting consumer
prices, or more generally, the price level as measured by general price indexes.

Nowadays it can be affirmed that the flexibility to engage in long term
inflationary credit expansion under an inflation targeting framework can be
exercised without compromising the achievement of an inflation goal as
measured by most price indexes. It was true during the 1920’s, it had been
true since the 1990°s. However, the fact remains that an inflationary credit
expansion distorts relative prices and provokes economic booms that eventually
will end in a downturn.

Therefore, we may conclude that policies guided solely by targeting a
certain price level as measured by an index, while allowing discretion to the
monetary authorities to pursue growth, are an insufficient institutional
arrangements for a society that purports to offer sound money as a fair
instrument for the individuals to enhance the division of labor, productivity
and prosperity in the long run.

NOTES

1 Perhaps the most influential academic paper proposing an inflation target as the central
criterion for monetary policy is John B. Taylor (1993); its main credit, however, is that it
endorsed what at that time became common practice among central banks. Bernanke et al
(2001), first published in 1999, is also widely quoted in academic discussions about inflation
targeting for the collection of data supporting the claim for inflation targets effectiveness.

2 The Peel’s Act of 1844 gave to the Bank of England (BoE) the monopoly of issuance of
paper money, solidifying its role as de facto central bank. In such a role the BoE used to
concentrate most of the British gold reserves while the other banks used to have BoE notes
instead of gold in their vaults, creating a two layered system or reserves which “economized”
in gold and allowed an already highly leveraged ratio of gold to banknotes.
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RANDALL HOLCOMBE Y LA ULTIMA LINEA DE DEFENSA
DEL ESTADO MINIMO*
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Resumen: Randall Holcombe sostiene que el Estado es inevitable e invoca
la obligacion prudencial de instaurar un gobierno preventivo. Mi objetivo
aqui es mostrar el fracaso de este intento de justificar el Estado. En primer
lugar expongo el argumento de Holcombe, para luego presentar cuatro
contra-argumentos que critican el argumento central de Holcombe y los
corolarios que se seguirfan del mismo.

Abstract: Randall Holcombe argues that the State is inevitable and invokes
the reasonable requirement of establishing a preventive government. My
goal here is to show the failure of this attempt to justify the State. I first explore
Holcombe’s arguments and then I present four counter-arguments to criticize
the central argument of Holcombe and the corollaries that follow from it.

Randall Holcombe sostiene que aunque fuera cierto que el mercado pueda
proveer con mayor eficiencia absolutamente todos los servicios que provee
un gobierno limitado, esto es en Ultima instancia irrelevante porque el Estado
es inevitable. De ello deduce la obligacién prudencial de toda persona pre-
ocupada por el abuso de poder de instaurar un gobierno preventivo, el cual
seria menos depredador que el que se instalaria si no hiciésemos nada. Mi
objetivo aqui es mostrar el fracaso de este intento de justificar el Estado.
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En primer lugar expongo el argumento de Holcombe y sostengo que tiene
una alta plausibilidad dadas dos influyentes teorias del surgimiento del
Estado, la de Franz Oppenheimer y la de Bertrand de Jouvenel. Luego
presento cuatro contra-argumentos que critican el argumento central de Hol-
combe, y los corolarios que se seguirian del mismo.

El argumento de Holcombe

En su articulo “Government: Unnecesary but Inevitable” Randall Holcombe
(2004) no se hace ilusiones respecto de la verdadera naturaleza del Estado.
Este siempre surge por y para la depredacion, no para el beneficio de los gober-
nados sino para el beneficio de los gobernantes. Al igual que Nozick (1990)
sostiene que el Estado es inevitable, pero a diferencia de Nozick no cree que
pueda surgir sin violar derechos. No sin fuertes reticencias, Holcombe hace
una importante concesion a los pensadores anarquistas: el gobierno es inne-
cesario. Admite que, en teorfa, el mercado seria perfectamente capaz de cumplir
con todas las tareas de las que se encarga un gobierno, incluidas la seguridad
y el sistema legal. Sin embargo, que el Estado sea innecesario e incluso inmoral
es a sus ojos ampliamente irrelevante. Esto es asi porque el Estado es inevitable.

Su argumento consiste en sefialar que en ausencia de gobierno, aquellos
individuos mds fuertes e inescrupulosos tendrdn incentivos para instalarse
como gobierno y derivar beneficios de la produccién ajena empleando su
superior fuerza relativa. Las bandas de bandidos, al reconocer el potencial
beneficio a mediano y largo plazo que tiene el instalarse como depredadores
institucionalizados respecto del saqueo ocasional, evolucionaran inevitable-
mente en gobiernos. Los bandidos ofrecerfan a sus victimas un trade off:
los expoliaran de parte de su produccion a cambio de proteger su propiedad.
En este “intercambio” con la horda de bandidos, los ciudadanos saldran
beneficiados solamente si obtienen de los bandidos una “promesa creible”
de que limitardn su depredacion y de que serdn protegidos de otros depre-
dadores. La horda de bandidos evoluciona entonces al rango de gobierno
limitado. La incapacidad de la anarquia para mantener alejados a los depre-
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dadores es pues un rasgo central de este argumento. El punto de Holcombe
es notar que la estructura de incentivos juega siempre en contra de la anarquia:
esta es incapaz de mantener a raya a aquellos individuos, que tanto desde
afuera como desde adentro, estén dispuestos a emplear la fuerza a su favor.
Dado pues que el gobierno es inevitable las personas tienen por su parte
también un incentivo para instalar un gobierno de su propio disefio, un
gobierno preventivo, el cual seria menos depredador que el que se instalaria
si se abstuvieran de actuar politicamente.

Teorias del surgimiento del Estado

El atractivo descriptivo de este argumento es innegable. Después de todo
un sistema anarco-capitalista no existe en ningtin lugar de la tierra. La pre-
sencia del Estado parece ser un rasgo comtn a todas las sociedades modernas
en las cuales la division del trabajo ha alcanzado cierto minimo. Por otro
lado, no importa cudnto cambien las formas de organizacion politica, el
gobierno siempre se las arregla para sobrevivir. El Estado aparece en efecto
como algo inevitable.

Ademds, el argumento de Holcombe puede servir para dar cuenta de
dos destacadas teorias del surgimiento historico del Estado. La primera de
estas teorfas es la presentada por el sociélogo Franz Oppenheinmer en su
libro The State. Segun esta vision, el Estado es el resultado de una conquista
militar de un grupo sobre otro. En particular se trata de la invasion de pastores
némadas sobre asentamientos establecidos por granjeros. Al principio s6lo
hay trifulcas fronterizas, pero en una segunda etapa fundamental los pastores
ndémadas entienden que un campesino asesinado no puede seguir cultivando
(p-64). Llegada esta comprension, dice Oppenheimer:

Los asaltantes queman y matan sélo en la medida necesaria para hacer
cumplir un saludable respeto... el pastor se apropia ahora sélo del excedente
del campesino. Es decir, deja al campesino su casa, su equipamiento y sus

provisiones hasta la préxima cosecha (p.65).
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Esta etapa es fundamental porque, en la visién de Oppenheimer, apare-
cerfan los primeros elementos de una ley consuetudinaria. Se trata de los
rudimentos de un derecho ptiblico:

El campesino obtiene entonces un semblante de derecho a las cosas necesarias
indispensables para la vida; de modo que viene a ser visto como malo
matar a un hombre que no opone resistencia o despojarlo de todo (p.67,

cursivas del autor).

Y unas pdginas mds adelante Oppenheimer concluye respecto de esta
etapa:

En esta segunda etapa de la formacion de los estados, las bases, en lo esencial,
han sido trazadas. Ningtin paso sucesivo puede ser comparado en importancia

a la transicién mediante la cual el oso se convierte en el cuidador de abejas
(p.70).

Esta primera version de la génesis histérica del Estado se encuentra
en perfecto acuerdo con el argumento elaborado por Holcombe. Los depre-
dadores, en este caso los ndmadas pastores, entienden el mayor beneficio
que pueden derivar de la institucionalizacién del pillaje, asi como el
campesino comprende que su derecho a seguir existiendo le puede ser
reconocido, obteniendo ademds proteccion y evitando simultdneamente
los mayores costos de una confrontacion. Como podemos apreciar clara-
mente en este caso, el Estado no se establece con miras a incrementar el
bienestar de sus habitantes sino por simple autointerés de los depredadores
exteriores. El Estado es pues inevitable. Los campesinos deberan esforzarse
entonces por obtener una cierta seguridad acerca de la naturaleza del saqueo
que serd realizado por los pastores, en especial respecto de la cantidad pre-
cisa y de la periodicidad con que se realizard. Si los campesinos logran
sujetar a los saqueadores a esta clase de reglas claras, habran salido bene-
ficiados respecto de como quedarian si dejaran que los depredadores se
comportasen azarosamente.
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Por otra parte, Bertrand de Jouvenel ha presentado una teoria alternativa
del surgimiento del Estado (citado en Hoppe, 1995:1). El origen del Estado
se debe a causas enddgenas. Los Estados son la consecuencia del desarrollo
de elites naturales. Dentro de cada sociedad unos pocos individuos adquieren
la posicion de una elite por su talento. Poseen logros legitimos bastante supe-
riores al resto en materia de riqueza, sabiduria, valentia, etc. Por su posicion
estas personas gozan de un respeto generalizado respecto de sus opiniones
y sus juicios. Esto naturalmente hace que los conflictos que surgen entre
las gentes sean dirigidos a ellos y se espera que arbitren con justicia dados
sus antecedentes personales. Estos lideres naturales actiian inicialmente
sin detentar ningtn cargo oficial, obrando de jueces y pacificadores, casi
como por deber civico. En esta teoria el paso fundamental hacia la aparicion
del Estado se da cuando algtin miembro de esta elite voluntariamente reco-
nocida consigue que todos los conflictos dentro de un territorio le sean adju-
dicados a €1, impidiendo el surgimiento de competidores. Cuando las partes
en conflicto ya no pueden escoger un juez distinto entonces puede decirse
que el Estado ha surgido.

Como vemos, en esta concepcion también puede pensarse que el Estado
es inevitable. De hecho surge a partir de interacciones de mercado naturales
de un modo bastante parecido a la imaginada por Nozick. Incluso en este
caso, podria ser el interés por el bienestar de sus semejantes lo que mueve
al juez natural a monopolizar la resolucién de conflictos dentro de un
determinado territorio.' Sin embargo no es necesario que asi lo sea y es
muy posible, como sostiene Holcombe, que nunca haya existido semejante
altruismo como motivacion para la instauracién de un Estado.

Problemas del argumento de la inevitabilidad del Estado
Mis alld de la plausibilidad inicial que este argumento puede tener, tanto
a nivel descriptivo como a nivel de las consecuencias normativas que se

pretenden extraer de €l, pueden identificarse sin embargo una serie de
problemas que pondrian en duda la presunta inevitabilidad del Estado.
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Incentivos

Asumiendo que es cierta la idea de Holcombe de que la anarquia forzosamente
ha de ceder porque hay incentivos que hacen que el Estado sea inevitable,
entonces esas mismas razones se aplican con mas fuerza atin al surgimiento
de un gobierno limitado. Como se ha afirmado, Holcombe es demasiado
optimista respecto del gobierno (Leeson y Stringham, 2005:543-549). En
primer lugar, si es cierto que el gobierno se instala por la fuerza y primariamente
para avanzar los intereses de aquellos que la ejercen, ;cdmo es posible que
las victimas de los depredadores puedan intervenir en el disefio del gobierno,
de modo que puedan extraer lo que Holcombe denomina “una promesa creible”
respecto de limitar fuertemente su depredacion? La capacidad de los depre-
dadores de establecer el gobierno de modo practicamente unilateral, debe
hacernos dudar que lo que obtendriamos inicialmente pueda parecerse a un
gobierno limitado (Op.Cit., 547). Holcombe replicaria que es justamente por
este motivo que las personas deben involucrarse en el disefio del gobierno;
en otras palabras, deben poseer una inclinacion a tener demandas libertarias
y a tratar de extraérselas a los depredadores. Pero esto implica un cambio no
explicitado en la focalizacion del problema. Holcombe desplaza su atencion
hacia las ideas y preferencias de las personas, respecto de concentrarse solamente
en la estructura de incentivos (como por ejemplo los limites constitucionales).
Como Leeson y Stringham sefialan, si las personas pueden unirse para crear
el Estado minimo porque comparten una ideologia que los aglutina, también
pueden juntarse para sostener una anarquia ordenada (Op.Cit., 547).

En segundo lugar, bastante se ha dicho en la literatura anarco-capitalista
sobre la imposibilidad razonable de mantener limitado al gobierno (Hoppe,
2008). Supongamos resuelto el problema anterior y que en efecto pudiéramos
obtener de los depredadores, por compromiso ideolégico y accidn politica
de la gente, un Estado minimo como situacion inicial. Adn asi, los mismos
incentivos que animaban a los fuertes e inescrupulosos a instaurar el Estado
seguirfan actuando, erosionando progresivamente los limites impuestos.
De modo que si nos atenemos tinicamente a los incentivos, es pues inevitable
que el Estado minimo degenere en un Estado mds amplio. Sélo un com-
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promiso ideolégico de una masa critica de gente y una vigilancia permanente
pueden mantener minimo al Estado. Esto implicaria nuevamente el pasar a
focalizarse en las preferencias de las personas. Sin embargo todo el punto
del argumento de Holcombe contra la anarquia parece ser que los incentivos
vencen siempre a las preferencias. Recordemos que para Holcombe atin si
la anarquia fuera deseable, esta no es minimamente sostenible en el tiempo
porque se quiebra desde adentro por los incentivos que pone en marcha.
Pero si lo incentivos vencen siempre a las preferencias bajo la anarquia
(por qué habrian de dejar de hacerlo bajo el Estado minimo? O bien las
preferencias se imponen en el caso de mantener el Estado minimo, y en
ese caso no es claro, como ya hemos dicho, por qué no podrian hacerlo
para el caso de sostener y vigilar una anarquia ordenada. O bien no lo
hacen y entonces el argumento de Holcombe prueba demasiado. Probaria,
como creen los anarquistas, que es imposible mantener limitado al gobierno.
Probaria incluso que el mds totalitario de los gobiernos es inevitable.

Preferencias

Un defecto claro del argumento de Holcombe, como ya debiera ser evidente,
es su excesiva concentracion en los incentivos y su casi completo descuido
de las preferencias. Holcombe adopta con naturalidad el vicio de suponer
que las preferencias son fijas y concluye con demasiada facilidad que el
Estado es inevitable, en razén tnicamente a los incentivos. Se coloca en la
perspectiva del corto plazo del consumidor, a quien sélo le interesa maximizar
su utilidad inmediata. Dado que para muchas personas, la anarquia implicaria
estar dispuestas a renunciar a beneficios directos que el estatismo les pro-
porciona, no se puede esperar realistamente que quieran desmantelar el
Estado por completo. Holcombe diria entonces que, “si todas las personas
quieren al estado de alguna forma conformémonos con disminuirlo”. Pero
esta objecion de falta de realismo politico puede aplicarse también a su
propio proyecto de Estado minimo. Después de todo querer abolir el 95%
del gobierno que sufrimos actualmente sélo es marginalmente mas realista
que querer abolir el 100%.2
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Ademads suponer que las preferencias son fijas es ridiculo. Es un rasgo
distintivo de la Escuela Austriaca frente a otras escuelas de pensamiento
econdmico el enfatizar el rol que cumplen las ideas en el largo plazo. Las
ideas son lo mds importante, simplemente porque el presente es el resultado
de decisiones tomadas en alglin momento del pasado distante y cuyas con-
secuencias experimentamos hoy. Es cierto que las preferencias de las gentes
son dificiles de modificar, pero esto no nos autoriza a desestimar su rol.

En un trabajo reciente, Stringham y Hummel (2009) han destacado el resul-
tado que el cambio de preferencias ha tenido sobre el sistema politico en los
ultimos siglos. De este modo, sefialan como hace quinientos afios se podria
haber argiiido que la democracia era imposible y la monarquia inevitable.
Sefialan también como la esclavitud fue abolida a pesar de que estuvo natu-
ralizada por siglos. Incluso sefialan casos donde dicha abolicién tuvo lugar a
pesar de traer un importante rédito econémico a la comunidad que la practicaba.’
Asimismo, destacan el hecho de que ninguna teorfa ética contemporanea seria
siquiera considerada como digna de atencidn, si en su centro no se encontrase
una nocién de igualdad claramente articulada. Por el contrario, en la Edad
Media, cuando se creia en el derecho divino de los reyes, la nocion de igualdad
era tan extrafia tanto como el anarco-capitalismo es extraiio para nuestros esta-
tistas contemporaneos. Todos estos ejemplos muestran como las preferencias
de las personas pueden cambiar de modo muy radical, abriendo una ventana
de optimismo a la posibilidad de realizacién de una anarquia ordenada.

Una ultima observacion, la cual extrafiamente no ha sido destacada
por estos autores y que puede servir para reforzar el optimismo: si es cierto
que las preferencias politicas se modifican tras periodos muy dilatados de
tiempo, entonces el caso para el anarquismo pesimista de Holcombe se
deshace tan pronto notamos la siguiente cuestion: la preferencia por el
anarco-capitalismo es de muy reciente aparicion en la historia de las ideas.
Puede datarse con precision el nacimiento del anarco-capitalismo con el
ensayo de Gustave de Molinari “De la Production de la Sécurité” (Molinari,
1849) en la que por primera vez aparece defendida la idea de agencias de
policia compitiendo en un mercado libre. Pero segtin apunta Rothbard en
su prélogo al ensayo de Molinari, hacia el final de su vida Molinari parece
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haberse retractado de su posicion y retornado a la idea de un gobierno mono-
pélico (Rothbard, 1977).

Por otro lado, durante el siglo XIX en los EE.UU., los anarquistas indi-
vidualistas como Lysander Spooner y Benjamin Tucker sostenfan algunas
posiciones que dificultan su colocacién en el campo pro-mercado (Rothbard,
2006). En realidad, la consolidacion del anarco-capitalismo como doctrina,
y por lo tanto como opcidn politica claramente definida a ser tomada en
cuenta, no llega antes de Murray Rothbard y sus seguidores libertarios en
los afios 1960 y 1970. No debe extrafiarnos pues que una doctrina con tan
s6lo algunas décadas de haberse consolidado no se haya concretado todavia,
mucho mds una doctrina tan radical como lo es el anarquismo de mercado.

El costo de oportunidad del anarquismo

Enrelacion con su pesimismo, uno de los corolarios que Holcombe pretende
extraer de su argumento es que ser anarco-capitalista posee un elevado costo
de oportunidad. La idea es que defender la anarquia, desvia un esfuerzo con-
siderable que podria dedicarse a otras actividades, de las cuales se podria
esperar con mds realismo que sirvieran para limitar y disminuir el alcance
del gobierno (Holcombe, 2005b:556).

Este argumento es distinto del que ya consideramos, que acusa al anar-
quista de falta de realismo politico por sus ideas generales. Esta objecién
dice algo asi como “; Por qué en vez de escribir papers anarquistas no dedicas
tu atencién a defender otro tipo de doctrinas y medidas especificas menos
grandilocuentes, las cuales pueden traer un mayor rédito politico practico
para la libertad?”. Lo que este argumento sugiere no es que sea muy poco
realista la doctrina anarquista en s, sino que es irrealista proponerla, defenderla
y profundizarla hasta tanto no sea una opcién pragmadtica clara. En otros tér-
minos, Holcombe estaria llamando a una conciliacién entre los defensores
del gobierno limitado y los anarquistas. Lo hace de una manera, hay que
decirlo, muy poco cortés ya que estaria diciendo que no discutamos mas
estas cosas, que no escribamos mds sobre ellas; pospongdmoslas hasta el
dia en que realmente nos veamos forzados a escoger entre ambas alternativas.
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Hasta que ese dia no se vislumbre en el horizonte, tendriamos que trabajar
juntos para reducir el alcance del gobierno.

Este corolario del argumento de Holcombe es extrafio. Después de
todo, las mismas objeciones pueden aplicarse contra Holcombe por intentar
refutar al anarquista. En sus propios términos, no veo como embarcarse en
un debate académico sobre la imposibilidad de la anarquia puede valer el
costo de oportunidad de dedicarse a otras actividades, mds redituables
politicamente, para promover la libertad. Para ser consistente con su idea,
Holcombe deberia hacer lo que la mayoria de los filésofos politicos actuales
hacen con el anarco-capitalismo: ignorarlo por completo. Por lo menos
deberia ignorar a aquellos que pretenden discutir su argumento, y no invo-
lucrarse en sucesivas réplicas como de hecho hizo (Holcombe, 2007). Si
ser anarquista no vale su costo de oportunidad, entonces refutar al anarquista
tampoco puede valerlo. Si el anarquismo es innecesariamente divisivo del
movimiento libertario, parte integral de reconocer que el debate no es impor-
tante es mantener el silencio respecto de esos temas. Argumentar contra el
anarquismo como hace Holcombe es continuar fomentando la division.

Pero ademads el argumento no funciona. Lo que hace es exagerar la naturaleza
de lanocién de costo de oportunidad para este caso particular. A veces el costo
de oportunidad de realizar una actividad excluye de un modo bastante tajante
larealizacion de otra. Por ejemplo no es posible nadar en una piscina, mientras
simultdneamente se toca el violin. Andlogamente es muy dificil ser un medallista
olimpico de natacién y simultineamente desarrollar las aptitudes que te
transformarian en un violinista de renombre mundial. Sin embargo con otras
actividades el costo de oportunidad es mds flexible. Es perfectamente posible
mantener una postura de fondo anarquista, mientras simultineamente se apoyan
cambios institucionales que, si bien podrian implicar un compromiso temporal
con dicha postura, no por eso son incompatibles con la misma. Es perfectamente
posible por ejemplo leer una ponencia en un congreso defendiendo el anar-
co-capitalismo, mientras se viste una remera con el slogan Ron Paul Revolution,'
promulgando abiertamente que se apoya al movimiento libertario de limitacién
al gobierno mds inspirador y consecuente que existe en la actualidad; y esto
no a pesar de, sino por ser anarquista.
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Desafios teoricos a los que solo el anarquista puede responder

Finalmente, tampoco creo —como Holcombe piensa— que el asunto carezca
de importancia practica, incluso hoy en dia. De hecho un anarquista tan
coherente como Walter Block también parece sugerir esto. Respecto del debate
entre anarquistas y abogados del Estado minimo, Walter Block dice:

...muchos hemos acordado que este debate, excepto como un asunto de
curiosidad intelectual, no tendrd ninguna relevancia prictica hasta aquel feliz
dia cuando los gobiernos presentes se reduzcan hasta, digamos, un 5 por

ciento de su tamafio e influencia presente (2007:61).

Sin embargo, creo que el debate posee relevancia préctica hoy, respecto
de algunos desafios tedricos hechos por parte de pensadores no libertarios
a los que segtin me parece s6lo el anarquista puede responder con eficacia.

Veamos un buen ejemplo de esta tipo de desafios. En los EE.UU. se
llama al 15 de abril Tax Day porque cominmente es el ultimo dia para
entregar la declaracion anual del impuesto sobre los ingresos (Income Tax)
a la agencia gubernamental /RS. En un articulo publicado el 14 de abril de
1999, Stephen Holmes y Cass Sunstein sugirieron que debemos celebrar el
pago de impuestos:

No te levantes mafiana y cubras tu casa de negro! Porque el dfa de los impues-
tos no es un dia de luto nacional. Sin impuestos no habria libertad (...) Sin
impuestos no habria propiedad. Sin impuestos, pocos de nosotros tendriamos

algtin activo que valiera la pena defender.

Y un poco mds adelante agregan:

Y el gobierno no protege “meramente” la propiedad; también define y asigna
propiedad... Imaginarse propietarios sin gobierno es por lo tanto como

imaginarse a jugadores de ajedrez sin las reglas del ajedrez (...) Todo esto

es una perogrullada... Pero atn tiene que convertirse en un lugar comtn...
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Puede ser razonable, en ciertos casos, bajar alicuotas impositivas. Lo que es
irrazonable y, de hecho, descabellado es la muy familiar retdrica conservadora
que categdricamente opone libertad individual al poder del gobierno para gravar
y gastar. No se puede estar a favor de los derechos y contra el gobierno porque

los derechos carecen de sentido a menos que el gobierno los haga cumplir.

Siguiendo este razonamiento, los autores impugnan la distincién entre
derecho negativo y positivo:

...la sobreusada distincion entre derechos “negativos” y “positivos” tiene
poco sentido. Derechos de propiedad privada, libertad de expresién, inmunidad
frente al abuso policial, libertad contractual, ejercicio libre de la religién —
tanto como derechos a la Seguridad Social, Medicare y cupones de alimen-
tos— son servicios sociales financiados por los contribuyentes y manejados

por el gobierno disefiados para mejorar el bienestar colectivo e individual.
Y concluyen con grandilocuencia:

No hay libertad sin dependencia. Por eso es que debemos celebrar el dia de
los impuestos. Como a Oliver Wendell Holmes, el gran juez de la suprema
corte, le gustaba decir, los impuestos “son el precio que pagamos por la

civilizacién”.

Creo que cualquier libertario, anarquista o no, al escuchar los énfasis
lingtiisticos de Holmes y Sunstein, deberia sentirse con el estémago revuelto.
Sin embargo una vez recuperado el aliento, serd preciso contra-argumentar.
Llegado este punto los defensores del Estado minimo, incluso aquellos defen-
sores del estado ultra-minimo, estarfan en aprietos a la hora de responder
a los argumentos en favor de que exista un 7ax Day. Después de todo, lo
que afirman Holmes y Sunstein es verdadero para quienes creen que debe
haber un Estado minimo. Lo tnico que podrian hacer es intentar mostrar
que la conclusién normativa “deberia haber un dia de los impuestos”, no
se deduce de sus premisas facticas verdaderas.
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Quizds aquellos que creen que el Estado es un mal necesario® podrian
replicar que en realidad no deberia ser un dia de festejo sino de duelo. En
cualquier caso, los defensores del Estado minimo, al no poder quitarle cre-
dibilidad a las premisas de Holmes y Sunstein, terminan siendo funcionales
a sus intereses de fondo. En realidad Holmes y Sunstein no estdn tan inte-
resados en que realmente se instituya el “Dia de los impuestos”, como lo
estdn en instalar una mistica estatista. Recordemos que su intencién es
desactivar lo que denominan la “retdrica conservadora”. Pero la desarticu-
lacion de dicha retdrica sélo puede traer malas consecuencias politicas
para el libertario que defiende al Estado minimo. El libertario minarquista
debe forzosamente admitir que la “retdrica conservadora”, aunque pueda
ser inexacta, es ampliamente correcta y puede tener un potencial transformador
muy fructifero en términos de adelantar el ideal de la libertad.

Es en casos como este, entonces, que ser defensor del Estado minimo
y no ser anarquista trae un rédito politico, tanto de largo como de corto plazo,
contraproducente para el avance de la libertad.

NOTAS

1 Adiferencia de la teorfa anterior, en la cual el Estado surge por conquista militar, bajo la
cual dificilmente se podria pretender que el Estado surge de una preocupacién por el
bienestar de sus habitantes.

2 Jan Narveson sefala este punto: el defensor del Estado minimo no puede enarbolar su
mayor realismo como critica contra el anarquista.Véase Narveson (2008).

3 Los autores se refieren a la abolicion del trafico de esclavos por el Parlamento Britanico
en 1807,y ala abolicion un cuarto de siglo después de la esclavitud en sus colonias (String-
ham y Hummel, 2009:13).

4 Quizas valga aclarar que este punto cobra mayor relevancia cuando se sabe que el autor de estas
péginas realmente se hallaba vistiendo dicha remera al momento de su lectura en publico.

5 Noes el caso de los randianos, para quienes el Estado ultra-minimo es un bien necesario.
Para Ayn Rand decir que algo es un mal necesario, implicaria que algo bueno puede
surgir de algo perverso, o mejor dicho que el mal podria ser necesario. Esto seria contra-
dictorio con sus definiciones de “bueno” y “malo”: “La vida de un organismo es su
patron de valor, 1o que ayuda a su vida es bueno, aquello que lo amenaza es malo.” Ayn
Rand (2007, p.24, cursivas de la autora). Para una discusién mas amplia de quienes piensan
que el Estado es un bien necesario véase Richard A. Garner (2009).
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ENTRE EL INSTINTO Y LA RAZON: LA EVOLUCION
ESPONTANEA DE LAS DIETAS*

David Ortiz-Escobar™*

Resumen: El objetivo del presente ensayo es argumentar que los habitos
alimenticios son una institucién social, y por lo tanto pueden ser explicados
como el resultado de las acciones humanas pero no del disefio humano.
Las dietas humanas no se originarian exclusivamente en los instintos ni en
la deliberacién racional, sino que evolucionarfan mediante un proceso que
logra transmitir conocimiento, mantener y aumentar el grupo humano.

Abstract: The aim of this essay is to argue that eating habits are a social
institution, and therefore can be explained as the result of human action
but not of human design. Human diets would arise not from instincts or from
rational deliberation, but from an evolutionary process that manages to
convey knowledge, maintain and enhance the human group.

Introduccion

F. A. Hayek, siguiendo a Adam Ferguson, sostuvo que las instituciones
sociales son el producto de las acciones humanas pero no del disefio humano.
Esto quiere decir que ellas no pueden ser entendidas ni como la consecuencia
natural de nuestros instintos o de nuestra programacién genética, ni tampoco
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como el producto de nuestra capacidad de raciocinio. Al no estar en ninguno
de estos dos extremos, debemos suponer que se encuentran en algin lugar
“entre el instinto y la razon” (Hayek, 1988).

Uno de los ejemplos favoritos de Hayek para iluminar esta idea era el
de la evolucién del lenguaje: nadie lo ha creado deliberadamente, pero se
ha formado gracias a las acciones individuales de todas las personas que lo
han utilizado. No se puede decir que sea un resultado “natural” de la evolucién
bioldgica, ni es la obra aislada de una mente inteligente. Por lo tanto, la
evolucion de estas normas e instituciones puede ser entendida como la for-
macién de un camino:

At first, everyone will seek for himself what seems to him the best path. But
the fact that such a path has been used once is likely to make it easier to
traverse and therefore more likely to be used again; and thus gradually more
and more clearly defined tracks arise and come to be used to the exclusion
of other possible ways. Human movements through the region come to conform
to a definite pattern which, although the result of the deliberate decision of
many people, has yet not been consciously designed by anyone (Hayek
1952:70-71).

El objetivo del presente ensayo es argumentar que los habitos alimenticios
son una institucién social, y por lo tanto también pueden ser explicados
como el resultado de las acciones humanas pero no del disefio humano. Se
evaluardn las ventajas y desventajas de las explicaciones puramente instintivas
o puramente cientificas en este tema, para luego argumentar a favor de una
explicacion que yace entre el instinto y la razén.

Con esto se pretende proponer una agenda de investigacion sobre los
hébitos alimenticios que tenga en cuenta el concepto de evolucién espontanea,
y también llamar la atencién sobre el poder explicativo de esta idea en campos
diferentes a los desarrollados inicialmente por el mismo Hayek.
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.El instinto o la razén?
El siguiente diagrama resulta util para entender las dietas humanas de la
manera aqui propuesta. La cuestién puede ser simplificada en un espectro,

que va de las explicaciones mds instintivas a las mds cientificas.

Grafico 1. Diferentes formas de entender la nutricion

Nutricion

paleolitica
Nutricion Se debe Evolucion
instintiva comer aquello espontanea
Los olores y que comian de las dietas
sabores son la nuestros Las dietas son Nutricion
linica guia antepasados el producto de cientifista
para escoger del paleolitico las acciones Es posible
qué se come 0 porque ellos humanas pero descubrir
qué es bueno forjaron nuestra no del disefio cientificamente
comer genética humano la dieta ideal

A B [ D

Institntos Razén
El instinto paleolitico

A la izquierda, en el punto A, se supone que los seres humanos comen lo
que comen por razones puramente instintivas, y que estos instintos son una
orientacion vélida de la dieta que deberiamos seguir. Lo anterior es posible
porque la evolucién biolégica nos ha dotado de receptores que nos dan una
idea de si algo se puede comer o no, o de si vale la pena comerlo. Nétese
que en este caso la deliberacion racional consciente no juega ningtn papel.

No obstante, tanto la cruda experiencia como la evidencia médica han de-
mostrado cudn imperfectos son los mecanismos instintivos. Existen muchas
frutas, vegetales y animales que, a pesar de que tienen una apariencia agradable
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por su sabor y olor, generan efectos perjudiciales para el organismo. Estos efectos
pueden ir desde la muerte por envenenamiento y la toxicidad aguda, hasta el
lento dafio al organismo cuando se ingiere de manera crénica. Para ilustrar
mejor este punto, basta sélo recordar los consejos cldsicos de nutricién, es-
pecialmente cuando se trata de pacientes con enfermedades coronarias, diabetes
o deterioro de érganos como los rifiones o el higado: abstenerse de consumir
determinadas grasas, azicares o harinas refinadas, sal, etc., es decir, todos aque-
llos productos que generalmente estdn detrds de una comida “sabrosa”.!

En efecto, varios estudios han demostrado que ciertos alimentos, al excitar
las papilas gustativas y otros centros nerviosos, tienen la capacidad de generar
placer en mayor proporcién que otros alimentos. No obstante, también estd
claro que el consumo excesivo e indiscriminado de estos productos puede
tener efectos perjudiciales para la salud (Drewnowsky, 1997). Lo contrario
también puede ser cierto: productos que no parecen agradables por su olor
o sabor pueden ser beneficiosos para el ser humano. Existen muchas plantas
con excelentes propiedades para la salud, aunque su sabor u olor no sean
los mejores. Por ejemplo, casi ningtin remedio tiene un sabor agradable,
pero aun asi, su consumo puede traer algiin beneficio.

Sin embargo, hay una manera mds sofisticada de asumir una posicién
esencialmente genética al entender y percibir las dietas humanas, que hemos
ubicado en el punto B del espectro. Se trata de los planteamientos adoptados
por un grupo de corrientes que, bajo diversos nombres como Evolutionary
Fitness, PaNu (Paleolithic nutrition), CrossFit o simplemente Hunter-gathe-
rers, defienden la presuncidn de que las dietas paleoliticas estdn mejor adap-
tadas a la programacién genética del ser humano .

Segtin el consenso cientifico, nuestros ancestros mas lejanos, es decir,
los primeros en ostentar la etiqueta de homo, empezaron a poblar la Tierra
hace unos 2,5 millones de afios, momento en el que comienza la Edad de
Piedra. Los habitos alimenticios de estas personas fueron los que en realidad
moldearon nuestros érganos y metabolismo, gracias a la evolucién bioldgica.
Por lo tanto, para algunos autores modernos, si el hombre se ha adaptado
por millones de afios a la dieta del “hombre de las cavernas”, no tiene mucho
sentido desviarse de ella (Abuissa, Keefe y Cordain, 2005).
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(A qué tipo de alimentacién nos referimos cuando hablamos de una dieta
paleolitica? A la de las comunidades cazadoras-recolectoras, es decir, una
dieta basada en vegetales y frutas silvestres, nueces, algunos tipos de carne
(especialmente si no provienen de cria intensiva) y productos del mar. En
general se excluye todo aquello que no estaba presente en la mesa cavernicola:
los cereales y sus derivados (como el pan), las leguminosas, los animales
criados por el hombre, ldcteos, etc. Ademads, muchos defienden el ayuno con
el fin de imitar las condiciones reales de nuestros antepasados: generalmente
tenfan que pasar largas temporadas sin comer, hacer un esfuerzo fisico
muy grande para cazar algin animal, y luego sufrir otro periodo de largo
ayuno.’

Con la introduccion de la agricultura y la cria de animales, hace unos
10.000 afios, las sociedades dieron un paso importante en la produccién
eficiente de alimentos, lo que permitié dar sustento a una mayor cantidad
de poblacién y guardar excedentes. A este proceso se le ha llamado “revo-
lucién neolitica” y su principal consecuencia fue que los grupos humanos
que adoptaron la agricultura y la crianza de animales sufrieron cambios
cruciales a nivel econdmico, social y cultural. Segtin Jared Diamond (1999)
este cambio fue tan importante que no s6lo afecto los hdbitos alimenticios
de la poblacidn, sino que fue el factor decisivo detras de la consolidacion
de las grandes civilizaciones:

By selecting and growing those few species of plants and animals that we
can eat, so that they constitute 90 percent rather than 0,1 percent of the
biomass on an acre of land, we obtain more edible calories per acre. As a
result, one acre can feed more herders and farmers —typically, 10 to 100
times more— than hunter-gatherers. That strength of brute numbers was the
first of many military advantages that food-producing tribes gained over

hunter-gatherer tribes (Diamond, 1999:88).
No obstante la evolucidn genética es mucho mds lenta que la evolucién

social, por lo que no es posible suponer que en este breve lapso nuestro
organismo se haya adaptado a la nueva dieta basada en cereales, legumbres
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y animales criados por el hombre. No hay que perder de vista que la fase
de produccidn de alimentos (agricultura y cria de animales) representa tan
sélo el 0,5% de la historia del género homo. De un dia para otro los seres
humanos cambiaron drasticamente su forma de alimentarse, creando un
desfase entre su nutricion y su fisiologia.

Esta contradiccion entre el programa genético y la dieta real de las
personas ha sido sefialada como la responsable de muchas de las enfermedades
hoy conocidas, e incluso de graves problemas ambientales como el cambio
climdtico (Cordain, 1999, y Wells, 2010). Por ejemplo, una de las conse-
cuencias mds visibles de la cria de animales es el desarrollo de diversas
pestes que asolaron a la humanidad practicamente desde que empez6 esta
practica (Diamond, 1999). Aunque aparentemente el hombre ha sobrevivido
por muchos afios, su salud seria mucho mejor si llevara una dieta guiada
por su genética y no por su cultura. Es por esto que estas corrientes valoran
mucho mads los instintos que los hébitos sociales al decidir qué comer y en
qué momento hacerlo.

Esta vision, aunque se despoja de todo prejuicio cultural, no logra ubicarse
en el lado puramente instintivo del espectro, pues se basa en gran medida
en los estudios cientificos sobre la prehistoria. En efecto, descubrir qué era
lo que en realidad comia el hombre de las cavernas no es tarea sencilla y
por lo tanto se debe apoyar necesariamente en diferentes ciencias como la
antropologfa, fisiologia, demografia, geografia, etc. Es necesario estudiar
los restos 6seos y dentales para hallar evidencia de cudl era la dieta de
estas personas, pero también es muy importante saber qué tipo de alimentos
estaban al alcance del hombre en determinada época (Ungar, 2007). Ademas,
los representantes mas importantes de estas corrientes no han tratado de des-
cubrir cudles eran exactamente los alimentos consumidos en el paleolitico,
sino que también se han preocupado por investigar sus efectos metabdlicos
y nutricionales. Por lo tanto, hemos ubicado esta visién de la nutricién en
un punto intermedio del espectro, aunque mds cercano a los instintos que
a la razon.
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A la busqueda de la dieta perfecta

Aunque los argumentos a favor de la dieta paleolitica son muy convincentes,
aun quedan por resolver algunos interrogantes. ;Cudles son los limites de
la presuncion a favor de estos alimentos? Si la comida producida a través
de la agricultura y la cria de animales no es tan conveniente, ;por qué el
ser humano no sélo no se ha extinguido sino que ha alcanzado un estado
muy alto de civilizacién? Por otro lado, ;hasta qué punto puede la ciencia
por si misma encontrar algo asi como la “dieta perfecta”? En otras palabras,
(tiene el hombre capacidad para decidir qué comer a partir de la pura deli-
beracion racional consciente? Nos ubicamos a partir de aqui en el punto D
de nuestro espectro.

Desafortunadamente, los mensajes contradictorios que continuamente
se emiten desde la comunidad cientifica hacen pensar que en este tema no
hay verdades absolutas, y que, al intentar guiar los habitos alimenticios,
los consejos médicos son tan imperfectos como los instintos o la cultura.
No hay un tema que suscite tanta controversia dentro del mundo cientifico,
como el relacionado con la nutricién y el “estar en forma”. A juzgar por el
estado del debate, podriamos afirmar que la buisqueda de la dieta perfecta
por el camino cientifico, es una empresa condenada al fracaso.

Tomemos como ejemplo el caso del agua (Valtin, 2002). Por mucho
tiempo se ha ido instalando el mito de los “ocho vasos de agua diarios”
con el fin de mantener un cuerpo sano, y contribuir con las diferentes fun-
ciones del organismo. Cuando esta idea ya estaba a punto de convertirse
en una verdad incontrovertible, aparecieron numerosos estudios alterando
sobre los riesgos de adoptar esa practica. Algunos la criticaban por ser
demasiado conservadora (el cuerpo humano en realidad necesita mds agua),
otros por ser demasiado simplista (los zumos, frutas y verduras, también
son fuente de hidratacion) y otros por ser exagerada (el exceso de agua hace
que el organismo pierda minerales importantes y altere su equilibrio). Con-
troversias como ésta son muy comunes en el campo de la nutricién. Las
carnes rojas, el licor y los carbohidratos son otros ejemplos de la falta de
consenso cientifico.
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Ahora bien, no se quiere aqui atacar a la investigacién cientifica en este
campo. De hecho, el desprestigio en el que han caido las recomendaciones
médicas sobre habitos alimenticios no se debe a los estudios mismos, sino
a las interpretaciones hechas a partir de ellos. En general, éstos son expe-
rimentos controlados en los que las conclusiones son del tipo “no se encontré
evidencia de que el consumo general del producto x tenga un impacto
sobre las funciones Y o Z en el grupo analizado”. El hecho de que después
otros cientificos encuentren un resultado contradictorio no se debe a la incom-
petencia de los investigadores, sino a la inevitable complejidad de los
fenémenos fisioldgicos y nutricionales.

Saber si un alimento es beneficioso o no y la importancia de su efecto,
es una pregunta dificil de responder. Esto depende de cuestiones complejas
como las propiedades del alimento y de cémo ellas van a ser recibidas por
el organismo, de como se combina con otros alimentos, durante cuanto
tiempo y en qué circunstancias ha sido consumido, qué tipo de actividad se
realiza, en qué clima se vive, cémo fue preparado, etc. Todos estos factores
no sélo rompen con cualquier linealidad en los sistemas nutricionales, sino
que introducen elementos tipicos de los fendémenos complejos como retro-
alimentacién, cascadas, efectos de red y sensibilidad a las condiciones
iniciales (Panagiotou y Nielsen, 2009).

A pesar de esta complejidad, se ha ido formando algo asi como una
sabiduria convencional o “paradigma dominante” alrededor de los hébitos
alimenticios. Para esta corriente dominante es recomendable comer varias
veces al dia (no tres ni una) y no hacer ayunos prolongados. Ademads,
generalmente aconseja incluir en la dieta gran variedad de cereales y pro-
ductos lacteos, tal como se puede observar en la famosa pirdmide alimentaria
introducida en 1992 por el Departamento de Agricultura de los Estados
Unidos.*

Sin embargo, al igual que la ciencia econdémica, la heterodoxia es agresiva
y convincente en sus planteamientos y siempre parece poner en jaque el
consenso que por momentos no parece tan robusto. Nétese qué tan lejano
estd el paradigma cientifico dominante del movimiento paleolitico en cuanto
arecomendaciones de hdbitos alimenticios, por no hablar de otros aspectos
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como la actividad fisica. Por ejemplo, mientras que para la corriente domi-
nante ciertos tipo de grasa son las “cenicientas” y los cereales son los “reyes”
de la nutricidn, la dieta paleolitica sostiene que los roles deberian estar
invertidos.

La evolucion espontanea de las dietas

La propuesta central de este ensayo es que las dietas no pueden ser entendidas
como una cuestion instintiva, ni tampoco como un asunto puramente cien-
tifico. Las dietas son mds bien una institucion social, y por lo tanto el producto
de las acciones humanas pero no del disefio humano. En la seccién anterior
se sostuvo que los enfoques instintivos o racionalistas son insatisfactorios
para la cabal comprension del fenémeno, por lo tanto se propone una apro-
ximacién evolutiva, segiin la cual los hdbitos alimenticios evolucionan cons-
tantemente teniendo en cuenta las restricciones ambientales, con el fin de
transmitir conocimiento y mantener y ampliar el grupo humano. Esta idea
estd ubicada en el punto C del gréfico 1.

Es necesario recordar la idea hayekiana de que el conocimiento no es
la suma de todo el conocimiento cientifico (Hayek, 1945a), sino que también
existe el conocimiento practico: aquel que se descubre por accidente o gracias
a la deliberacion personal en momentos especificos y que se basa mds en
las circunstancias particulares. Asf como Hayek demostré que esa idea es
clave para entender los procesos de coordinacién econdmica, la misma puede
ser aplicada para entender el surgimiento de las dietas.

Por lo tanto, podriamos reconstruir la evolucién de la alimentacion a
través de una historia conjetural, usando los mismos términos hayekianos.
En principio los humanos no sabfan qué comer, porque como ya se habia
anotado, los instintos no son una guia completamente acercada para saber
qué comer o qué es bueno comer. Nuestros antepasados no disponian de
herramientas cientificas para saber qué plantas o animales eran venenosos
y por lo tanto la tnica forma de saberlo era probandolos. Cuando alguien
comia algo venenoso, los otros miembros del grupo se daban cuenta de que
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esta persona moria e incorporaban este conocimiento, tratando de pasarlo a
la siguiente generacion y asi evitar que su descendencia pereciera por la
misma causa. Este mecanismo de descubrimiento y transicion de conocimiento
también funcionaba en sentido inverso: cuando alguien comia algo que lo
hacfia sentir mejor, transmitfa esa informacion a otros miembros de su grupo
y especialmente a sus hijos, quienes asumian este comportamiento por imi-
tacion o educacién. Sin embargo, el tnico criterio de creacién de conocimiento
no fue la satisfaccion individual. En el largo plazo los hébitos alimenticios
que sobrevivieron fueron los mds exitosos en preservar y aumentar el grupo
humano.

El proceso anterior se puede multiplicar por miles de afios, y de esta
manera se va creando el tejido de conocimiento de una complejidad creciente,
que adopta la forma de una institucién social. Para poder preservar este
conocimiento es necesario maximizar la probabilidad de que no sea olvidado,
y evitar las desviaciones del patrén. En algunos grupos humanos estas normas
adoptan la forma de tabies o mandatos divinos. Nétese que, una vez creado
el tejido, es muy dificil ir atrds y explicar las razones de todos los hédbitos
alimenticios prescritos. Se sabe que es mejor asumir determinada conducta,
pero las razones no son muy claras. Aunque las normas alimenticias se
vuelven un sistema institucional esencialmente conservador, al mismo tiempo
debe dejar espacio para que cada persona pueda sacar el mdximo provecho
de los accidentes o de las nuevas circunstancias a las que se enfrenta. Las
normas de comportamiento son una estrategia ganadora, pero pueden ser
perfectibles, y cada individuo puede de forma anénima contribuir a su
evolucion.

(Quién inventd el vino, la cerveza, el queso, etc.? En realidad nadie lo
sabe, porque estas no son invenciones sino el resultado de accidentes que
generaron consecuencias no planeadas. Segtin una leyenda famosa, alguien
descubri6 el queso porque dejé un poco de leche olvidada y cuando volvié
al dia siguiente, vio como la leche se habia puesto dura y habia adquirido
otro sabor. Segun otra leyenda, el queso fue descubierto porque la leche
era transportada en tripas de animales, en donde, dadas cierta temperatura,
se volvia queso. No importa qué version es la verdadera, pues en ambas es
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claro que el queso fue un descubrimiento no planeado. Lo mismo sucedié
con el té, el café, las bebidas alcohdlicas y la mayoria de recetas y prepa-
raciones hoy conocidas. Tampoco existe una manera cientifica de volverse
chef, sino que este es un oficio que se basa en el conocimiento subjetivo
que surge gracias a la experiencia personal.®

Mais aun, este proceso de descubrimiento accidental explica la transicién
de una sociedad cazadora-recolectora a una productora de alimentos, como
lo sostiene Diamond:

What actually happened was not a discovery of food production, nor an
invention, as we might first assume. There was often not even a conscious
choice between food production and hunting gathering. Specifically, in each
area of the globe the first people who adopted food production could obviously
not have been making a conscious choice or consciously striving toward far-
ming as a goal, because they have never seen farming and have no way of
knowing what it would be like. Instead... food production evolved as a by-
product of decisions made without awareness of their consequences... food
production systems evolved as a result of the accumulation of many separate

decisions about allocating time end effort (Diamond, 1999:105-107).

Como la evolucidén social es la evolucion genética por otros medios, y
su objetivo es el mantenimiento y diseminacién de la vida, es facil entender
por qué los habitos de las sociedades recolectoras fueron poco a poco eli-
minados por las practicas relacionadas con la produccién de alimentos. La
evolucion social privilegio las dietas basadas en alimentos producidos sobre
aquellas basadas en alimentos recolectados, simplemente porque fue mas
exitosa en preservar y aumentar los grupos humanos. En efecto, en un periodo
de tan sélo 10.000 afios, casi todos los pueblos de la tierra adoptaron una
dieta basada en la produccion de alimentos. Los tnicos grupos de cazado-
res-recolectores que ahora existen son una reliquia del pasado y se espera
que desaparezcan en las proximas décadas.

En algunos casos este proceso se dio por simple imitacion, pero en otros
lo que sucedi6 sencillamente fue la extincion de los grupos de cazadores-
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recolectores, bien sea porque sufrieron una época de escasez de alimentos
o porque fueron dominados por grupos que si habian adoptado estructuras
de produccion de alimentos. Segtin Diamond:

...only a few areas of the world developed food production independently,
and they did so at widely different times. From those nuclear areas, hunter
gatherers of some neighboring areas learned food production, and peoples
from other neighboring areas were replaced by invading food producers
from the nuclear areas —again, at widely differing times (Diamond,
1999: 103).

Debido a lo anterior, la investigacion cientifica en este tema rara vez va
desde los alimentos hasta sus efectos, sino que es exactamente lo contrario.
Primero se identifica un grupo humano, luego se estudian sus habitos ali-
menticios y su situacion de salud, y s6lo después, en dltimo lugar, se tratan
de establecer relaciones causales entre los aspectos positivos y negativos
de la salud de este grupo humano con sus patrones alimenticios. En muchas
ocasiones el papel de la ciencia ha sido simplemente el de poner en términos
formales algo que las mismas comunidades ya sabian, al menos de manera
tactica.

Por ejemplo, la ciencia ha clasificado los alimentos en algunos grupos
bdsicos: proteinas, carbohidratos, grasas, etc. Ademds ha establecido una
lista de minerales y vitaminas necesarias para el hombre, llegando a la conclusion
de que los seres humanos requieren un balance de estos productos. Aunque
ninguin grupo humano tiene un balance perfecto (si es que puede haber algo
asi como un balance perfecto de nutrientes), las dietas mas importantes incluyen
productos de todos los grupos y en general aseguran una ingesta adecuada
de minerales y vitaminas, sin que nadie haya definido estas dietas cientifica-
mente. La fijacién moderna por la “dieta mediterrdnea” es otro ejemplo de
esto. Al recomendarla, los médicos estdn sugiriendo la adopcion de una serie
de habitos alimenticios que supuestamente traen mds beneficios para el hombre
que otras dietas, pero esto no quiere decir que tengamos la capacidad de recons-
truir todas las relaciones casuales para defender esta idea cientificamente.
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Implicancias y conclusiones

Hemos propuesto que las dietas pueden entenderse como el producto de
las acciones humanas pero no del disefio humano, y que en su estudio es
muy importante la idea de evolucion espontanea. Al principio de este trabajo
se plante6 un espectro en donde reposan diferentes puntos de vista sobre el
tema, pero serfa mds constructivo tomarlas no como explicaciones alternativas
sino complementarias, porque finalmente todas se refieren a formas de adqui-
sicién de conocimiento. La genética y los instintos son una forma de cono-
cimiento porque de alguna manera reflejan la adaptacién fisiolégica del
hombre a las condiciones ambientales; la evolucion social también es una
forma de transmitir el conocimiento practico acumulado por las generaciones
pasadas; y el conocimiento cientifico representa la categorizacion racional
que contribuye a una mejor comprensioén de los fendmenos.

Por ejemplo, el proceso de evolucién de las dietas se remonta mds alld
del inicio de la produccién de alimentos, pues las sociedades de cazadores-
recolectores también tuvieron que ir forjando un compendio de conocimiento
sobre la alimentacidn, que fue decantando durante un inmenso rango temporal.
No obstante, una aproximacién puramente paleolitica al tema corre el riesgo
de desconocer el gran volumen de conocimiento que se ha ido acumulando
desde la invencién de la agricultura. Tampoco es efectivo un enfoque pura-
mente cientifico para entender el tema, pues éste desborda los limites de la
razon, debido a la complejidad de los fenémenos nutricionales.

Esta claro que no existe un consenso sobre los buenos y los malos ali-
mentos. Muy probablemente tal consenso no sea posible, porque la nutricién
es un fendmeno complejo, que puede llegar a entenderse tinicamente si se
acepta que el conocimiento en este caso no es s6lo el conocimiento cientifico.
Por lo tanto, cualquier regulacién del gobierno en materia alimenticia no
tiene la capacidad de mejorar la salud de las personas, sino que, al contrario,
podria impedir la evolucion de hdbitos alimenticios que sean mejores o
mds adaptados a las circunstancias personales.’ Iniciativas como la de la
Organizacién Mundial de la Salud (2004) sobre una dieta global marcan el
inicio de un camino paternalista en este tema, lo cual es preocupante porque,
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como sucede en todos los fenémenos complejos, la intervencion deliberada
puede tener consecuencias negativas no intencionadas.

Ademds de la inevitable ignorancia de la que sufren incluso los mas
expertos en el tema, también se han sefialado algunas preocupaciones de
economia politica. Y es que ante un gobierno interventor, siempre cabra pre-
guntarse si sus acciones se explican por la benevolencia de politicos y
burdcratas o si, por el contrario, hay intereses privados que ejercen presion
para que el sector publico beneficie la produccion de ciertos productos en
desmedro de otros (Zhang, 2007).

No obstante, esto no quiere decir que los individuos, decidiendo libre-
mente, puedan tomar las mejores decisiones nutricionales en el corto plazo.
Los efectos de la ingesta de alimentos con una historia corta (por ejemplo,
las comidas procesadas, los refrescos, etc.) s6lo pueden ser verificados en
el largo plazo. El proceso de ensayo y error en materia de alimentos no
tendria fin porque siempre se introducirdn al mercado nuevos alimentos o
productos procesados de maneras novedosas. Es por eso que los estudios
cientificos sobre los efectos de determinados alimentos siempre dejan en
claro, no sélo el tamafio y la diversidad de la poblacién, sino también durante
cudnto tiempo se ha estado consumiendo un producto.

La imposibilidad de llegar a una verdad cientifica en este tema convierte
la diversidad dietaria en algo positivo. El que existan diversos grupos de
defensores de dietas paleoliticas, vegetarianas, o personas que han decidido
seguir ciertos habitos que se salen de la norma, no son realidades reprobables
(siempre y cuando ellos no traten de imponer una verdad universal o una
dieta “de Estado”).

Estas maneras alternativas de ver la nutricion son indispensables, pues
es gracias a la diversidad y al ensayo y error que se pueden ir seleccionando
las practicas mds exitosas, nutriendo asi el proceso de evolucién de los
hébitos alimenticios. Las posibilidades de la evolucién se expanden si se
vive en un ambiente de libertad en donde, como afirma Hayek, everyone is
allowed to try and see what he can do (1945b:15).
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NOTAS

1 Algunos médicos resumen el consejo de forma mucho mads practica: si es sabroso es
malo para ti.

2 Varios adherentes a estos movimientos se reconocen asi mismos como libertarios. Una
de las figuras mds representativas que en los tltimos afios ha adaptado esta forma de vida
es Nassim Taleb. Aunque no es el tema central de su libro, Taleb demuestra que un estilo
de vida paleolitico es mds coherente con la complejidad de los fendmenos de Extremistan:
“If you consider your diet and exercise as a simple energy déficits and excesses, with a
straight calorie-in, calorie-burn equation, you will fail into the trap of misspecifying the
system into simple, casual and mechanical links. Your food intake becomes the equivalent
of filling up the tank of your new BMW. If, on the other hand, you look at food and exercise
as activating metabolic signals, with potential metabolic cascades and nonlinearities
from network effects, and with recursive links, then welcome to complexity, hence Extre-
mistan” (2010, p. 327).

3 Algunos incluso se abstienen a consumir productos provenientes del Nuevo Mundo, que
obviamente no estaban presentes en la dieta paleolitica. Ver por ejemplo el articulo de Gol-
denstein (2010). Es importante aclarar que hay algunas funciones mds radicales que otras
y por lo tanto difieren en los productos que aceptan, o el grado en el que los aceptan. Por
ejemplo, Kurt Harris, MD, ha aclarado en repetidas ocasiones que no se trata simplemente
de imitar los hdbitos paleoliticos, sino de verificar, si el consumo de determinado producto
es coherente 0 no con nuestro programa metabdlico. El doctor Harris acepta por lo tanto
la ingesta de ldcteos no descremados. Ver su blog: http://www.paleonu.com

4 Ver por ejemplo el sitio de internet The Nutrition Source, de 1a Harvard School of Public
Health. Alli se encuentran las recomendaciones que se podrian etiquetar como el mainstream
de la nutricién.

5 Por supuesto que siempre va a permanecer la duda de si los hdbitos alimenticios consolidados
por mds tiempo en realidad son los mds eficientes para preservar y aumentar el grupo
humano. Sin embargo, como no existe forma de saber si un conjunto alternativo de
hébitos es més eficiente que el prevalente, la tinica manera razonable de mejorar la situacién
existente es a través de modificaciones en el margen. En otras palabras, la tinica manera
razonable de mejorar un sistema complejo no es tratar de remplazarlo por otro, sino cambiar
una caracteristica del mismo tomando como dadas las demas.

6 Para profundizar mds sobre el “know how” de la cocina, ver el niimero especial de The
New Yorker, noviembre 23, 2009.

7  Laregulacion estatal del sector de alimentos puede tomar por lo menos dos formas. Por
un lado, es comtn que los gobiernos establezcan estdndares de calidad para prevenir el
consumo de alimentos contaminados o dafiados (Weiner, 1998). Por otro lado, en los paises
desarrollados cada vez toman mds fuerza las regulaciones que pretenden guiar los hdbitos
de alimentacién por una senda determinada, con el fin de evitar los costos que el sistema
de salud debe asumir para tratar a los pacientes que sufren enfermedades asociadas a su
dieta (Baghestanian, 2009, y Oliva, 2006).
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ECONOMIA DE LOS CONTRATOS Y ESCUELA AUSTRIACA
DE ECONOMIA: CONSIDERACIONES PRELIMINARES*

Eduardo Stordeur (h)**

Introduccion

Los autores afiliados a la tradicién de la Escuela Austriaca de Economia
(EAE) han sido, en general, criticos del Andlisis Econdmico del Derecho
(AED), cuestionando varios de los supuestos y herramientas analiticas de
corte neocldsico empleados por el enfoque econémico del Derecho.

En otra oportunidad, he sugerido que con independencia de algunas impor-
tantes y justificadas diferencias en los planos normativo y metodolégico, es
posible encontrar un grado apreciable de compatibilidad entre la EAE y el
AED. Apelando a un examen comparativo de los supuestos basicos de analisis
en autores paradigmaticos de ambos enfoques concluia que algunas coincidencias
podian encontrarse fundamentalmente en el plano explicativo, es decir en la
descripcion de las funciones econémicas bdsicas o centrales del sistema legal.

En esa oportunidad me interesaba mantener la discusion en el ambito de
los principios mds generales, en parte porque a ese nivel habian planteado la
discusion los autores de la EAE, criticos del enfoque econémico del Derecho.

En este trabajo, sin embargo, quiero ilustrar de un modo mds concreto
la eventual compatibilidad entre ambos enfoques, examinando hasta qué
punto un exponente tipico de la EAE deberia aceptar, y en ese caso con
qué condiciones o supuestos, las cldsicas funciones econémicas del derecho
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de los contratos descriptas con frecuencia por los autores del AED. En
otros términos, quiero examinar el grado de compatibilidad de ambos enfoques
en un tema tan sensible a la cooperacion y la eficiencia de los mercados
como es el derecho de los contratos. Otro modo de poner el asunto: quiero
mostrar el modo en el cual, creo, un economista influenciado por los prin-
cipales autores de la EAE podria examinar o describir las funciones centrales
del derecho de los contratos.

Para eliminar confusiones, antes quiero mostrar algunas diferencias
importantes bdsicas entre el modo de entender y valorar el derecho entre
un tipico exponente del AED y un tipico exponente de la EAE, segtin dos
modos caracteristicos y frecuentes de entender el derecho entre economistas
de esta ultima tradicién: la concepcion del derecho como un orden esponténeo,
basada en los trabajos de Friedrich A. von Hayek, y una variante libertaria
de los derechos naturales en la tradicién de John Locke. Creo que buena
parte de las diferencias normativas en el plano legal entre un analista eco-
némico del derecho tipico y un autor paradigmatico de la EAE deberia
provenir de alguna de estas dos influencias, razén por la cual me interesa
examinarlas, antes de pasar al plano mds descriptivo del trabajo.

Con esa finalidad, inicialmente voy a identificar aquellos puntos salientes
de la EAE respecto de la teorfa de precios y de posibles concepciones de
la justicia 0 modos de pensar el derecho, para luego examinar cada una de
las funciones econdmicas centrales del derecho de los contratos en la version
ortodoxa, y su eventual grado de compatibilidad con el enfoque de la EAE.

Escuela Austriaca de economia y teoria de precios

Un primer problema es identificar con precisiéon qué conjunto de ideas son
representativas de la Escuela Austriaca de Economia. Con frecuencia se
emplea el término Escuela de Viena o Escuela Austriaca, en un sentido
amplio, para referir a un muy distinguido y variado grupo de economistas
emigrados de Austria luego de la Gran Guerra, entre los que cuentan, por
ejemplo, el conocido historiador de las ideas econdmicas Joseph Schumpeter,
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el temprano partidario de la economia mixta, Von Wieser, y hasta uno de
los pioneros de la teorfa de los juegos.'

Sin embargo, mds frecuentemente se emplea el término Escuela Austriaca
de Economia (EAE) en un sentido mucho mads restrictivo, para referir a
una tradicién de pensamiento econdmico asociado a un conjunto de ideas
expresadas por autores tipicos como Ludwig von Mises, Friedrich A. von
Hayek, y mds modernamente, Israel M Kirzner y Murray Rothbard. Sin
embargo, aun en esta definicién no es simple caracterizar de modo preciso
ala EAE: mientras Mises y Rothbard, por ejemplo, parecen rechazar muchas
de las herramientas tedricas empleadas en el enfoque econémico dominante
de mayor uso en economia del derecho, otro autor tan central a esta corriente
como Hayek fue mucho mds permeable al método y herramientas de la vision
predominante en la economia tradicional 2

Examinada a cierta distancia, es posible que la EAE no tenga rasgos
distintivos lo suficientemente fuertes para ser distinguida nitidamente del
marginalismo en general: aun con variantes, adopta una version maximizadora
de la decisiones humanas donde las personas responden a precios de modo
tal que sus decisiones pueden ser referidas a un proceso que toma en cuenta
la nocién de equilibrio.® Vista de cerca, sin embargo, tiene algunas notas
que la diferencian marcadamente del enfoque tradicional, aun cuando no
es del todo seguro que permita una alternativa completa a la economia
convencional.* Sin embargo, si se pone adecuadamente el énfasis en los
aportes de autores caracteristicos de la EAE, es posible extraer algunas notas
centrales que la distinguen, sobre las cuales voy a poner énfasis para examinar
las funciones econdmicas del derecho de los contratos. Aun sin d&nimos de
ser exhaustivo, quisiera destacar algunas de las caracteristicas que me parecen
salientes de la EAE en el campo de lo que los economistas tradicionales
denominan teoria de precios y que constituye la parte de la teoria econdmica
mds empleada para examinar el sistema legal.

Una nota central de la EAE que la distingue de la teorfa econdémica
convencional es la reticencia de algunos de sus miembros mds representativos,
por cuestiones de método, a validar empiricamente sus hipdtesis. Para los
miembros de la EAE la economia es cualitativa y rechazan en forma extendida
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el empleo de matemadticas, optando por la exposicién literaria, al mismo
tiempo que muchos de sus partidarios emplean el método deductivo, al
menos de manera predominante. De hecho, se ha sugerido que la menor
recepcion de la EAE respecto del enfoque (dominante) de la Escuela de Chi-
cago en la defensa de una economia de mercado se debe o puede deberse
precisamente al rechazo a validar empiricamente sus hipétesis, aun de manera
cualitativa, en contra de la practica mds extendida en las ciencias en general
(Skousen, 2005:99-100).

Mises, por ejemplo, emplea poca historia, nada de graficos y herramientas
formales, usa pocos datos y ni siquiera apela a ejemplos cualitativos en sus
trabajos. Defiende expresamente el método deductivo en teoria econémica:
los datos, en el mejor de los casos, muestran pero no demuestran principios
de teoria econdmica, puesto que es la teoria que se obtiene deductivamente
la que permite leer los datos e interpretarlos.” Rothbard, sin embargo, ha
sido generoso en el empleo de datos en su explicacion de la crisis del ‘30
y emplea gréficos y algo de dlgebra simple en su tratado de economia —
pero probablemente con fines didacticos antes que tedricos— en tanto adhiere
seriamente a un apriorismo extremo: como su maestro Mises, pensaba que
los datos no pueden falsear ni verificar la necesaria validez deductiva de
los teoremads de la ciencia de las accién humana (Rothbard, 1957:315-18).

Otro elemento central al enfoque de la EAE es la nocién del mercado
como un proceso dindmico de asignacién de recursos, como opuesto a la
idea de equilibrio neoclasico. Pero lo cierto que la idea de proceso de equilibrio
incluye esa nocién o al menos fuerzas impersonales equilibrantes del mercado
que tiendan hacia el equilibrio (Lachmann, 1976). En este proceso, ademas,
con frecuencia los autores de la EAE ponen énfasis en la figura del empren-
dedor o empresario, cuyos aciertos en las transacciones tienden a corregir
el mercado hacia una tendencia al equilibrio que nunca se alcanza por el
cambio en las condiciones de los mercados.

Otra nota central es la idea de que el conocimiento no puede describirse
ni cuantificarse y que la funcién central de los precios es precisamente
ofrecer o canalizar el mismo de modo tal que los mercados tiendan hacia el
equilibrio. El cambio en el conocimiento produce nuevos desequilibrios que
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operan como mecanismos para que el mercado los corrija y asf obtener ganan-
cias, permitiendo un mejor ajuste de expectativas entre los participantes del
mercado. Expectativas que, como nadie lo ha destacado tanto como los aus-
triacos, son subjetivas, mudables e inconmensurables. Los precios expresan
expectativas subjetivas, recogen informacién y conocimiento disperso en los
mercados permitiendo una mejor convergencia de planes en la toma de deci-
siones respecto de bienes escasos, asignando éstos conforme las valoraciones
de los consumidores. En este sentido una fuerte (y para mi vélida) objecion
clasicade la EAE ala planificacidn central de la economia es la imposibilidad
de célculo econémico en ausencia de precios, que son expresion necesaria
de intercambios libres entre compradores y vendedores en los mercados.

Aun sin entrar en detalles, puesto que es dificil caracterizar por completo
ala EAE en breve espacio, creo que sus elementos centrales distintivos en
materia de teorfa de precios son: (a) un radical subjetivismo, (b) su visién
aprioristica de la teorfa econdmica, (c) el énfasis en la ignorancia de los
actores del proceso de mercado, (d) el consecuente papel o rol informativo
del sistema de precios y (e) la consiguiente descripcion del mercado como
un proceso que tiende hacia el equilibrio, coordinando mejor los planes indi-
viduales de los participantes del mercado.

Es posible que el lector crea que he dejado de lado aspectos importantes
o centrales de la EAE en esta breve descripcion, lo cual es enteramente
posible. No pretendo ser exhaustivo, y de hecho voy a tomar éstos y otros
elementos centrales de este enfoque para mostrar que un economista para-
digmadtico afiliado a esta vision de la economia no deberia tener demdsiados
problemds en aceptar buena o la mayor parte de las funciones econémicas
de los contratos en los términos usualmente descriptos por el enfoque eco-
némico del derecho, aun con algunas reservas y modificaciones.®

Dado que Hayek no ha trabajado la economia practicamente desde la
década de los ‘30, su mayor permeabilidad con la teorfa econdémica con-
vencional y la evidente proximidad teorética entre Mises y Rothbard, en
general y salvo expresas excepciones, voy a hacer referencia a la posicién
de estos tultimos autores. Sin embargo, no me interesa un examen de su
pensamiento en particular, sino una lectura analitica, que seria compartida
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por estos autores o quienes siguen algunas de sus ideas centrales. Soy
consciente que esto asume riesgos, pero creo que las ventajas analiticas
son superiores.

Sin embargo, los autores de la EAE, mds que otros economistas, se han
ocupado de temds relacionados con las instituciones y la justicia. Aun cuando
claramente estas visiones sobre el derecho y la justicia no son parte de la
teorfa econdmica austriaca, si podrian tener influencia en diversas actitudes
de economistas de la EAE en la recepcion del AED, razén por la cual conviene
considerarlos en forma breve.

Los autores de la EAE y el Derecho

Los autores de la EAE se han ocupado en extenso de cuestiones relativas
afilosofia legal o politica, campo en el cual expresan conclusiones similares,
en general a favor de un 4mbito muy limitado o inexistente de ingerencia
gubernamental. Sin embargo, los autores mds importantes de la EAE difieren
significativamente respecto de las razones por las cuales las personas deberian
tener un amplio campo de libertad contractual exentas del poder del Estado.
Es decir, difieren en materia de filosofia legal y politica.

En general, hay tres tipos de explicaciones o justificaciones del derecho
o teorias de la justicia a las cuales los partidarios de la EAE adhieren: una
especie de utilitarismo cualitativo, probablemente de reglas y no demasiado
racionalista del tipo Mises, una version fuerte de los derechos naturales de
propiedad privada en la tradicién de John Locke o, en un plano mds descriptivo
pero con implicancias normativas, la conocida concepcion del derecho como
orden espontdneo expuesta y revitalizada por Hayek.

Creo que desde un punto de vista normativo, quienes adoptan una
vision del derecho del estilo Mises deberian tener menos problemas con
las recomendaciones normativas usuales en AED que aquellos que adoptan
un concepcion dura de los derechos de propiedad en una variante del derecho
de natural asociada a la conocida explicacion que basa el derecho en un
acto de ocupacién unilateral, popularizada y desarrollada por Locke.
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Mientras Mises adhiere o parece adherir a alguna forma de utilitarismo
y descree de la posibilidad de arribar a proposiciones verdaderas en el campo
moral y mira al derecho como un instrumento para la cooperacién y el
bienestar humano, su discipulo Rothbard encuentra el fundamento del sistema
legal en una version individualista de la tradicién inaugurada (de manera
mads notable) por Locke, poniendo énfasis en la existencia de derechos
naturales que deben ser respetados con independencia de las consecuencias
(Rothbard, 1989). Posicién a la que adhieren algunos de sus mds conocidos
seguidores, como Walter Block (1995) o Hans H. Hoppe (1993).

Estos autores son defensores a ultranza del derecho de propiedad privada
como derecho natural y es razonable que la vision mds instrumental que
tiene el AED sobre el derecho de propiedad y el derecho en general, les
cause rechazo: es muy distinto considerar que los contratos deben cumplirse,
como regla, por que de ellos siguen en general buenos resultados sociales
(ej. la extension de la cooperacion social), que afirmar que los contratos
deben ser cumplidos con independencia de las consecuencias porque las
promesas o el respeto por el derecho de propiedad tienen valor moral inde-
pendiente de las consecuencias.’

Quienes piensan las cuestiones legales de este modo ponen mucho énfasis
en el valor absoluto de la autonomia individual y podrian objetar que algunas
aplicaciones de los criterios de eficiencia son demdsiados restrictivos de
los derechos de propiedad privados y la libertad de contratar. El argumento,
por ejemplo, podria decir que las personas tienen derecho a transferir libre-
mente todo aquello que han adquirido sin violar derechos de terceros a
cualquier precio, con independencia de que su actividad sea monopélica,
una imperfeccién de mercado que para muchos economistas ortodoxos auto-
riza al Estado a regular la actividad privada.® Muchos libertarios claramente
objetarian que algunas ingerencias del Estado basadas en el bienestar no
estan justificadas, si nos tomamos en serio la libertad o autonomia de las
personas. Aun cuando muchos autores de esta tradicién han intentado mostrar
el modo en el cual una sociedad entera o casi enteramente contractual
puede funcionar de manera adecuada en términos de eficiencia, el acento
estd siempre puesto en los derechos individuales de las personas.
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Usualmente quienes miran de esta forma el derecho deberfan adoptar
tres principios cldsicos en la tradicion que inaugura John Locke: (a) un
principio de adquisicién justa de la propiedad, un (b) principio de libertad
contractual y un (c) principio de rectificacién de la injusticia. En (a) un autor
libertario de este tipo deberfa elegir un principio basado en la libre y unilateral
ocupacion de bienes sin duefio como mecanismo justo de adquisicion de la
propiedad. Un tipo de regla que no siempre es eficiente: en contextos
donde los recursos son escasos puede llevar a cierto sobre-empleo de los
recursos; produce una carrera por definir derechos de propiedad e incrementa
o puede adelantar en el tiempo la formacién ptima de derechos de propiedad.
Desde la eficiencia, ademads, otras formds de adquisicidn originaria, como
la subasta publica o la decision colectiva, dependiendo del contexto, podrian
tener atractivo.’

En el campo de la libertad contractual, un economista tradicional tipico
potablemente concederia menor espacio a los contratos privados que un
exponente tradicional de la EAE, que adopta este modo de justificar el
sistema legal. Dejando de lado las explicaciones basadas en eficiencia, estos
autores insistirfan en la justicia de libertad contractual con independencia
de las consecuencias. Una cosa es pensar los contratos como mecanismos
para incrementar el bienestar y otra muy distinta es pensar a estos como
reglas que tienen para las partes un valor moral independiente de las con-
secuencias. En términos muy generales, un autor tipico del AED limitaria
la validez y 4mbito de contratacion a los casos en los cuales hay excedentes
de la contratacidn, mientras que los autores de la EAE, comprometidos
con una visién moral fuerte de los derechos de propiedad, sélo limitarian
la validez de los contratos cuando éstos afecten derechos de terceros, o
cuando se emplee fuerza, fraude o sean suscriptos por personas incapacitadas.
Quienes creen que los contratos tienen s6lo un valor instrumental al bienestar
serfan mds proclives a limitar la validez de contratos en una cantidad mas
grande de casos, en particular cuando operan fallas de mercado que llevan
a equilibrios sub-6ptimos."

Probablemente, por ejemplo en un autor como Rothbard, el fundamento
del derecho de los contratos no serfa asegurar la cooperacién ni el incremento
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del bienestar entre las partes contratantes y de la sociedad sino que deberia
ser justificada como una extension del derecho natural privado de propiedad.
En una concepcion del derecho de esta naturaleza la obligatoriedad de cumplir
con un convenio, de un modo andlogo a algunas viejas instituciones y reque-
rimientos del derecho comiin, se basa en que la ausencia de cumplir una
prestacion una vez que se ha obtenido alguna ventaja de la otra parte constituye
una forma de robo, es decir, de violacién del derecho de propiedad de la
parte que ha cumplido la promesa."

Por tltimo, un tipico economista ortodoxo estaria dispuesto a emplear
la fuerza o amenaza de la fuerza implicada en la actividad estatal en un rango
mucho mds amplio que el usualmente muy restringido o bien inexistente
(en las frecuentes versiones anarquistas) en estas versiones minimas de la
competencia del Estado, frecuentes para este grupo de autores de la EAE.

Otra explicacion o justificacion del derecho usual entre autores de la
EAE se debe a los valiosos aportes realizados por Hayek en el campo de
la filosofia legal. Aun cuando puede haber puntos de contacto entre una
vision del derecho del tipo Hayek y algunos autores del AED, hay claras
diferencias en la manera de entender las funciones generales del sistema
legal."”” En la visién de Hayek, el derecho tiene un origen evolutivo de tipo
orden espontdneo que excluye, en parte, las explicaciones reduccionistas
que son mds usuales, aunque no necesariamente tnicas, en el campo del
AED. Mientras los autores del AED ponen mucho énfasis en el individualismo
metodolégico para explicar la evolucidon y cambio del sistema legal y las
decisiones que las personas toman frente a un cambio en una regla legal,
muchos autores de la EAE inspirados en Hayek podrian insistir en que las
personas no sélo toman decisiones para incrementar su bienestar sino que
también son seguidores de reglas exitosas, aquellas que han permitido
prosperar a los grupos que las han adoptado. O bien que las reglas legales
(y ambas metas estdn claramente relacionadas) permiten lograr mejor coor-
dinacién social en particular transmitiendo informacién y conocimiento local
no disponible para los actores individualmente considerados. Aun cuando
actualmente en la economia tradicional hay muchos autores que emplean
modelos donde se asume que los individuos toman decisiones adoptando
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reglas exitosas, no es muy claro (y ese es un trabajo que excede el presente)
hasta qué punto hay compatibilidad central en la explicacién del derecho
del tipo Hayek y estos modelos que atendan el nivel de racionalidad de los
actores y los suponen seguidores de reglas exitosas, relajando los supuestos
clasicos de individualismo y racionalidad de la teorfa econdmica en su version
més estdndar.”

Esa diferente vision del derecho puede generar divergencias en el plano
normativo entre un tipo ideal del economista del derecho y un seguidor de
la EAE influenciado por los trabajos de Hayek. Mientras el primero puede
abordar el sistema legal desde un enfoque mds racionalista y en el extremo
sugerir que los jueces deben tomar decisiones para incrementar el bienestar
o lariqueza o alguna meta usual del sistema legal, un austriaco podria insistir
en una visién menos racionalista y constructivista por parte del juez, con
la idea de que éste debe mantener las reglas que permiten el orden social,
empleando las herramientas legales tradicionales que han sobrevivido al
paso del tiempo. La idea central es que el derecho comin constituye un
sistema descentralizado de toma de decisiones donde las personas eligen
las reglas legales y donde éstas cambian gradualmente permitiendo mejores
adaptaciones segtin los contextos y cambios histéricos. Pero creo que esa
diferencia de mirada deberia tener mds impacto a nivel normativo o a nivel
explicativo general del sistema legal, y no a fines de examen o andlisis de
funciones de partes particulares o institutos del derecho. Uno podria pensar
que una cosa es mirar el gran cuadro del sistema legal y otra describir las
funciones de un instituto legal en particular, o bien examinar los incentivos
y evaluar las consecuencias probables que el mismo tiene en las interacciones
sociales.

Aun cuando dentro de la AED hay gran variedad de posiciones y, en
general, la mayor parte de los economistas del derecho limitan sus trabajos
al campo positivo de la teoria, puede ser de utilidad comparar brevemente
al Juez Posner y Hayek." Hay en ambos autores una diferencia fuerte respecto
del problema del conocimiento e informacién que tiene implicancias en la
manera en la cual ambos explican el derecho: mientras Posner parece sugerir
a veces que los jueces podrian tener la informacidn necesaria para tomar
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decisiones en términos a la eficiencia, una visién del derecho del tipo Hayek
probablemente ponga insistencia en los problemas que el juez enfrenta,
aun si la eficiencia fuese una meta, para obtener esa informacién, en particular
respecto del conocimiento tcito a veces imposible de articular en términos
precisos, que el orden espontaneo del derecho si lograria capturar.

Mientras para Posner, en general, salvo cuando no tiene buena informacién
en la cual recomienda seguir el precedente, el juez debe mirar al futuro
para establecer correctos incentivos en los decidores racionales, un Juez
del tipo Hayek pondria mayor énfasis en los arreglos sociales decantados
por la experiencia no intencionada de las sociedad y por lo tanto, algo mas
intuitivo para la tarea judicial, una mirada mds orientada al pasado. Mientras
este dltimo intentaria preservar el orden restableciendo las razonables expec-
tativas de las partes en litigio, un juez del AED, aun cuando en muchos casos
tendria diferentes pero buenas razones para hacer lo mismo, podria o deberfa
estar mds inclinado a mejorar el orden legal sobre la base del criterio de
eficiencia o incrementando algtin valor usual del sistema legal apelando a
modelos basados en teoria econémica.'

El examen de algunos trabajos normativos de Posner muestran que éste
cree que los jueces deben tomar decisiones para incrementar determinados
resultados sociales valiosos, en particular la maximizacién de la riqueza
social,'® mientras que un autor tipico de la EAE podria, por influencia de
Hayek, insistir en la naturaleza de orden espontdneo del sistema legal.
Mientras para Posner el derecho tiene por finalidad, aun cuando no nece-
sariamente consciente por parte de los actores, incrementar la riqueza
social, para autores de la EAE que adoptan esta frecuente mirada del
derecho, el sistema legal tendria por finalidad mantener el orden espontdneo
en la sociedad."”

Un juez del tipo Hayek, probablemente, tomaria decisiones en términos
conservadores respecto del orden social, y reforzaria las expectativas sociales
creadas por la ley, mientras que un juez del tipo AED, paradigmético en la
version Posner, tomaria decisiones con la finalidad de incrementar la riqueza
social o la utilidad. Aun cuando en muchos casos ésta se incremente man-
teniendo el orden social.
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Existe una diferencia importante en la concepcién del conocimiento e
informacién que se supone en los jueces. Probablemente un juez del tipo
de Posner tendria mds confianza en la capacidad del tribunal de conocer
cudl es la regla que mejora a la sociedad en términos de eficiencia. Pero si
la meta es la coordinacién social y contar con mejor conocimiento para
tomar decisiones en contextos sociales, un juez del tipo Hayek podria insistir
en la necesaria falta de conocimiento e informacién del juez para “mejorar”
el sistema legal, un orden espontdneo evolutivo que, como el lenguaje,
contiene informacién dispersa y tdcita no facilmente articularle o accesible
a actores individuales.

Se ha sugerido, en lo que creo es una version demasiado extrema del
argumento, que los mismos limites que enfrenta el planificador central para
asignar recursos son los que afectan la capacidad de los jueces para tomar
decisiones correctas, si la eficiencia fuese una meta o finalidad declarada y
aceptada del sistema legal.'® Pero esto podria tener sentido a la luz de la con-
cepcién mds subjetiva del problema econdmico que adopta Hayek, para quien
el problema econdémico no consiste en como asignar mejor los recursos, sino
como emplear los recursos conocidos por los miembros de la comunidad
para usos que ellos sélo conocen (Hayek, 1945). Para Hayek el derecho
constituye otra especie de orden espontdneo y por tanto son las reglas evo-
Iutivamente generadas y las correspondientes expectativas de los privados la
mejor guia para lograr una mejor coordinacién de planes individuales.

La finalidad del derecho es que las personas coordinen expectativas de
modo exitoso y son las personas las que cuentan con mejor informacién
que el juez y el legislador. Un juez estilo Hayek deberia examinar cudles
pretensiones o expectativas son legitimas y cudles reglas mantienen el orden
normativo mds general que hace posible la coordinacion entre planes indi-
viduales sobre la base de reglas abstractas que no contienen finalidades espe-
cificas. El derecho, mds que promover una meta especifica como el incremento
del bienestar en sentido estricto, persigue que las personas tengan mejor
conocimiento para tomar decisiones mds consistentes con las expectativas
de los demads, en un contexto de reglas que contienen mucha mds informacion
y conocimiento del que puede obtener validamente un juez."
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Desde este punto de vista no es claro que el juez logre obtener buena
informacion para “mejorar” la ley, en tanto ésta supone un sistema espontineo
de normatividad enmarcada en otros sistemas de normatividad mas generales
que el juez no puede conocer. En casos dificiles, el juez debe emplear
cierta logica situacional para encontrar la mejor regla que satisface las expec-
tativas de las partes en litigio y no mejorar el derecho en términos externos
alaley,como la eficiencia en la concepcion mds estrecha propia del enfoque
neoclasico (Hayek, 1977:114-6).

Un juez del AED probablemente estarfa mds interesado en mejorar la
ley en términos del criterio de eficiencia, aun cuando no subestimaria la
influencia que la tesis de la mayor eficiencia del derecho comun puede o
podria tener en un analista tipico de AED, adecuadamente consciente de
las limitaciones de informacion y las ventajas del mismo sistema para
elegir reglas eficiencia.

Sin embargo, un punto en comtin es la preferencia de ambos enfoques
por un sistema de derecho basado en la jurisprudencia y la costumbre (Stordeur
y Ramos Mejia, 2005). Algunos trabajos del AED muestran la eficiencia
del derecho comtin como un proceso de mano invisible y seria interesante
examinar el grado de compatibilidad entre ambas explicaciones. En general
estos modelos formales muestran que las reglas que favorecen la cooperacion
tienden a desplazar a las reglas ineficientes en los tribunales, como una
consecuencia no intencionada de los jueces y las partes. En general, las
partes tienen buenos incentivos para elegir reglas que incrementan el exce-
dente o bienestar de las mismas; litigar reglas ineficientes es mds costoso
que litigar reglas eficientes (Rubin, 1977; Priest, 1977). También seria
interesante examinar la compatibilidad entre estos trabajos y una vision
del tipo Hayek del sistema legal, donde quizds sea posible encontrar aspectos
en comun y dotar de un contenido analitico mds preciso y riguroso las algo
imprecisas explicaciones de la evolucion del derecho de este autor. Mi impre-
sidn es que muchas de las herramientas analiticas de la economia tradicional
y de juegos (en particular en su versién evolutiva que usualmente destacan
problemas de informacién y hacen que los jugadores copien reglas exitosas)
podrian contribuir con esta tarea y al mismo tiempo establecer las condiciones
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en las cuales el orden espontdneo permite buenos resultados, sea en términos
de eficiencia convencional o de coordinacion de planes y expectativas,
algo que usualmente estd presente también en los autores del AED y de
juegos aplicado a las instituciones legales. Mi intuicién es que las personas
seriamente interesadas en como funcionan los procesos de mano invisible
en el derecho, deberian estar seriamente interesadas en las explicaciones
que ofrece el AED vy la teoria de los juegos en su versién evolutiva, aun
cuando eventualmente no haya compatibilidad completa entre los presu-
puestos de andlisis de ambos enfoques.

Funciones econémicas del derecho de los contratos y la Escuela Austriaca
de economia

Derecho de los contratos y la expansion de los mercados

El enfoque econdmico del derecho ha enfatizado que una de las funciones
centrales del derecho de los contratos es incrementar la cooperacién social
facilitando los intercambios de mercado.” Esta explicacién central del
derecho contractual no sélo es consistente con buena parte de algunas de
las mds cldsicas explicaciones de las funciones del derecho de propiedad
en autores de la EAE, sino que ademads ésta podria agregar algunas expli-
caciones interesantes para una economia del derecho de los contratos, par-
ticularmente apelando a la idea de imposibilidad del cdlculo econémico pla-
nificado y la importancia de la actividad empresarial en el proceso de mercado
y en la creacion de reglas legales. Voy a comentar brevemente el modo en
el cual el derecho de los contratos facilita la cooperacién social, funda-
mentalmente por medio de los mercados, para luego sugerir algunos aportes
posibles de la EAE en este campo de investigaciones.

El derecho de los contratos consiste centralmente en una serie de reglas
que (a) establecen qué convenios pueden ser ejecutados por ley y (b) cudles
son las sanciones para el caso de incumplimiento (aun cuando también ofrecen
otros importantes servicios como la reduccién del costo de las transacciones
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y la regulacién de convenios incompletos o con problemas de formacién y
ejecucion). Cuando el derecho de los contratos coloca una sancién por incum-
plimiento establece un precio por incumplir convenios que induce a las partes
contratantes a incrementar el nivel de cumplimiento de los convenios respecto
de un estado del mundo donde no hay sanciones por incumplimiento. Una
idea central del AED es que las personas responden, no exclusivamente
pero si de manera importante, a cambios en estos precios, de modo tal que
(por ejemplo) cuando la sancién por incumplimiento es mas grande y probable,
mayor deben ser los incentivos para cumplir con las prestaciones.

Los autores de la EAE han sido explicitos en su reconocimiento de que
cambios en los precios de mercado incentivan a las personas a tomar deci-
siones de una manera que puede ser explicada por la teoria econémica. El
enfoque econdmico del derecho de los contratos sélo requiere que el analista
de la EAE admita que las sanciones, en el caso monetarias, tienen o deben
tener en algiin grado una funcién andloga al costo de oportunidad de no
cumplir el convenio, en el sentido de que de una sancién mayor deberia
esperarse mayor cantidad de cumplimientos especificos de los convenios.

Los autores de la EAE no han sido demasiado explicitos acerca de una
explicacidn particular del derecho de los contratos, lo que es natural cuando
uno sélo busca una comprension general del sistema legal. Mises, por ejemplo,
cree que es la institucion de la propiedad privada hace posible pasar de la
competencia bioldgica a la cooperacién social. Las personas dejan de disputar
bienes escasos para emprender intercambios y decisiones que benefician a
las personas en sociedad. Una extension posible de este argumento es que
el derecho de los contratos constituye también una herramienta de cooperacién
social. Por otra parte, la explicacion evolutiva del sistema legal de Hayek
y su preferencia por mecanismos evolutivos y graduales de reconocimiento
de reglas que permiten mejor coordinacién social es consistente con la
evolucidn de este antiguo campo del derecho civil cuyas principales reglas,
hoy vigentes, vienen del derecho romano pretoriano.

Creo que un autor tipico de la EAE y otro del AED acordarian en el
aspecto formal del argumento de que el derecho de los contratos promueve
la cooperacion social pero posiblemente tendrian diferencias en la explicacion
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mds sustantiva de la funcién econdmica central del derecho de los contratos.
Creo que acordarian que una sociedad donde la mayoria de los convenios
aplazos pueden ser impunemente incumplidos, impide la existencia de com-
promisos creibles, y afecta o deberia afectar la extension de los intercambios
de mercado. No s6lo no veo evidencia en contra para esta afirmacion sino
que la insistencia de Mises en la cooperacion como funcién central del
derecho de propiedad me lleva a pensar de ese modo. Pero en cualquier caso
contamos con buena evidencia de que cuando no hay derechos de los contratos
en sociedades complejas la extension de la division del trabajo se resiente,
limitando la extension de los mercados y el bienestar, tanto en la concepcién
del AED como de la EAE.?'

Una forma simple y préctica de examinar la necesidad econémica de
contar con un derecho de los contratos es apelar a la experiencia de las socie-
dades modernas que por diversos motivos no han contado con un sistema
formal de hacer cumplir las obligaciones contractuales. Aun cuando desde
luego no se han interrumpido los intercambios ni el movimiento de los
mercados, la cantidad y calidad de las transacciones se han visto fenome-
nalmente afectadas. Es decir, el &mbito de la cooperaciéon humana medida
por la extensién de los mercados se ha visto significativamente reducido
con la consiguiente ineficiencia. Puesto en otros términos, el derecho de
los contratos permite que las sociedades de determinado nivel de complejidad
aprovechen de modo mds completo el excedente de la cooperacion, es decir,
que las personas obtengan mayores beneficios derivados de los intercambios.
Sin un derecho de los contratos que sancione a quienes no cumplen sus
obligaciones contractuales, los individuos tienen muchos incentivos para
el oportunismo y la confianza en el cumplimiento de los intercambios a
plazo se reciente, del mismo modo que los mercados. El derecho de los
contratos tiene como finalidad general hacer mds creibles las promesas a
término, generando de ese modo condiciones mds favorables para los inter-
cambios.

Un clésico trabajo de campo, por ejemplo, mostr6 el enorme costo en
bienestar que pagaban durante la década de los ‘80 los asentamientos infor-
males en los alrededores de la ciudad de Lima (Pert). Al no contar con un
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sistema formal de derecho de los contratos, los informales excluidos del
sistema legal formal, debfan limitar las transacciones a aquellas que eran
simultdneas o bien a aquellas que realizaban con miembros del mismo grupo
de amigos y parientes. El dmbito de la contratacién y por lo tanto de la
cooperacion, quedaba de esa forma extremadamente limitado. Muchos con-
venios hipotéticos que hubiesen permitido a las partes obtener las ventajas
de la contratacién quedaban de ese modo insatisfechos. El riesgo del opor-
tunismo, simplemente, limitaba severamente el ambito y extension de los
mercados.

Los mecanismos de intercambios que se hacian en este contexto son
aquellos previsibles por la teorfa econdmica. Las personas contrataban con
aquellas personas con las cuales la probabilidad futura de contratar era
muy alta, de modo que la promesa de ganancias futuras hacia conveniente
el cumplimiento contractual o bien tomaban costosas medidas de auto-ase-
guramiento como garantias personales. Los informales, ademds, debfan
muchas veces invertir enorme cantidad de tiempo y dinero para obtener
informacidn sobre la reputacion de los contratantes y en muchos casos dis-
persaban el riesgo contratando a mayores costos con mds de una persona,
eliminando de esa forma las ventajas asociadas a la economia de escala.
En muchos casos, ademas, la ausencia de contratos exigibles llevaba a
costosas medidas de auto-proteccion y, a veces, al uso de la fuerza y la vio-
lencia privada.

Si bien en algunos casos contaban con la posibilidad de apelar a algunas
organizaciones colectivas, como la asociacion de ambulantes o microbuses,
por ejemplo, el alcance era muy limitado en tanto estas organizaciones s6lo
podian actuar sobre miembros de la organizacion y sin las ventajas asociadas
normalmente con el funcionamiento de un poder judicial establecido. No contar
con sistema de derechos de contratos, en suma, supone altos costos asociados
en productividad y eficiencia distributiva (de Soto et al.,1987:209-215).

Creo que tanto un autor tipico de la EAE como del AED pueden estar
de acuerdo en que, cuando los mercados se reducen, también lo hace el bien-
estar, pero eso me lleva a examinar algunas posibles diferencias sustantivas
en una posible explicacion del derecho de los contratos de los autores de
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la EAE. Mientras autores asociados con el AED, en general mds proclives
a pensar la eficiencia en términos de criterios de Pareto, podrian insistir en
una descripcién de la cooperacién social basada en este criterio, creo que
los autores de la EAE tiene varios argumentos disponibles, mds afines a la
forma de interpretar la eficiencia que usualmente emplean en sus trabajos.

De ese modo, mientras un autor tipicamente neocldsico (ciertamente algo
caricaturizado) diria que sin derechos de contratos no se llevan los bienes
a sus mejores empleos y que no se alcanza el ptimo de Pareto (ya que hay
excedentes o ganancias de la contratacion disponibles no realizadas), es pro-
bable que un autor de la EAE esté mds cdémodo con otra descripcién de las
ventajas que nos ofrece el derecho de los contratos a la hora de definir la
cooperacién social en términos de bienestar, aun cuando no creo que esa
explicacidn sea necesariamente demasiado contradictoria, a un nivel mas
fundamental, con la explicacion tipica de la economia normativa tradicional.

Quizds el autor tipico de la EAE podria insistir en que la ausencia de
promesas creibles impide que las personas obtengan aquello que subjetiva-
mente incrementa su utilidad, algo andlogo, pero menos formal que apelar
alaidea de funcion de utilidad o excedentes de la contratacion, tan frecuente
en exposiciones neoclasicas del asunto. Pero probablemente, en esta instancia,
la diferencia en la justificacion o explicacion de esta funcién del derecho
de los contratos mds grande radique en el servicio social y no privado que
tienen los intercambios para los miembros de la EAE: la consecuencia no
deseada de establecer precios y practicas que coordinan mejor las decisiones
y asignar conforme el cdlculo econémico que permiten los precios. Los
autores de la EAE podrian poner énfasis en este interesante aspecto de
bien puiblico que ofrece el derecho de los contratos. Del mismo modo que
las oportunidades comerciales son descubiertas gracias al alerta de empre-
sarios, en el campo institucional, nuevas reglas mds convenientes para
contratar y definir derechos de propiedad pueden ser descubiertas, con ventaja
para todos, por medio de un sistema de reglas que permite a las partes
obligarse legalmente.

Por otra parte, creo que ambos autores paradigmadticos (de la AED y la
EAE) estarian de acuerdo en la mayor productividad social, consecuencia
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de contar con un derecho de los contratos: son los convenios los instrumentos
por los cuales operan los mercados que permiten la division del trabajo del
trabajo que hace posible incrementar la productividad social y satisfacer
de manera creciente mayores cantidades de necesidades.”? En este caso, en
vez de apelar a un criterio distributivo de eficiencia, apelo a un criterio de
mayor productividad conjunta o social.

Por ultimo, es claro que la idea de cooperacién social en un sentido
mds de coordinacion de planes de vida que de logro de excedentes coope-
rativos en términos de los modelos de competencia perfecta, es una idea
muy difundida en materia institucional entre autores de la EAE y que (al
menos) es mds afin o proximo al enfoque del mercado como proceso que
emplean los austriacos. Otra linea de investigacion que creo plausible para
autores de la EAE ocupados en temas institucionales y legales es mostrar
(algo que estan haciendo claramente autores neocldsicos y tedricos de los
juegos) el modo en el cual los intercambios y las formas de contratacién
permiten lidiar con problemas de informacién y de conocimiento, aun con
independencia de la marcha del proceso de mercado basada en precios que
transmiten correcta o mejor informacién. Es posible que en el campo ins-
titucional las personas sean también emprendedoras y descubran mejores
oportunidades de contratar que revelen conocimiento e informacién valiosa
(Kirzner, 1989). Sin embargo, creo que poco o muy poco puede ser realizado
sin el empleo de técnicas mds precisas y verificaciéon empirica cualitativa
de las hipdtesis.

No hay motivo alguno para que un partidario de la EAE rechace estas
ideas: ellos mismos se han ocupado de destacar el cardcter evolutivo y la
finalidad de generar cooperacion social que, ademds de los mercados, tienen
las reglas legales, un lugar comun tanto en el trabajo de Hayek como en el
de Mises. Si bien normalmente el problema de confianza puede ser expuesto
en términos de juegos, el proponente de la EAE puede exponer el problema
en forma de prosa y caracterizar los resultados ineficientes a que arriban los
intercambios no forzosos como situaciones donde el nivel de cooperacién y
coordinacion social es menor en términos a las propias valoraciones subjetivas
de los participantes de los mercados. En estos casos el economista de la EAE

Economia de los contratos y Escuela Austriaca | 105



deberia decir que, sin un derecho de contratos, las personas pierden oportu-
nidades de pasar a situaciones que subjetivamente estiman en mas, algo andlogo,
sin embargo, a la perdida de excedentes en términos de la teoria neoclésica.

Es interesante, en todo caso, que el mismo Mises haya justificado el
derecho (en un sentido mds que funcional) sobre la base de su capacidad
para incrementar el bienestar de las personas, llevando a resultados donde
las personas pueden obtener sus propios fines de manera coordinada y a
menores costos, gracias a la mayor productividad de la division del trabajo.
Esta explicacion es perfectamente consistente con la habitual mirada ins-
trumental y cooperativa del derecho de los contratos, usualmente empleada
también por el enfoque econdmico ortodoxo propio del AED. Por otra parte,
la adhesion frecuente de los partidarios de la EAE al derecho como producto
de la evolucién espontdnea, corre en paralelo a la conocida hipétesis del
AED de la mayor eficiencia del derecho comun.

Mises, por ejemplo, valora las instituciones en términos de los resultados
en bienestar, justifica las reglas legales sobre las que se basa la politica
econémica apelando a la idea de la cooperacién social, y refiere a ésta
como un fendmeno natural (Mises, 1922 y 1959). Explica como ciertas reglas
permiten reemplazar la competencia biolégica por la cooperacién social
donde las personas pueden obtener mutuos beneficios. Donde la cooperacion
social constituye un medio para el hombre, no un fin. Es que para Mises
no hay constantes en el 4mbito de la accién humana, y por lo tanto no es
posible efectuar mediciones ni cuantificar fendmenos sociales. Los datos,
en suma, son sélo histéricos, pero no pueden validar una teoria. La teorfa
econdémica debe comenzar indagando en los elementos necesariamente
presentes en toda acciéon humana, y luego proceder deductivamente para
encontrar lo teoremas necesariamente vdlidos de la teorfa econémica, por
medio del razonamiento deductivo (Mises, 2006:56-7,66-93). Sin embargo,
las conclusiones respecto de la funcién central de los contratos son entera-
mente compatibles con las descripciones mds corrientes del AED.

Autores de la EAE mas influenciados por Hayek podrian insistir que el
derecho de los contratos constituye una herramienta evolutiva adaptativa
que permite que las personas puedan coordinar mejor sus planes de vida
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contribuyendo a su vez a la formacion de otras reglas abstractas que mantienen
el orden social. Autores de la EAE que adoptan una mirada anarquista de
la sociedad, probablemente estarian de acuerdo con esta descripcion de las
funciones del derecho de los contratos, aun cuando objetarian la justicia
y/o necesidad que sea el Estado quien se ocupe de ejecutar y sancionar los
incumplimientos contractuales. Pero esta dltima serfa una mirada demasiado
normativa para los propdsitos de este trabajo.

La obligatoriedad de las promesas

Otra funcién central de cualquier sistema de derecho de contratos consiste
en establecer cudles promesas son obligatorias y cudles no lo son. En este
sentido, convenio y contrato no constituyen términos equivalentes: la dife-
rencia central entre un convenio y un contrato es que este tltimo puede ser
ejecutado por ley.” Una primera funcién central del derecho de los contratos
es establecer las caracteristicas que hacen que las promesas sean exigibles,
en el sentido de que de su incumplimiento se derive una sancién por res-
ponsabilidad contractual. Por el mismo motivo, una segunda funcién central
consiste en establecer las sanciones para caso de incumplimiento contractual,
es decir, regular la responsabilidad contractual. Naturalmente, ambas fun-
ciones generan incentivos que pueden ser examinados apelando a la teorfa
econdémica (Cooter y Ulen, 2008).

Respecto del interrogante de cudles promesas deberian ser ejecutadas
legalmente, la teorfa econdmica tiene una muy obvia y simple recomendacion
normativa en linea con los criterios y herramientas analiticas mds usuales.
Desde el punto de vista de la eficiencia, tiene sentido que sean obligatorios
todos aquellos convenios que las partes efectivamente querian que fueran
obligatorios al momento de su celebracién. Hay pactos que las personas
hacen con la intencién mutua de que sean obligatorios y ejecutables por
ley, y la eficiencia requiere que la ley les confiera acciones legales contra
el incumplimiento.

En otros términos, desde un punto de vista normativo, la teoria econdémica
sugiere una amplia libertad, sin formalismo, para obligarse siempre que no
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medien fallas de mercado ni problemas de racionalidad. La idea central de
la teoria econdmica es que los contratos en general incrementan el bienestar
de las personas y que éstas son mejores jueces de su propio bienestar que
terceras personas, incluyendo a jueces y legisladores. La contratos, consi-
derados ex ante, maximizan el bienestar de las partes contratantes, en tanto
cada contratante revela por medio de sus actos que valora més el derecho
sobre el bien recibido que el entregado a cambio. En suma, los intercambios
son mutuamente ventajosos para las partes. Simplemente, se asume que cada
contratante recibe algo que mds valora, es decir, se verifica un excedente a
favor de ambas partes.”*

La vision tipica de un autor del EAE deberia ser andloga a esta reco-
mendacién normativa del AED, puesto que en general los autores de la
primera tradicién adoptan un criterio muy amplio de recepcion de acuerdos
privados para regular la vida social. El proponente de la EAE puede argu-
mentar que simplemente los convenios llevan a estados que son subjetiva-
mente mas valorados por las partes, y que ademds permiten mejor coordi-
nacion generando sefales para que los mercados operen en direccion al
equilibrio. En otros términos, pueden afirmar que éstos no sélo mejoran a
las partes sino ademads al bienestar de las demds personas que conforman
la sociedad en tanto (como consecuencia no intencional de sus decisiones)
revelan informacion y conocimiento por medio del sistema de precios que
tiende a mejorar las condiciones del mercado, en término a un proceso que
tiende (pero que nunca alcanza) el equilibrio.

Un autor tipico de la EAE ademads podria enfatizar la capacidad de las
reglas contractuales para revelar informacién y conocimiento disperso con
independencia del sistema precios y los incentivos que las personas tienen
para descubrir nuevos arreglos contractuales que faciliten la cooperacion,
en linea con su conocido argumento sobre la importancia de la funcién
empresarial, que puede emplearse también en el campo institucional y que
podria llenar el vacio explicativo en la descripcién del orden institucional
espontdneo de Hayek. Un desarrollo de este tipo serfa consistente con algunas
de las explicaciones mas frecuentes acerca de la eficiencia del derecho de
base jurisprudencial trabajada por autores del AED.
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Con independencia del argumento anterior, autores influenciados por
la explicacion de Hayek sobre el derecho deberian enfatizar que son las
partes las que disponen de mejor conocimiento contextual y las que pueden
mejor que terceras personas ajustar sus propias expectativas. Creo que emple-
ando algunas herramientas simples del AED podrian asimismo mostrar el
modo en el cual los contratos logran esta meta. Aun cuando muchos autores
de la EAE podrian objetar el empleo de matematicas y modelos de teoria
de juegos frecuentes en estas aplicaciones, algunas de estas funciones —como
la dispersion del riesgo, la revelacion de informacién y otras— podrian ser
expuestas en términos de prosa, siempre que el analista en cuestién insista
que la prosa es mas conveniente que el uso de modelos formales, o que éstos
desnaturalizan seriamente el razonamiento econémico.

Es llamativo inferir que tanto el AED ortodoxo como la mirada hipotética
(que aqui intento) de la EAE, debieran juzgar mas plausible la regla usual
en la tradicién juridica europea continental que la regla de validez de contratos
en la tradicion del derecho comun. De hecho, muchos autores de ambas
visiones de la economia han juzgado las reglas evolutivas y dindmicas de
los tribunales como superiores (en eficiencia o coordinacion social) a las
reglas escritas de la tradicion continental. EI motivo, en este caso, es que
la tradicion europea continental es producto de la evolucién y no del disefio
legislativo; sin embargo, lo mismo sucede con la tradicién del derecho
comtin, que también es un producto jurisprudencial.

En los paises con tradicion legal europea continental en general se
establece una regla muy amplia inicial de contratacion que define al contrato
en términos muy generales, como un pacto por el cual una o varias personas
se obligan a cumplir con una prestacién consistente en dar, hacer o no
hacer una cosa.”” En general, la ley sélo establece limites relativos a la
capacidad de las personas (menores e insanos) y de contenido por el cual
los mismos cédigos establecen que las prestaciones no puede ser, de una
manera algo general, contrarias a la ley, a la moral y a las buenas costumbres.
Otra regla usual es la limitacion de sus efectos a las partes, con excepcion
de herederos o terceros favorecidos que deben aceptar el convenio para darle
fuerza de ley.
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El derecho civil de corte continental europeo, en un sentido mas preciso,
apela a la teorfa de la “formacién del contrato”, la cual dispone que la obli-
gatoriedad resulta del mutuo consentimiento derivado una “oferta” y una
“aceptacion” (Alterini, 1998:15). El derecho pide, en suma que el acuerdo
de partes sea resultado de una negociacion con manifestacién de voluntad
de obligarse de las partes. La doctrina y jurisprudencia han elaborado
reglas y presunciones muy sutiles para establecer cuando concurren estos
elementos, los que determinan la obligatoriedad de las promesas. El derecho
argentino, en linea con esta tradicién define al contrato de la siguiente manera:
“Hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una
declaracion de voluntad comun destinada a reglas sus derechos” (Cédigo
Civil argentino, Art. 1137).

La tradicién angloamericana difiere con la tradicién continental europea,
en tanto exige algo mds que la “oferta” y la “aceptacion”. Pide ademds un
tercer elemento, la “consideracién”, que exige la existencia de contrapres-
taciones (Fuller, 1941). Es decir esta regla pide exige contraprestaciones
de manera tal que ambas partes obtengan beneficio del convenio. De ese
modo, convenios con prestaciones unilaterales, como las donaciones en su
forma mas tipica, por ejemplo, no pueden ser ejecutados por ley, conforme
el requisito de la consideracion. Una solucién normativa es tan estrecha y
poco plausible que en la prictica los tribunales han dejado de requerir la
“consideracién” para varios convenios, excepciones en general denominadas
past consideration (Posner, 1977:411ss).

Lon Fuller en un cldsico articulo de 1941 ilustra sobre el peso de la con-
sideracion en el derecho americano de mediados del siglo XX. La tipica
promesa legalmente ejecutable era aquella en la que hay intercambio de
prestaciones, siendo el arquetipo el cldsico intercambio comercial de los
negocios, donde el beneficio de uno estd compensado por el beneficio del
otro. Cuanto mds lejos un convenio de este arquetipo de relacién con mutuas
ganancias, menos plausible y probable era la ejecucion forzada de una
promesa.”®

De ese modo la obligacion contractual mds evidente y ejecutable es
aquella donde de hecho, luego del acuerdo de voluntades en todas sus formas,
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una de las partes ha transferido propiedad a la otra, caso en el cual sin la
contraprestacion hay un evidente enriquecimiento injusto para una de las
partes, donde la transaccion supone “intercambio de valores econdémicos”
conforme el arquetipo de convenio vélido legalmente en esta tradicién.”’

Esta idea central del enfoque econémico, sugiere que todas aquellas nego-
ciaciones que las partes deseaban que fueran obligatorias al momento de la
constitucién del convenio deben ser obligatorias, en tanto de ese modo se
incrementa el bienestar de las partes contratantes (Cooter y Ulen, 2008:241).
Una regla general y amplia de aceptacion de promesas obligatorias deberia
ser aceptada por ambas visiones en tanto permite mayor excedente / bienestar,
o (metas que no son contradictorias) permite mejorar la coordinacién social
y expandir los mercados intensificando la division del trabajo.

Sanciones y eficiencia

Una vez establecidas qué promesas son obligatorias, el derecho de los con-
tratos establece qué sanciones deben aplicarse para casos de incumplimiento.
Esta responsabilidad civil contractual es objetiva o estricta en tanto el deman-
dado no puede, como sucede en importantes dreas del derecho de dafios,
oponer como eximente de responsabilidad el argumento legal de que ha
adoptado determinados niveles de cuidado para cumplir el convenio. En
materia de contratos, la ausencia de negligencia no constituye, en la gene-
ralidad de los casos, una defensa admisible para una demanda de respon-
sabilidad contractual. De modo que, en la generalidad de los casos, una
vez que opera un caso de incumplimiento contractual, el sistema establece
sanciones por incumplimiento.

Los sistemas legales, en este sentido, establecen distintas sanciones por
incumplimiento, que van desde diversas formas de indemnizaciones mone-
tarias, el cumplimiento de la prestacion o bien la restitucion de las prestaciones.
Cada una de estas sanciones, y el modo de administrarlas, tiene incidencia
en la conducta de las partes, en tanto operan como si fuesen precios que
afectan sus decisiones en materia contractual. La responsabilidad contractual,,
por otra parte, en general se limita s6lo a los dafios monetarios de las victimas
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y alos dafios que son previsibles. Los tribunales en general son conservadores
en la estimacion de la extension del dafio.

La asuncion bdsica es que estas sanciones operan como precios a los
cuales los operadores responden de una manera determinada, en tanto su
busqueda de maximizar las ganancias o (para el caso austriaco) el valor en
términos subjetivos. La hip6tesis de la maximizacion de la utilidad adquiere
en el caso un empleo muy preciso: la teoria asume que las personas van a
cumplir sus contratos cuando el beneficio sea mayor que sus costos y que,
por el contrario, van a incumplir sus obligaciones cuando el costo sea mayor
que el beneficio. El analista de la EAE no tiene motivos para ser tan preciso,
pero puede llegar a la misma conclusién por otro lado: simplemente afirmando
que cuando que hay un cambio en la relacion de valores entre cumplir y no
cumplir que en tanto se hace mds barato la tltima la prediccién de tendencia
sugiere que (en ese caso) deberiamos esperar mayor cantidad de incumpli-
mientos.” Las sanciones en este caso son monetarias y un economista de
la EAE no tiene motivos para suponer que las personas no se toman en
serio los incentivos monetarios en contextos no estrictamente mercantiles.
Del mismo modo que un incremento en el precio del tomate les lleva a pre-
decir, como tendencia, que las personas tenderan a demandar menor cantidad
de tomates, un precio mayor o menor por cumplir contratos deberia llevarlos
también a iguales conclusiones, aun cuando no hayan empleado la economia
al campo legal con ese nivel de detalle.

Laidea general en AED es que las personas responden a estas sanciones
del mismo modo como responden a los precios. Es decir, entre otros efectos,
la teoria establece una relacion inversa entre el cumplimiento de los contratos
y la gravedad de las sanciones por incumplimiento, y establece que cuando
las sanciones por incumplir contratos son mayores, las partes tienen mas
incentivos para cumplir convenios que cuando ellas son menos severas.
No veo el modo consistente en el cual un tedrico de la EAE pueda negar
que la ley impone costos monetarios que funcionan “como’ precios en
materia de cumplimiento contractual, en tanto su énfasis en que las personas
se toman en serio los precios, y que (ademds) lo hacen en muchos dmbitos
no mercantiles de la vida social. Sin embargo, podria haber razonables
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diferencias respecto de cudles convenios son validos en casos dificiles, tema
que voy a examinar mds adelante.

Las sanciones por incumplimiento como precios

Los sistemas legales establecen diversas sanciones por incumplimiento con-
tractual que pueden ser examinadas como precios por incumplimiento,
tales como el pago de una indemnizacidn, el cumplimiento de la prestacion
o la restitucion de las prestaciones y el pago de los gastos previos a la con-
tratacién.” El enfoque econémico del derecho (en su forma ortodoxa) examina
los incentivos que cada uno de estos sistemas establece en las decisiones
de las partes contratantes, asimildndolas a precios por incumplir.

A los fines de examinar la compatibilidad de esta descripcién de la
conducta de las partes frente a una sancién por incumplimiento, es indiferente
si llamamos efectivamente precio al costo que el Estado impone por incum-
plimiento: lo central es que estos costos deberfan tener incidencia previsible
en la conducta de las partes, de modo andlogo al modo en el cual lo tiene
los precios de mercado: cuando mayor es la sancién mayor deberia ser la
propensién de las personas a cumplir los convenios en forma especifica y
(por lo mismo) a una sancion mds leve se deberia seguir una mayor propension
al incumplimiento de los contratos. La suposicion es que las personas quieren
maximizar sus resultados en contextos contractuales del mismo que lo hacen
en mercados convencionales, y no hay ningtin motivo consistente por el cual
un economista de la EAE deberia objetar esta prediccion (aunque tan s6lo
sea una usual prediccién de tendencia, frecuente en sus descripciones).

Sin embargo, el enfoque normativo, es decir la pregunta por cudl es la
sancién mds conveniente desde la eficiencia, podria dividir las aguas entre
el enfoque econémico ortodoxo y la EAE. En general, las diversas tradiciones
legales difieren en el tipo de sancién por incumplimiento. El derecho comtin
americano, en general, establece el pago de dafios “en expectativa” que
obliga a indemnizar a la victima de un incumplimiento contractual de
modo tal que deje a éste en igual posicion que si el contrato hubiese sido
efectivamente cumplido.
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En cambio, la regla dominante en el derecho de tradicién europea con-
tinental, para la generalidad de los casos, establece el cumplimiento especifico
cuando esta es posible, o bien la eleccidn (entre esta o el pago de una indem-
nizacion sustitutiva) al acreedor, tal como en el caso del derecho argentino.
El derecho francés, por ejemplo, distingue entre obligaciones de “dar” y
obligaciones de “hacer”, estableciendo el cumplimiento especifico para el
primer caso y el pago de danos para los servicios.*

Mientras, en general y tomando la literatura solo en sus aspectos mas
generales, buena parte de los tedricos del AED consideran que el pago de
una indemnizacién sustitutiva es la solucién mas eficiente, probablemente
un autor afiliado a la EAE, dada la conocida insistencia de este enfoque en
la subjetividad de las preferencias, deberia o podria dar prioridad al cum-
plimiento especifico de la prestacion.

Una idea muy extendida en economia de los contratos, que puede ser
poco intuitiva para algunos proponentes o seguidores de la EAE, es que en
muchos casos puede ser eficiente y deseable que se incumpla un contrato
dependiendo de los costos y beneficios. El argumento sugiere que solo aque-
llos contratos eficientes, en el sentido de que llevan a una mejor asignacién
de los recursos, deben ser cumplidos en especie y no aquellos de los que
se siguen asignaciones no eficientes. En otros términos, la eficiencia sugiere
la conveniencia de establecer sanciones por incumplimiento de modo tal
que solo se cumplan aquellos contratos cuyo costo de cumplir sea menor
que el beneficio que obtiene el acreedor. De ese modo, la eficiencia en su
version ortodoxa, requiere que se cumplan en forma especifica solo aquellos
contratos en los cuales el costo del deudor es menor que el beneficio del
acreedor. Cuando, por el contrario, el beneficio del acreedor es menor que
el costo del deudor, ambas partes pueden mejorar su situacion si la ley obliga
al deudor a pagar dafios que compensen “perfectamente” al deudor e incumpla
en forma especifica con la prestacién. Supongamos que el Sr. “A” se ha
comprometido a entregar a “B” un bien “X” para una fecha determinada
por un precio en dinero. El costo esperado de producir “X” para “A” es igual
a $100 y el precio pactado es de $130. De modo que “A” espera obtener
una ganancias de $30. Dado el empleo del bien por parte de “B“, su ganancia
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esperada del convenio es de $150. Es decir, el espera ganar $150 del convenio.
En otros términos, “B” esta indiferente entre el cumplimiento del convenio
y $150. Supongamos que “B” ha recibido el dinero y que solo esta pendiente
la entrega de “X” en la fecha pactada. Durante el transcurso del tiempo
pueden incrementarse los costos de producir el bien “X*“. Supongamos que
el costo de producir el bien se ha incrementado al doble. En ese caso el costo
de cumplir del deudor de $200, de modo que le significa una perdida de
$50 mientras que solo reporta una ganancia de $30 para el comprador. En
este caso el costo del convenio es mayor a su beneficio y una sancion eficiente
deberia desalentar el cumplimiento en especie del contrato.

La sancién mas eficiente es obligar a la parte que incumple a que inter-
nalice completamente el costo del incumplimiento, es decir, establecer una
compensacion o “danos en expectativa” (como se le llama en el derecho
americano) que deje a “B” en igual situacion que si se hubiese cumplido el
convenio. En este sentido, un pago de expectativas que compense “perfec-
tamente” al acreedor, deja a este en igual estado que si el convenio se hubiese
cumplido y el deudor mejora su nivel de utilidad. Implica, ademas, que los
recursos quedan disponibles para usos mds eficiente que la produccién del
bien X. Por ese motivo, muchos autores consideran que la sancién mds efi-
ciente, es el pago de dafios en expectativa del derecho comtn americano
que manda a dejar al acreedor en iguales condiciones del cumplimiento del
contrato.

Supongo que muchos autores de la AED afirmarian que los contratos
constituyen el mecanismo legal por el cual operan principalmente los mer-
cados y permiten que los bienes y servicios se asignen en sus empleos mas
valiosos o mds valorados. Un sistema legal que permite que las personas
se liberen de cumplir los contratos en sentido estricto pagando danos cuando
el costo de cumplir es mayor que el beneficio que se sigue del cumplimiento
para el acreedor, permite que los recursos se asignen en sus usos que reportan
mayor bienestar a las personas, medidas en que ellas estdn dispuesta a pagar.
Simplemente las mismds partes no celebrarfan el contrato bajo las nuevas
condiciones y quedan disponibles otros usos mds valiosos para el bien objeto
del contrato.”
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Sin embargo, un economista de la EAE podria insistir que las valorizaciones
son subjetivas y que los jueces deben mandar (por ese motivo) a cumplir las
prestaciones tal y como las partes han oportunamente acordado, con inde-
pendencia de la mejor asignacién (medida en dinero) de los bienes y servicios.
Esto seria ademads consistente con la explicacion de Hayek de la finalidad
de orden del sistema legal y la funcién de los jueces relativa a mantener las
expectativas de las partes al momento de la contratacién. Esto, creo, seria
consistente con la insistencia de la EAE con la subjetividad de las preferencias,
tomadas en serio. Sin embargo, la literatura de la AED, tanto como la juris-
prudencia, han hecho distinciones que acercan las conclusiones normativas
del enfoque ortodoxo a la (hipotética) de la Escuela de Viena.

También la eficiencia en el sentido de Pareto, requiere que los tribunales
sean capaces de encontrar de modo préximo o adecuado el pago de danos
“perfecto” y en algunos casos la informacién relevante puede no estar dis-
ponible para los jueces. En algunos casos, sin embargo, esta solucién nor-
mativa es de relativamente facil aplicacion, en particular cuando se trata
de bienes que estdn disponibles en el mercado. Si el Sr. A arregla que entregara
100 unidades de X a un precio de $10 la unidad y consecuencia del incum-
plimiento B debe pagar un mayor valor por unidad, se cumple con la “com-
pensacion perfecta” mandando al deudor a pagar la diferencia de precio mul-
tiplicada por la cantidad. Si el costo por unidad que enfrentaba el Sr. A era,
por ejemplo de $24 por unidad, es evidente que un pago de danos por expec-
tativa satisface la condicién de eficiencia.

Pero en muchos casos la informacion para establecer “ compensaciones
perfectas” no esta disponible o es muy costosa. Hay costos no facilmente
verificables y en muchos casos no es féacil establecer una indemnizacion
adecuada y una indemnizacion menor al costo del efecto externo tiende a
generar incumplimientos ineficientes, donde el costo de cumplir del deudor
es menor que el beneficio que el acreedor obtiene del contrato. Por igual
motivo, indemnizaciones por arriba del costo externo generan incentivos
para que se cumplan convenios en condiciones ineficientes.

De modo que, en principio, en aquellos casos donde la informacién
esta disponible los danos en expectativa satisfacen la eficiencia en tanto

116 | RIIM N° 54, Mayo 2011



mandan a la parte incumplidora a internalizar de modo completo el costo
social derivado del incumplimiento contractual. Los tribunales, ademas, solo
deben informarse respecto de los beneficios derivados del convenio para el
acreedor y no de los respectivos costos de produccion o de oportunidad del
deudor, en tanto este tiene incentivos para revelar su preferencia y actuar
de modo eficiente en todos los casos donde el pago sea igual al dafio en
expectativa, es decir, igual a la diferencia entre el valor neto del cumplimiento
y la ausencia de contrato. Es decir, el Tribunal no necesita conocer las pre-
ferencias del deudor que simplemente toma la sancién como un precio y
toma la decision que asigna mejor el bien.

Aun cuando los danos en expectativa desde un punto de vista analitico
constituye para la mayoria de los casos la regla eficiente, en muchos casos
la regla del cumplimiento eficiente puede ganar atractivo. Los casos de
incumplimiento contractual, a diferencia de los casos de accidentes, nor-
malmente operan en contextos de bajos costos de transaccion lo que genera
una inicial presuncién a favor de una minima o menor ingerencia de los
Tribunales en la resolucién de las disputas. Son las partes las que podrian
encontrar una solucién mas eficiente que los tribunales en tanto cuentan con
mejor informacion que los jueces. En contexto de bajo costos de transaccidn,
una regla de cumplimiento especifico genera incentivos para que el deudor
negocie con el acreedor una solucion tendiente a la eficiencia, en tanto este
deberia aceptar cualquier precio que le deje indiferente respecto del cum-
plimiento cuando este es mas costoso para el deudor.

Cuando los costos de las transacciones son bajos el cumplimiento espe-
cifico puede ganar en atractivo, en tanto las partes pueden negociar una solu-
cién eficiente al incumplimiento contractual. Si el costo del deudor es mds
alto que el beneficio del acreedor siempre este puede ofrecer un pago en
compensacién que deje a este mejor que el cumplimiento de la prestacion
ahorrandose la diferencia de los mayores costos del cumplimiento especifico.
De ese modo es posible que las partes adopten un arreglo o acuerdo eficiente.

Aun cuando es posible que esta regla, para los casos en que cumplir sea
muy costoso para el deudor, genere incentivos para conductas oportunistas
por parte del acreedor quien podria eventualmente forzar arreglos que, aunque
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convenientes para el deudor, estén mucho mds alld de la sancién optima.
En este caso los bienes se asignan de modo eficiente pero hay consecuencias
distributivas importantes.

Otra ventaja evidente de la regla de cumplimiento especifico es la dis-
minucién de los costos de litigio en tanto los Tribunales no deben asumir
costos para establecer el valor que la prestacion tiene para el acreedor y
debe, simplemente, mandar a ejecutar la prestacion, lo que no requiere costos
de informacion adicionales. De ese modo, cuando los costos de establecer
el pago “perfecto” por danos en expectativa son considerables esta solucién
gana indudable atractivo. Muchas veces las prestaciones son tnicas o no
cuentan con sustitutos proximos en los mercados o bien hay indicios de
alta valoracién subjetiva de los contratantes, casos en los cuales establecer
una pago en dinero que deje indiferente al acreedor constituye una meta
impracticable por los Tribunales.”

El cumplimiento de la prestacién supone la ejecucién forzosa de la
prestacion por parte de los Tribunales y solo puede emplearse cuando no
conlleva el uso de las fuerza sobre las personas. Tiene la ventaja de que
requiere de menos informacion por parte de los Tribunales, en tanto su eje-
cucion no depende del valor que tiene la promesa para el acreedor. De
todas formads tanto el sistema de derecho comun americano como el derecho
de tradicién europea continental emplean esta solucién para casos donde
las prestaciones no cuentan con sustitutos préximos de modo que es dificil
establecer la compensacion adecuada. De modo que, en general, no deberfan
existir diferencias normativas grandes entre el enfoque del AED y el EAE
en esta materia, un en temas normativos.

Derecho de los Contratos, Reglas Supletorias y Costos de Transaccion

La existencia de reglas supletorias que se aplican de modo relativamente
uniforme para casos de disputas contractuales tiene enorme ventaja social,
en tanto reduce los costos de las transacciones y genera incentivos para eli-
minar disputas en torno al cumplimiento de las prestaciones. Contratar cons-
tituye una actividad costosa. En un mundo de cero costos de transaccién y
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derechos de propiedad bien definidos las partes podrian redactar un “contrato
perfecto” en el cual establezcan quien debe hacerse cargo de todas las con-
tingencias y riesgos asociados a la contratacidn. Es decir, entre que se celebra
un contrato y las prestaciones deben cumplirse pueden ocurrir un sinntimero
de contingencias que afecten el cumplimientos de los contratos. Estas con-
tingencias imponen costos a las partes y estas, bajo el supuesto de cero costos
de transaccidn, asignarian los riesgos de modo tal del incrementar al maximo
los beneficios conjuntos de la contratacion, asignando los riesgos a aquella
parte que puede hacerse cargo de estos a menores costos.

Un simple ejemplo de una compraventa puede aclarar el asunto. Ima-
ginemos que el Sr. A vende a termino un bien X al Sr. B y el punto de
negociacion es quien se hace cargo de la contingencia Y. El vendedor, en
el ejemplo esta dispuesto a vender el bien X desde $100 y el comprador a
pagar hasta $200. El precio se establece a $150 de modo que ambos obtienen
un “excedente” individual de $50 y un “excedente conjunto de $100. Sin
embargo las partes deben hacerse cargo de la contingencia “Y” que de ocurrir
impide o afecta el cumplimiento del contrato. Si el comprador, por ejemplo,
puede eliminar el riego “Y” a $10 y el vendedor a $20, conviene a ambas
partes que se haga cargo del riesgo, por ejemplo de defecto del producto,
el vendedor, puesto que de ese modo maximizar el excedente de la contra-
tacion. En efecto, si el comprador se hace cargo del riesgo descuenta del
precio $20, mientras que si el vendedor se hace cargo del riesgo, incrementa
el precio en $10. A ambas partes conviene, en tanto de ese modo hay mas
excedente o ganancias conjunta de la transaccién que sea el vendedor
quien se haga cargo del riesgo “Y”. Si se hace cargo el comprador el excedente
de la contratacion queda en $80 mientras que en el caso del vendedor la
ganancia conjunta se incrementa, en el ejemplo, a $90.

En otros términos, el mayor precio que coloca el vendedor por hacerse
cargo del riesgo es simplemente menor que el descuento del precio que intro-
duciria el comprador por hacerse cargo del mismo y, si son racionales, ambas
partes convendrian en la conveniencia mutua de que el riesgo sea contrac-
tualmente asignado a la parte que puede hacerse cargo del riesgo a menores
costos.”
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El “contrato perfecto”, desde luego, constituye solo una herramienta ana-
litica y no una descripcién del modo en el cual las partes en los hechos
arreglan sus convenios a termino. Un contrato perfecto supone que en
tanto la ausencia completa de costos de transaccidn, las partes estdn en capa-
cidad de listar todas las contingencias que pueden afectar el efectivo cum-
plimiento de las prestaciones y asignar cada una de ellas a la parte que puede
hacerse cargo del riesgo a menores costos, maximizando de ese modo el
excedente derivado de la contratacién.

Pero el problema es que en el mundo real los costos de las transacciones
son positivos y establecer cldusulas que asignen el riesgo constituye una
actividad costosa. Por ese motivo aun personas racionales perfectamente
informadas dejarfan lagunas de contratacién siempre que la introduccién
de una cldusula sea mds costosa que su ocurrencia probable. En términos
algo mds precisos, individuos perfectamente racionales solo introducirian
clausulas en los casos en los cuales el costo de hacerlo es menor que la
probabilidad de ocurrencia de la contingencia que afecta el cumplimiento
del convenio multiplicada la cuantia esperada de la misma. Eventos que
tiene poca probabilidad de ocurrencia o bien cuya cuantia esperada es muy
baja respecto del monto del convenio, normalmente no son cubiertos por
las partes en sus contrataciones. En muchos casos, ademds, las partes en
general no estdn perfectamente informadas y en muchos casos una parte
conoce muchos mds que otra respecto de una contingencia. Por otra parte,
como se ha comentado, en muchos contextos las partes conffan en los mismos
incentivos de la reputacion y ganancia futura que genera buenos incentivos
para cumplir de manera adecuada. Las partes, de ese modo, tienen buenos
incentivos para dejar lagunas en la contratacion a los fines de disminuir los
costos de las transacciones.

El derecho de los contratos, en suma, contribuye a bajar los costos de
las transacciones. Un ejemplo puede contribuir a la mejor comprension de
este concepto. Las personas usan documentos y cheques con suma frecuencia
para sus transacciones, del mismo modo que efectian mdltiples transacciones
bancarias sobre la base de contratos que tienen con los bancos. En general
solo algunas simples leyendas en estos documentos bastan para asegurar el
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trafico de manera adecuada en estos casos, pero ello gracias a los varios
volimenes de sofisticadas reglas respaldan estas transacciones y que liberan
a las partes de los costos de las transacciones. Es decir el derecho de los
contratos permite que las personas ahorren enorme cantidad de costos de
transacciones haciendo operaciones a singulares menores costos que si tuvie-
sen que acordar completamente el significado y alcance de cada transacciones.
Muchas veces, por ejemplo, un solo termino como “capacidad de contratar”
permite referir a cientos de reglas y principios acumulados que permiten dar
contenido al convenio a muy bajos costos.*

De modo que una funcién central del derecho de los contratos es disminuir
los costos de las transacciones introduciendo reglas supletorias para casos
de incumplimiento contractual. Si las reglas son eficientes, es decir replican
de manera adecuada aquellas que idealmente habrian sido elegidas por las
parte en contextos de bajos costos de transaccion, eliminan sustancialmente
la necesidad de que estas ingresen en costosas transacciones. En otros tér-
minos, una funcion del derecho de los contratos es disminuir los costos de
las transacciones reproduciendo los términos hipotéticos del “contrato per-
fecto”, aquel que idealmente hubiese suscripto las partes en un mundo con
cero costos de transaccion.

En efecto, una tarea importante de los tribunales y las leyes en general
en materia de contratos es estipular la asignacién del riesgo en casos deter-
minados y cuando estas reglas operan en forma supletoria a la voluntad de
las partes, estdn tienden a disminuir los costos de las transacciones. El andlisis
econdmico del derecho de los contratos, ademads, ya en el terreno normativo
de la teorfa, puede orientar el modo mas eficiente en el cual los tribunales
pueden desempefiar esta tarea.

Se ha visto que las partes tienen, con independencia del error, muchos
motivos para dejar lagunas en los contratos y que aun individuos racionales
tienen buenos incentivos para dejar lagunas en aquellos casos en los cuales
el costo de negociar es superior a la valor esperado del riesgo multiplicado
por la probabilidad de ocurrencia. Las partes simplemente ahorran costos
de transaccion dejando a las reglas supletorias del derecho de los contratos
la asignacién de esos costos.
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Como se ha destacado el derecho de los contratos permite bajar los costos
de las transacciones en tanto ofrece reglas supletorias que dan sentido a los
convenios y que pueden utilizarse para casos de conflicto. Si las reglas suple-
torias que ofrece el sistema lega son eficientes, estas deberian reproducir
de manera préxima aquellas cldusulas o estipulaciones que las partes habrian
elegido para asignar el costo de la contingencia no prevista. Si el derecho
no replica adecuadamente las soluciones eficientes, simplemente no maximiza
los excedentes o ganancias posibles derivadas de la cooperacion e introduce
incentivos para que las partes gasten mds tiempo y dinero en negociaciones
para introducir cldusulas explicitas en las contrataciones.

Otro modo de exponer el asunto, es afirmar que el derecho de los contratos
a nivel normativo deberia resolver las disputas por lagunas contractuales
replicando adecuadamente bien los términos del “contrato perfecto” o volun-
tad hipotética de las partes utilizando aquellas reglas y soluciones normativas
que las mismds partes hubiesen elegido.

En tanto las partes tienen muy buenos incentivos para modificar reglas o
clausulas ineficientes a favor de las eficientes, puesto que de ese modo incre-
mentan la ganancia conjunta de las transacciones, a nivel normativo un derecho
de los contratos eficientes deberia imputar la perdida derivada de un riesgo
a la parte que puede hacerse cargo de esta a menores costos. Ese resultado
normativo es el que resultaria de una negociacion contractual perfecta donde
las partes maximizan su bienestar. Si la ley adopta soluciones eficientes las
partes pueden simplemente disminuir los costos de las transacciones.

El derecho de los contratos puede establecer diversas formds de imputar
el riesgo de una contingencia imprevista. Puede establecer imputar el costo
del no cumplimiento o menor valor de la prestacion a una de las partes,
o bien reajustar el precio del contrato a los fines de que este exprese de
modo razonable la asignacion eficiente del riesgo. En algunos casos, cuando
hay buenos motivos para pensar que ninguna de las partes previ6 el riesgo,
el derecho puede ajustar el precio distribuyendo el riesgo entre los con-
tratantes.”

La solucién eficiente, desde el enfoque econdmico, frente a las lagunas
contractuales requiere la reconstruccion del “contrato perfecto”. En otros
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términos, la eficiencia requiere que el Tribunal asigne el riesgo a la parte
que se habria hecho cargo del mismo bajo las condiciones del contrato
perfecto.

Probablemente los autores de la EAE, mirarian el asunto de un modo
completamente distinto, pero andlogo en las soluciones a problemds con-
tractuales: se ahorrarian el modelo del contrato perfecto, que supone el
empleo de una nocién de equilibrio perfecto y destacarian los problemas
reales de coordinacion que operan necesariamente en la sociedad consecuencia
de la necesaria ignorancia y conocimiento contextual de los operadores de
mercado. Este, después de todo, es la descripcion usual del modo en el
cual opera el proceso de mercado, cuyos precios permiten obtener mejor
conocimiento y tomar eventuales mejores decisiones correctivas del mercado.
Ahora bien, el mercado funciona por medio de contratos y los miembros
de la EAE deberfan afirmar que son las partes (y de hecho lo afirman) quienes
conocen mejor que nadie las motivaciones para contratar y tiene conocimiento
contextual e informacién superior (en términos a su propio bienestar y coor-
dinacién social) que terceros.

Si estoy en lo correcto, analiticamente (los autores de la EAE) pueden
hacer algunas distinciones andlogas al enfoque de la EAE sin apelar a la
nocion de equilibrio en el sentido usual de la teoria de los precios, implicita
en el AED. Pueden afirmar que son las partes las que (con independencia
de un imposible contrato perfecto) las que estdn en mejores condiciones
para contratar en tanto la dispersién del conocimiento y la naturaleza con-
textual del mismo. Son las partes las que pueden, mejor que terceras partes,
adjudicar un valor a cada termino de contratacion, incluyendo el precio en
el sentido estricto o monetario del termino. El contrato entre partes funciona
no solo incrementando ex ante el bienestar subjetivamente evaluado de las
partes contratantes sino que ademads, al menos en promedio si es que el
mercado tiene alguna tendencia al equilibrio, también son estas las que
pueden tomar mejores decisiones que rectifican errores y hacen que el
mercado se oriente hacia (por las cambiantes condiciones) un nivel mas
alto de coordinacion de expectativas y adjudicacion de bienes conforme la
informacidn e incentivos contenidos en el sistema de precios. En cuanto a
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las instituciones del derecho de los contratos, para no apelar al concepto de
costos de las transacciones (aun cuando no veo motivos para no usarlo por
parte del AED) el argumento es que simplemente estas permiten mejor infor-
macién al momento de contratar y por lo tanto permiten mejor ajuste de
expectativas en los mercados.

Si esta descripcidn es correcta, y creo que lo es, la regla eficiente de
resolucién de conflictos contractuales deberia ser andloga al argumento de
la reconstruccion del contrato perfecto, en tanto esta deberia mandar a los
tribunales a aplicar (como sucede ademads en los sistemds contractuales
reales, en la generalidad de los casos) la voluntad real o presunta de las
partes del convenio: esa es la regla que mejora a las partes desde el punto
de vista de sus propias preferencias y es ademads la regla que permite corregir
el mercado mandando sefiales para lograr el proceso hacia el equilibrio. El
argumento de que esa voluntad presunta no puede conocerse en muchos
casos, no excluye el argumento (més conceptual que me interesa ahora) de
que los jueces deberian interpretar los problemds de ejecucion de los contratos,
en términos a la voluntad presunta de las partes. Este argumento, al final,
constituye una simple aplicacion evidente del argumento mds general por
el cual terceros no pueden reemplazar centralizadamente las valorizaciones
contractuales de las partes, principio sobre el cual la EAE insistido de manera
celebre frente a la planificacién central de la economia. Una regla general
de interpretacion de los contratos incompletos de manera diferente a la volun-
tad presunta de las partes enfrentaria los mismos problemds que tienen los
planificadores centrales para adjudicar bienes sin precios.

Es probable, sin embargo, que un autor consistente con el subjetivismo
de la EAE rechace algunos de los mecanismos usuales de la literatura para
explicitar que parte se hubiese hecho cargo del riesgo, en caso de laguna
contractual. En este campo, buena parte de la economia de los contratos se
ocupa de examinar (mirando el contrato, el precio, y otros elementos como
el precio de un hipotético seguro por el infortunio) que parte era la que podia
evitar el riesgo no previsto en el contrato y que afecta su cumplimiento a
menores costos. No puedo examinar esta parte tan técnica de la literatura
en este trabajo (que requiere uno por separado) pero mi intuicion es que la
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EAE objetaria el uso de teoria econdmica en buena parte de los razonamiento
usuales. La sugerencia, por ejemplo, de que en alguna instancia debe mirarse
quien es la parte que puede evitar a menores costos el riesgo podria ser
calificada de introducir valoraciones hipotéticas violando la regla de sub-
jetivismo extremo que caracteriza a los austriacos. Pero esto es economia
normativa y la finalidad de este articulo refiere a las funciones positiva de
la teorfa de los contratos.

Revision de los Contratos

En ambas tradiciones legales las promesas son ejecutables legalmente cuando,
en general, estas son productos de una negociacion. Sin embargo, los sistemds
legales en algunas ocasiones excepcionales que han sido largamente ela-
boradas por la jurisprudencia y la doctrina, declaran o permiten declarar la
invalidez de convenios o parte de ellos, cuando ocurren determinadas cir-
cunstancias. En otros términos, los sistemds legales tiene por finalidad
también regular los convenios estableciendo la nulidad de algunos convenios
o bien modificando la validez de algunas cldusulas explicitamente tenidas
en cuenta por las partes, aun en casos donde se han cumplido las formalidades
de ley. En otros términos, una de las funciones del derecho de los contratos
es establecer en que casos hay contratos validos y en cuales estos no son
validos y puede ser declarados nulos o bien regulados.

Esta es una funcién evidente del derecho de los contratos, desde un punto
de vista descriptivo, ya que tiene finalidad establecer las condiciones de
validez y exigibilidad de las promesas. En general, el enfoque econémico
de la ley enfatiza a nivel normativo que los tnicos convenios que deben
ser regulados o declarados nulos son aquellos en los cuales no se incrementa
el bienestar, es decir, cuando una parte obtiene una ventaja de la otra y no
hay ganancia conjunta o bien cuando se imponen costos significativos a
terceros. No viene al caso, ahora, examinar la literatura caso por caso, pero
los casos mds usuales es cuando se contrata apelando al error, al fraude, la
violencia, o algunos de los contratantes es menor o incapaz mentalmente.
El argumento econdmico usual para invalidar estos convenios es apelando
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a la idea de que en estos casos no hay ganancia, no hay excedentes, sino
que una parte toma (redistribuye) riqueza a su favor perjudicando a la otra
parte, sea el menor que no entiende sus actos o bien la persona estafada.

Hay otras figuras legales, tales como la lesion, el estado de necesidad,
la imposibilidad econémica o legal o la frustracion del fin del contrato,
que muchas veces autorizan, en diversas legislaciones, a los jueces a rever
el contenido de los convenios. El examen de estos casos requiere un examen
de los argumentos normativos usuales en los autores de la EAE y no creo
que tenga sentido examinar esto a nivel de detalle. En general, los autores
basados en una concepcién fuerte del derecho de propiedad solo deberian
anular convenios cuando hay problemads de negociacion y no consecuencia
de resultados no previstos, como que el fin del convenio no pudo cumplirse,
0 mayores costos de provisién que repugnan la consciencia moral del Juez
y otros casos andlogos. Sin embargo, muchos puntos intermedios, como el
tipo de informacién que hay que dar a la hora de contratar, que debe entenderse
por dureza en la negociacién y otros (creo) mostraria las dificultades reales
analiticas que este problema pone en frente del analista y quizas los limites
de una concepcién demdsiado dura de los derechos de propiedad. Es posible
que los miembros de la EAE de orientacién utilitarista piensen en linea
mas afin a los resultados normativos usuales en AED, pero no conozco una
teoria econémica normativa o del bienestar de la EAE tan detallada que
permita andlisis de detalle que ofrece la teoria econémica ortodoxa. Las per-
sonas atraidas por la EAE y que al mismo tiempo sienten atractivo por la
concepcion del derecho de F A Hayek probablemente dirian que esto es
una cuestién de justicia y no de economia, aun cuando probablemente no
puedan ser muy explicitos acerca de que significa justicia en un sentido
mds preciso en esa tradicién de pensamiento.

Conclusion
Inicialmente (a) he intentado mostrar las diferencias normativas funda-

mentales, a nivel de principios, entre un tipico autor afiliado a la EAE y la
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visién instrumental del derecho que caracteriza al AED. Con esa finalidad,
he intentado una descripcion de las tres principales teorias, explicaciones
o justificaciones del sistema legal mds frecuentes en autores de la EAE
para mostrar sus respectivas relaciones y eventuales conflictos con la
visién instrumental del derecho del AED. En el campo positivo, que intentado
mostrar (b) que un autor tipico de la EAE, aun con justificadas reservas,
deberia aceptar la descripcion usual del AED sobre las funciones econdmicas
del derecho de los contratos. Sin embargo, he intentado también (c ) una
descripcién del modo en el cual un economista de la EAE podria aportar a
una teoria econdémica del derecho de los contratos, siempre respecto de las
funciones econdmicas de este cuerpo importante del derecho civil.

NOTAS

1 Ver por ejemplo Johnstin (2000 (1972)). Para una muestra mas de la disparidad de autores
que componian la EAE y los diversos destinos luego de la emigracion, ver Craver (1986).

2 Bryan Caplan afirma que “si “Mises y Rothbard estan en lo cierto, entonces la economia
debe corregirse, en cambio si Hayek estd en lo correcto, ésta s6lo necesita algunos pequefios
ajustes”. Este autor cree que la EAE no tiene rasgos distintivos lo suficientemente claros
como para constituir una escuela de pensamiento por si misma, diferente al marginalismo.
Cree que los esfuerzos por lograr una version alternativa no han logrado mds que obtener
mera economia en forma de filosofia social, historia del pensamiento y metodologia de
la economia, antes que resultados concretos, que juzga pobres (Ver primera pagina de su
articulo “Why I am not an Austrian Economist”). Un breve examen del trabajo de Hayek
en economia, conducido sobre todo antes de la década del ‘30, mostraria un extenso uso
de graficos y herramientas analiticas afines al de las técnicas mds usuales en esta disciplina.

3 Creo que las diferencias mds importantes estdn en el campo de la macroeconomia, pero
no puedo detenerme aqui en este asunto.

4 En el campo de la macroeconomia, la EAE tiene contenidos que la diferencian de otras
tradiciones en un grado mayor. Los autores de la EAE no aceptan la distincién entre
micro y macro. Debe quedar claro que uso el término para designar los campos de estudios
de la economia en los términos mds convencionales.

5 Ver Mises (1980), Capitulo I, pp. 68-75, de donde surge claramente su rechazo al método
de las ciencias naturales para el estudio de la accién humana.

6  Este articulo asume —dada la imposibilidad de mostrar toda una escuela de pensamiento
econdémico en breves paginas— cierto nivel de conocimiento de la EAE por parte del
lector.
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Ver al respecto el debate Block-Demsetz (Block,1977:111-15 y 1995: 64 y ss; Demsetz,
1979y 1997:101-9).

Estos autores usualmente no aceptan las explicaciones mds frecuentes respecto de la
ineficiencia del monopolio. Hasta donde yo conozco no hay una economia del bienestar
de la EAE explicita, con excepcion de (la para mi deficiente) de Rothbard (1956:227).
Ver Haddock (1986). Sin embargo, otro autores se han ocupado de destacar las ventajas
de la regla de la primera ocupacién (Epstein,1978:1221ss; Lueck, 1995).

Estos autores de la EAE que estoy comentando no aceptan la teoria de las fallas de mercado
por lo cual tampoco tendrian, al menos en principio, motivos de eficiencia para limitar
las transacciones privadas. Pero no quiero detenerme en este asunto que me llevaria
demadsiado lejos.

Esta es, de hecho, la justificacién de Rothbard (1982).

Para un examen comparativo entre la concepcién del derecho de Hayek y la de Richard
Posner, ver Zywicki (s/f). Voy a tomar muchos elementos de este trabajo, aun cuando
difiero en algunas descripciones realizadas por el autor. Debo también mucho a mis con-
versaciones con Federico Lanz, consecuencia de una tesis de maestria de su autoria sobre
el tema, que tuve el gusto de dirigir.

Ultimamente hay demasiadas aplicaciones de estos modelos. Para un clésico, ver Axelrod
(2004).

Posner, por ejemplo, en un trabajo reciente, sostiene para mi de modo sorprendente, que
Kelsen seria mds compatible con el enfoque econémico de la ley que el mismo Hayek
(Posner, 2005:147 ss). Para mi, la vision del derecho cldsica mas compatible con la del
AED es la de Hard, de que el derecho constituye una forma de gobierno social basada en
incentivos. En este sentido, ver Kornhauser (2004.:355ss).

Sin embargo es conveniente ser precavidos sobre este asunto: usualmente los economistas
del derecho no tienden a moralizar sus trabajos, en parte por los propios limites de la disciplina
y en parte por el temor a introducir juicios de valor en un campo supuestamente cientifico.
Meta que se cumple cuando los bienes estdn asignados a sus mejores empleos, medidos
en lo que las personas estdn dispuestas a entregar a cambio de retener un derecho o
adquirirlo.

Para una critica a Posner ver James M. Buchanan (1974), quien comenta la primera edicién
del libro Andlisis Economico del Derecho. Buchanan destaca el trabajo del autor italiano
Bruno Leoni para contraponer a Posner una mirada del derecho similar o préxima a la de
Hayek.

Creo que eso serfa correcto para un juez regulador, pero no para un juez que debe encontrar,
de entre todas las disponibles, la regla legal eficiente, la que probablemente en muchos
casos sea la seleccionada por los tribunales.

Desde luego que algunos empleos de los criterios de eficiencia en el campo social son
muy parecidos. La idea de que las reglas deben lograr equilibrios que hagan consistentes
las elecciones de muchos operadores es un cldsico de la economia y una idea muy trabajada
también en AED. Pero no estoy muy seguro, y no puedo explorar ahora, sus puntos en
comtn y diferencias con la explicacion de Hayek.
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Hay desde luego muchos motivos por los cuales las personas pueden cooperar en trans-
acciones donde el oportunismo es una opcion. En muchos contextos operan mecanismos
externos al derecho que pueden incentivar el cumplimiento de los convenios. La reputacion,
por ejemplo, es un buen motivo para cumplir contratos en contextos donde hay pocos
operadores y muy buena informacién. Un conocido ejemplo es el del mercado de diamantes
en Nueva York que tiene pocos operadores, la mayor parte de ellos judios practicantes
que tienen por costumbre someter sus diferencias al arbitraje de los rabinos. En estas
condiciones institucionales no es necesario un derecho de los contratos para promover
ofertas creibles e incentivar la cooperacion. No hay en el caso un poder de policia capaz
de ejecutar forzosamente las decisiones, pero el costo de no cumplir con ellas es tan alto
que hay incentivos para cumplir los convenios y los laudos sin apelar a las amenaza de
la fuerza (Bernstein, 1992). Para un examen mds general y muy conocido sobre la coo-
peracion ver Axelrod (1986:122-136; 2004:75-83).

Sin embargo, aun cuando los convenios constituyen la base de la cooperacién social, no
todas las sociedades humanas han contado con un derecho de contratos tal y como lo cono-
cemos. En la gran mayoria de las sociedades primitivas, el ambito del derecho de los
contratos era significativamente reducido y bdsicamente sujeto a unas pocas y simples
reglas, tales como la no obligatoriedad de las promesas antes de la ejecucion del convenio,
la simple restituciéon como sancién por incumplimiento contractual y la responsabilidad
del vendedor, como regla, para cualquier desperfecto del producto. Es que en una sociedad
donde hay pocas transacciones a términos y los mercados son muy reducidos, la regla de
la restitucion y otras pocas resultan suficientes para garantizar el comercio. Véase Posner
(1981:182-5).

Esta descripcion, usual para justificar y explicar los contratos en el enfoque del AED, es
muy similar o idéntica a la justificacién de las instituciones sociales que ofrece, por ejemplo,
Mises.

Contrato “proviene del latin contractus que significa contraer, estrechar, unir, contrato,
pacto, voz que significa unir, juntar o reunir y su acepcién mds comtn o gramatical los
contratos refieren a “acuerdos o convenios entre partes o personas que se obligan a materia
o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento puede ser compelidas” (Enciclopedia Juridica
Omeba, Tomo 1V, p.120).

Sin embargo, un examen mds fino del problema deberia tener en cuenta los costos
sociales de la ejecucién forzosa del convenio. Prestaciones irrelevantes, de poco monto
o carentes de importancia —como de hecho sucede en los sistemas legales— no deberian
ser obligatorios.

Véase por ejemplo el Cédigo Civil espafiol en los siguientes articulos: 1258, 1259, 1260,
1254, 1255 y 1257.

Sin embargo, autores de la EAE comprometidos con una teorfa de la justicia del tipo
Rothbard podrian insistir en que los contratos son sélo obligatorios cuando una de las
partes cumpli6 con la prestacion, de modo andlogo, aun cuando no idéntico al principio
de la consideracion como elemento que determina la validez de los contratos.

Esta es, sin embargo, la posicion de un autor austriaco como Rothbard.
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Los sistemas legales permiten también que las partes establezcan ellas mismas en el contrato
la sancion por incumplimiento. Son los liguidated damages del derecho comin o la clausula
penal en nuestra tradicién legal. Los tribunales americanos son muchos mds restrictivos
respecto de nuestros tribunales a la hora de ejecutar estas cldusulas. En general, mientras
estos solo hacen ejecutar estas cldusulas cuando se aproximan al monto de la sancién por
incumplimiento, es decir al monto de los dafios en expectativa, los jueces en la tradicién
continental son mds permisivos sélo eliminando aquellas demasiado excesivas. La eficiencia
o ineficiencia de estas dependen de muchas variables que no podemos analizar en este
trabajo. Véase, Edlin y Schwartz (1993:33 — 54).

La relacion tipica entre estas sanciones es que los dafios en expectativa son mayores que
los daiios de costo de oportunidad y éstos que los dafios de confianza, en tanto los costos
de confianza estdn incluidos en los otros dos y el mejor contrato es por lo menos tan
bueno como el segundo mejor contrato. Sin embargo, en mercados muy competitivos los
dafios en costos de oportunidad tienden a ser iguales a los dafios en expectativa, en tanto
en estas condiciones los bienes tienden a ser fungibles.

Ver, William Bishop, “The Choice of Remedy for Breach of Contract”, Journal of Legal
Studies 14, 1985, p. 14.

Robert Cooter y Thomds Ulen, “Derecho y economia”. Op.cit., p. 244.

Para una critica de naturaleza moral a la teorfa del incumplimiento eficiente, Daniel
Friedmann, “Efficient Breach Fallacy”, The Journal of Legal Studies, Vol. 18, 1989. pp.
1 y ss. Desde luego que algunos autores de la EAE que adoptan posiciones filoséficas
muy estrictas sobre el derecho de propiedad resistirian, por cuestiones morales, la tesis
del incumplimiento eficiente.

Para un cldsico sobre este asunto, Richard Posner y A. M. Rosenfield, “Impossibility and
Related Doctrines in Contract Law. An Economic Analysis”, Journal of Legal Studies
Vol. 6, 1977, pp. 83. De hecho, voy a tomds mis argumentos fundamentalmente de este
cldsico trabajo que ha tenido fuerte impacto en la literatura. También, de Ian Ayres y Robert
Gertner, “Filling Gaps in Incomplete Contracts: an Economic Theory of Default Rules”,
Yale Law Journal Vol. 99, 1989, pp. 87 y ss. Las consideraciones aqui desarrolladas, sin
embargo, son muy generalizadas en la disciplina. Véase por ejemplo, Hans-Bernd Schafer
y Claus Ott, Manual de Andlisis Economico del Derecho Civil, op cit., pp. 258-278. También
el capitulo correspondiente de Robert Cooter y Thomas Ulen, Derecho y Economia, op.
cit. pp. 256-265. También, para una mirada mas critica, Jason Scott Johnston, “Strategic
Bargaining and the Economic Theory of Contract Default Rules”, Yale Law Journal Vol.
100, 1990, p. 615, 1990 y Randy Barnett, “The Sound of Silence: Default Rules and
Contractual Consent”, Virginia Law Review 78, 1992, pp. 821 y ss.

Para una temprana descripcion de esta funcién general del derecho, véase, por ejemplo,
Gordon Tullock, The Logic of the Law, Basic Books, NY, 1971, pp. 40-7.

Véase, por ejemplo, Robert Cooter y Thomds Ulen, Derecho y Economia, pp. 261y 262.
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LOS DERECHOS DE PROPIEDAD EN LA ESCUELA
AUSTRIACA DE ECONOMIA Y EL ANALISIS ECONOMICO
DEL DERECHO: UN ANALISIS COMPARATIVO

Federico Lanz*

Resumen: Este trabajo examina la posible compatibilidad entre la con-
cepcion del derecho de propiedad emergente del Teorema de Coase —con-
forme ha sido interpretado por el Andlisis Econémico del Derecho (AED)-,
y la expresada por la Escuela Austriaca de Economia, principalmente por
Hayek y la tradicién hayekiana. Sefialo que la instrumentalizacion del dere-
cho de propiedad del AED es extrafia al pensamiento hayekiano, tanto si
es considerada como complemento del mismo o como la evolucién mas
factible ese pensamiento.

Abstract: This paper examines the possible compatibility between the
concept of property rights of the Coase Theorem —as interpreted by the
perspective of Law & Economics—, and the one expressed by the Austrian
School of Economics, mainly by Hayek and the Hayekian tradition. I point
out that the instrumental notion of property rights in Law & Economics is
foreign to the Hayekian thought, either if such notion is considered as a
complement or as the evolution of that thought.

Ronald Coase (1960) planted la necesidad de reevaluar el papel del Estado
como corrector de las denominadas externalidades, al hacer hincapié en
los altos costos que dicha tarea conllevaba, los cuales solian pasar en
gran medida inadvertidos hasta ese momento. Coase analizé distintas deci-
siones judiciales a la luz de sus consecuencias econdmicas, y si bien limito

* Abogado (Universidad Austral). Magister en Administracion de Negocios (ESEADE).
Email: fedelanz@hotmail.com



su andlisis a los efectos econémicos que la regla de responsabilidad civil
del caso produjera, sugirié también la conveniencia de adoptar para algunos
supuestos un criterio de responsabilidad alternativo, fundado exclusivamente
en la eficiencia econémica.' Este enfoque resulté novedoso y de extraor-
dinario interés para quienes comenzaban a estudiar las influencias de las
instituciones en el proceso de mercado, al concebirse al derecho como un
instrumento al servicio del funcionamiento mas eficiente del mismo. En
concreto, Coase puso de relieve la funcion del derecho de propiedad privada
como instrumento para disminuir los costos de transaccién a la hora de
internalizar costos y beneficios externos entre los individuos. En esta linea,
mostro el vinculo entre la eficiencia y las instituciones, y de ese modo
sentd las bases para una nueva aproximacion a los derechos de propiedad
privada.

George Stigler (1966) recogio esta idea central y la sintetizé en lo que
hoy dia se conoce como el Teorema de Coase (TC), el cual constituye una
importante herramienta analitica del Andlisis Econémico del Derecho (AED).
El TC postula que en ausencia de costos de transaccion y con derechos de
propiedad claramente definidos, las partes poseen suficientes incentivos para
arribar a acuerdos mutuamente satisfactorios, tendientes a internalizar costos
externos, sin la necesidad de la intervencion estatal. En presencia de altos
costos de transaccion y/o ausencia de derechos de propiedad, el TC supone
la intervencion del Estado a fin de adjudicar eficientemente responsabilidades
o asignar inicialmente el derecho de propiedad.

La eficiencia como elemento esencial del andlisis coaseano, enfatizada
y desarrollada con posterioridad en materia de responsabilidad civil por
Calabresi, Koplow y Posner, entre otros, ha ocasionado la reformulacién
del sistema legal, al hacer hincapié en el rol normativo de los jueces y al
otorgar un papel activo a laley en el proceso de mercado. La reconsideracién
del concepto mismo de derecho —de sus reglas y principios—, el cual per-
manecia hasta el momento ajeno al andlisis econdémico, ha llegado incluso
a postular la utilidad como principal criterio de justicia. En particular, el
derecho de propiedad ha sido redefinido en base a sus funciones econémicas;
ya sea como un elemento necesario para la proteccion de los recursos, o
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como un mecanismo o instrumento para la internalizacion de los costos
externos (Demsetz, 1957). La redefinicion del derecho y el criterio de efi-
ciencia utilizado para asignarlo o delimitarlo ha suscitado importantes cues-
tionamientos por parte de la tradicién Austriaca.

En efecto, con independencia de la recepcion entusiasta del TC en los
claustros universitarios y en menor medida en el 4mbito judicial, autores
representativos de la Escuela Austriaca se han mostrado mds bien criticos
a reconsiderar un principio basilar como el derecho de propiedad —y su
consecuente método de asignacién o delimitacion—, al advertir acerca de la
instrumentalizacién del derecho que el teorema supone (respecto a su
enunciacion tradicional) como regla de conducta. De la misma forma, han
sefnalado los obstdculos que el método de asignacion o delimitacién del dere-
cho conlleva, con referencia a pilares conceptuales existentes en la tradicién
austriaca tales como la teoria del valor, la naturaleza de la eficiencia y la
informacién econdmica, el andlisis de equilibrio, el cardcter y sentido del
sistema legal, etc.

Adbvertir el grado en que dichos reparos resultan fundados desde el
pensamiento de F. Hayek y la tradicion Austriaca constituye parte importante
de este trabajo. Pues, si bien gran parte de la tradicién Austriaca ha coincidido
en la critica normativa al TC, no todos han coincidido en la nocién del
derecho de propiedad que del mismo deriva. Esto quizds haya desencadenado
tensiones en el propio seno de escuela Austriaca entre quienes entienden la
nocién de propiedad emergente del TC —tal y como ha sido desarrollada
por el AED- como complemento del andlisis institucional austriaco (Gunning,
2001; Stordeur (h) y Ramos Mejia (h), 2005), y quienes, por otro lado, direc-
tamente la rechazan al advertir lo que segtn ellos constituyen serios obsticulos
para su eventual compatibilidad (Block, 1977 y 1995). En suma, como sefiala
Patrick Gunning (2001), tal vez estas tensiones refieran ilustrativamente ni
mds ni menos que “...[a]l debate entre el pasado y el futuro de la Economia
Austriaca...”

A efectos de comparar y juzgar la posible compatibilidad entre la nocién
de propiedad emergente del TC y la vision Austriaca, cabria indagar en la
nocién de orden espontdneo expuesta por Hayek, en menor medida en la
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praxeologia desarrollada por L. Mises, asi como también resaltar las prin-
cipales criticas efectuadas por la tradicién que se ha desencadenado a partir
del pensamiento de estos dos autores. A estos efectos, en una primera parte
de este trabajo, se indicardn brevemente las notas epistemoldgicas esenciales
a partir de las cuales parten Coase, tal y como lo interpreta y formula parte
importante de la Escuela de Chicago (Alchian y Demsetz, 1972; Demsetz,
1979y 2002), Hayek y Mises, examinando sus implicancias mds destacadas
en cuestiones tales como la nocién de equilibrio, la eficiencia, el rol o
papel de la informacién y el de las instituciones en un orden espontdneo.
Delineadas estas cuestiones, en la segunda parte de este trabajo se efectuara
un andlisis critico del origen, naturaleza, asignacion y delimitacién de la
nocién de propiedad emergente del TC, segtin la escuela de Chicago. En la
tercera y ultima parte de este trabajo sefialaré a modo de conclusion si es
posible o hasta qué punto es posible aceptar o rechazar dicha nocién de
propiedad para un economista de la tradicién Austriaca.

Dos cuestiones previas: el analisis del equilibrio y el rol de las insti-
tuciones

A la hora de comparar la nocién de propiedad emergente del TC y aquella
adoptada por el pensamiento hayekiano o miseano, resulta conveniente partir
de un brevisimo andlisis de las notas epistemoldgicas esenciales de estas
lineas de pensamiento, en tanto inciden en dos elementos de importancia
en la configuracién del derecho de propiedad privada: (1) el andlisis del
equilibrio y (2) el rol de las instituciones y, en particular, del sistema legal
como condicién esencial del orden espontdneo.

La nocion de equilibrio. Limites a la racionalidad economica. El problema
del conocimiento

Una economia subjetiva se explica no sélo como una teoria de la decision
del hombre respecto de la asignacién de medios a fines posibles, sino también
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como una teoria de la accién que abarca “la percepcién misma del sistema
de fines y medios” (Huerta de Soto, 1997). El fenémeno de mercado, la
coordinacion resultante entre los individuos, se explica entonces como la
consecuencia légica, no intencionada, de la interaccidn de las acciones
individuales resultantes de un sistema agregado y complejo, siempre cam-
biante, de valoraciones subjetivas.

Mises desarrolla su andlisis econémico a partir de la l6gica de la eleccién
(praxeologia). Toda decision es siempre tomada bajo condiciones de incer-
tidumbre, con el fin de alcanzar una situacion mds satisfactoria. La mayor
satisfaccion constituye el propdsito personal del sujeto, esto es, el cumpli-
miento de un sentido subjetivo que s6lo el sujeto otorga y, que siempre puede
variar o revaluar a lo largo del tiempo. A partir de la definicién de accién
—proposicién central de su sistema—, y sus implicancias formales, se examinan
las politicas econdmicas en tanto las mismas resulten o no acertadas, en
vistas a los objetivos que persiguen. El método mds adecuado para aproxi-
marse a toda ciencia social y, en particular a la economia, es por tanto, el
método axiomdtico-deductivo. Mises concibid la economia como un cuerpo
de ideas —de regularidades subjetivas— I6gicamente ordenadas con prescin-
dencia de juicios de valor. Segtn el autor, esto es posible en tanto el razo-
namiento 16gico deviene anterior a cualquier tipo de conocimiento en el
hombre, al constituir el resultado evolutivo del cerebro humano, el cual a
su vez, no encuentra una acabada explicacion racional; expresa que “la cate-
goria de accién es el antecedente l6gico de cualquier acto determinado”
(Mises, 1980:69). Ello significa que el hombre concibe la realidad con paré-
metros prefijados, que moldean su percepcién de acuerdo a principios como
la causalidad, la incertidumbre, y la temporalidad. El apriorismo miseano
fundamenta una division tajante entre las ciencias sociales y las ciencias
naturales,’ haciendo del individualismo el dnico método valido en el estudio
de las dltimas.

Para la tradicién neoclésica la economia es entendida fundamentalmente
como una teoria de la decision relativa a la asignacién maximizadora de
medios escasos a fines posibles. El sujeto busca siempre maximizar su uti-
lidad, dentro de un margen de actuacion individual restrictivo, acotado a
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un sistema cerrado, objetivo, de conocimiento. Naturalmente entonces,
el abordaje epistemoldgico de los economistas neo-cldsicos difiere del
enfoque austriaco. En virtud de una teoria de la eleccién mds restringida,
el neoclasicismo desarrollé una fuerte pretensién formalizadora del proceso
de decision individual, que acabé diluyendo el dualismo epistemolégico
cldsico entre ciencias sociales y naturales. De esta forma se adopté como
método del andlisis econémico el hipotético—deductivo, utilizado en las
ciencias naturales, constituyendo la matematica un instrumento esencial
en la elaboracién y evidencia de modelos que persiguen la maximizacién
de los procesos de mercado y, por tanto, del comportamiento individual.
Como lo expuso Samuelson, se concibe a la subjetividad como la trampa
mds profunda de la economia y, por tanto, mayormente “objetivizada”
por el método cientifico (Samuelson y Nordhaus 1990:9). Asi por ejemplo,
las preferencias individuales son modelizadas, al ser consideradas previ-
sibles, convexas, constantes, como una variable mds junto a otras que con-
forman un modelo o teoria creado por el economista, cuya consistencia
depende de su légica interna, independientemente de sus efectos en la
realidad; el equilibrio se encuentra siempre en el modelo y no en el mundo
real. De esta manera, una politica econdmica se considera acertada en tanto
logra como resultado, que la actividad de mercado —las acciones indivi-
duales— se ajusten a lo previamente intencionado en el modelo disefiado.
Coase introdujo una limitacién al supuesto fuerte de racionalidad neocldsica,
al advertir la existencia de restricciones en la conducta individual, tales
como los costos de transaccidn positivos en el mercado. Estos dltimos,
entendidos como aquellos problemas u obstdculos que surgen con ante-
rioridad a la celebracién del contrato o con posterioridad, en el transcurso
de su ejecucion. Ello cuestiond el ideal de la eficiencia paretiana neoclésica,
lo que derivé necesariamente en un cambio en la concepcién del papel
fundamental del Estado y la pretension de universalidad de sus politicas
econdmicas. Sin embargo, el TC tal y como fuera interpretado por el AED,
conservaron los postulados esenciales de la microeconomia neoclésica,
tales como la idea de equilibrio competitivo, eficiencia e informacién
Optima (Stigler, 1961 y Stringham, 2001).
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El criterio austriaco, por otra parte, de acuerdo a los pardmetros de racio-
nalidad neocldsicos ha caido de cabeza en la trampa subjetiva, y concibe
a la subjetividad como un elemento central de su sistema de pensamiento.
Para el mismo, no existen regularidades objetivas, sino s6lo interpretaciones
subjetivas. La accién posee un sentido subjetivo, que se funda en la per-
cepcion misma de los fines y los medios, del tiempo y de los costos incurridos
por el sujeto —de ah{ la radical incertidumbre de las expectativas y prefe-
rencias individuales. Posee un criterio mas amplio de racionalidad, aunque
menos contundente que la microeconomia neoclésica, al hacer hincapié
en sus restricciones constitutivas (Krause, Zanotti y Ravier, 2007:41). Todo
ello deriva en nociones particulares de equilibrio competitivo, eficiencia
e informacion.

Ahora bien, conviene detenerse en la nocién equilibrio competitivo, para
apreciar las diferencias existentes entre la nocion de derecho de propiedad
proveniente del TC y la de la escuela austriaca. Es preciso destacar que
aun dentro de la propia tradicién austriaca existen diversos matices a este
respecto. En efecto, la nocion de equilibrio miseana se restringe a sefialar
al mismo como una consecuencia légica, no intencionada, de la accién
individual concebida imaginariamente fuera de todo tiempo (Economia de
rotacién uniforme). El andlisis de equilibrio queda limitado por la descripcion
de un estado estacionario en el cual la accién se repite a s{ misma, aunque
no se corresponde con ninguna realidad factica. Sin embargo, segtin Hayek,
la praxeologia no puede explicar satisfactoriamente cémo es que las inter-
acciones subjetivas de los individuos logran producir el equilibrio. Es por
eso que la posicion misieana no puede responder acabadamente al desafio
predictivo neocldsico, en tanto que “sélo se ocupa de relaciones logicas aso-
ciadas dnicamente con las conclusiones que la mente de una persona que
estd planificando infiere de las premisas dadas” (Hayek, 1990:265-268).}
Esta diferencia radica en su concepcion particular del individualismo, la
cual difiere sutilmente del individualismo Misiano (Oakley, 1997). Hayek
destaca el cardcter intersubjetivo y compuesto del individualismo metodo-
16gico; en base al principio popperano de la falseasion empirica (toda
teoria requiere, en algiin momento, ser sometida a la experiencia, esto es,
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ser sometida a prueba para distinguirse como conocimiento cientifico)
sostiene que la idea de equilibrio no puede explicarse s6lo a partir de la
I6gica pura, sin verificar las condiciones y las causas que favorecen la apa-
ricién o produccién de un determinado equilibrio. Hayek (1941) abordé el
andlisis del equilibrio competitivo, desarrollando la distincion entre el “dato
objetivo” —los hechos objetivos reales que un economista puede conocer
(entre los cuales se encuentran los planes y expectativas respecto de hechos
externos de los restantes individuos)— y el “dato subjetivo” —el elemento
individual del comportamiento indeterminado del sujeto que se intenta
predecir. En sus palabras:

[L]as relaciones de equilibrio no pueden ser deducidas sélo de meros hechos
objetivos, ya que el andlisis de lo que las personas hardn sélo puede comenzar
a partir de lo que se conoce de ellas. Tampoco puede el andlisis de equilibrio
comenzar meramente de un conjunto de datos subjetivos, en tanto que los
datos subjetivos de diferentes personas serdn compatibles o incompatibles,
toda vez que ya habrian determinado si existe o no el equilibrio (Hayek,
1948: 44).

El equilibrio surge como efecto no intencionado de las acciones indivi-
duales y es entendido como un alto grado de compatibilidad de los planes
individuales que produce el mayor grado de diseminacién del conocimiento
existente.! En tanto el conocimiento se encuentra disperso en la sociedad,
se requiere verificar las causas que procuran una compatibilidad de los planes
individuales, y ello refiere a cémo los individuos adquieren el conocimiento
y aprenden de su experiencia.

Ahora bien, como sefiala Rizzo (1990), Hayek no logré explicar acaba-
damente cémo es que el aprendizaje produce el equilibrio competitivo.
Esto es, no logré explicar cémo y de qué manera los individuos adquieren
el conocimiento en el proceso de mercado, ni brindé los motivos por los
cuales las personas aprenden de su experiencia. Mds bien se limité a afirmar
que el aprendizaje probablemente ocurriria cuando la economia se encontrase
cercana al equilibrio. Pero esta afirmacion no resulta satisfactoria en tanto
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supone que la gente estd determinada a aprender en un momento dado;
que necesariamente incorpora nueva informacion a lo largo del proceso com-
petitivo y, por tanto, diluye la entidad explicativa del aprendizaje como causa
equilibrante. Es por eso que, seglin Rizzo, ante esta aporia Hayek desistié
de la idea de equilibrio competitivo como punto de reposo del proceso
competitivo y adoptd la idea de orden. Enfocé sus esfuerzos en armonizar
las ideas del cambio, de informacién imperfecta y la libertad individual, con
los elementos esenciales de cualquier orden econémico espontdneo, esto
es, un estado en que existe una considerable coordinacién de planes indi-
viduales y una efectiva utilizacién del conocimiento.

Hayek argumento que el proceso competitivo permite mejor que cualquier
otro mecanismo o sistema preservar los elementos esenciales de un orden
a través de los cambios que normalmente acaecen en un sistema social. De
esta manera termind por sugerir una menos exigente y mas laxa tendencia
empirica hacia la mdxima coordinacion de planes individuales. Esto es, los
planes individuales tenderdn a ser mas consistentes en un sistema que aliente
la competencia, en tanto los individuos gozan de la libertad y las reglas nece-
sarias para aprender de sus errores e incorporar nuevo conocimiento. Un
orden espontaneo tenderd a formarse y a auto-perpetuarse a través del cambio,
s6lo si se permite que el proceso competitivo se lleve a cabo sin interferencias.
La tendencia que configura el aprendizaje individual es de naturaleza empirica,
en tanto parte de la afirmacién o reivindicacién de la unidad y coherencia
de un orden o sistema espontaneo; y ello conlleva necesariamente una deter-
minada cosmovision, una generalizacion acerca del resultado (mdxima coor-
dinacién posible de planes individuales) que la interaccién de acciones indi-
viduales espontdneamente producird (Rizzo, 1990).

Cabe sefialar que la utilidad de dicho anélisis no ha sido undnime dentro
de la tradicion austriaca. Algunos autores han argiiido la insuficiencia de la
teorfa hayekiana, pero a mis fines basta poner de manifiesto la intencionalidad
hayekiana de desistir de 1a idea de equilibrio competitivo y de sus postulados
mads relevantes (conocimiento perfecto, homogeneidad de expectativas indi-
viduales como resultado de la perfecta complementacion de planes indivi-
duales), y destacar la centralidad del aprendizaje individual como causa
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equilibrante o tendencia empirica hacia un orden espontdaneo. Esto supone
una fuerte limitacion al disefio inteligente de un orden y orienta cualquier
intencién de mejora del mismo hacia la iniciativa privada.

En el pensamiento hayekiano, dos condiciones de gran importancia impul-
san y permiten una mayor consistencia de planes individuales: (i) un sistema
de precios como transmisor imperfecto de informacion; (ii) las instituciones
de mercado, como salvaguarda de la libertad de accién del emprendedor
en el mercado.

Examinar con mayor cuidado el vinculo entre individualidad, racionalidad
y normatividad hayekiano resulta de importancia a la hora de examinar
criticamente la definicién y delimitacion de los derechos de propiedad emer-
gentes del TC, ya que nos permite acercarnos a la visién hayekiana del
mundo y, consecuentemente a los limites de su pensamiento en relacién a
los elementos que lo producen y mejoran. Desde esta perspectiva cabria
explorar las pretensiones del AED relativas a los arreglos institucionales
concernientes a la definicién y delimitacién de los derechos de propiedad,
en tanto constituyan condiciones favorables al aprendizaje y, consecuente-
mente, a la produccién indirecta de un orden espontdneo. Desde ahora es
posible adelantar una respuesta negativa a dicha inquietud. Pero a los efectos
de ir fundando la validez de tal proposicion, en la siguiente seccion se ana-
lizardn los limites hayekianos que un orden legal posee a los efectos crear
y perfeccionar reglas legales.

El rol de las instituciones en Hayek: el papel del juez en la creacion de

s o2

normas legales y el papel de la ley como condicién del orden espontineo

La concepcion hayekiana del derecho como instrumento fruto de la accién
humana, resulta sensiblemente distinta a las concepciones positivistas o
utilitaristas adoptadas por el AED, usualmente asentadas en el imperio de
la raz6n individual. Sostiene que las reglas en un orden espontdneo “son
honradas con la accién”, y que su elaboracion y seguimiento ha sido con-
secuencia de un proceso gradual de aprendizaje y adaptacidn de las acciones
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individuales a las circunstancias y efectos normativos que las mismas suponen,
que generalmente resultan inconscientes al individuo (Hayek, 1976:96,99).

El tipo de sistema legal auspiciado por el AED difiere, por tanto, del
sistema que Hayek concibié como el reflejo mds claro de un orden legal
espontaneo: el common law. Andlogamente al orden de mercado, el common
law supone un proceso decisorio descentralizado, que propicia un cambio
gradual en las reglas legales. Facilita de esta manera el desarrollo compartido
de expectativas individuales en torno a la ley, que promueve una mayor
coordinacion de planes y acciones individuales. Quizds las diferencias
entre una y otra vision del sistema legal puedan reducirse a dos elementos
esenciales: el rol de los jueces y el propdsito o finalidad de la ley.

Hayek adopta un criterio preeminentemente positivo (a-valorativo) del
rol del juez en el sistema legal (Zywicki, 2005:7). Considera que el juez
carece de la facultad para mejorar la ley en tanto posee una significativa
limitacién cognitiva que le impide predecir si sus decisiones alcanzardn o,
incluso retardardn, los objetivos para los cuales hubieran sido expedidas.
La tacitud y dispersion del conocimiento sefialadas por Hayek fundamentan
tal limitacidn, en tanto que imposibilitan al planificador central —en este
caso al juez— tomar una decisiones plenamente informadas. Como sefiala
Zywicki al criticar la interpretacion posnereana del juez hayekiano: “La
critica de Hayek no se encuentra basada fundamentalmente en la idea de
que resulta inapropiado a los jueces imponer criterios politicos particulares
en la ley, sino mds bien en que resulta imposible a los jueces dar lugar de
forma confiable y predecible a los objetivos politicos deseados que aspiran
aobtener” (Zywicki, 2005:8). Los jueces, al igual que la autoridad socialista,
ignoran de hecho casi todos los efectos o consecuencias de sus decisiones.
Hayek sefiala que el juez “no estd preocupado con lo que cualquier autoridad
quiera en una instancia particular, pero con lo que personas privadas tengan
razones legitimas de esperar, donde “legitimas” refiere a la clase de expec-
tativas en las que generalmente sus acciones se han fundado en esa sociedad”.
Su deber no es el imponer la voluntad de la autoridad, sino la de resolver
disputas que pudieran perturbar el orden en base a las reglas de conducta
vigentes (Hayek, 1976:98).
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La principal tarea de las reglas de conducta segiin Hayek, es la de
comunicar a las personas cudles son las expectativas con las que es vélido
contar y cudles no (Hayek, 1976:102). Cuando los individuos se proponen
llevar a cabo sus planes atienden las exigencias impuestas por las reglas
legales, pero las mismas constituyen s6lo un grupo dentro de un conjunto
mds amplio de reglas. Parte de dicho sistema de reglas se encuentra receptado
en el ordenamiento juridico, pero parte del mismo permanece sin reconocerse.
Hayek advierte que no debe confundirse el seguimiento espontaneo de las
reglas (“honradas con la accidon”), de su formalizacion y ejecucion forzada.
El hecho de que las reglas sean reconocidas e impuestas coercitivamente
goza siempre de una importancia secundaria (Hayek, 1976:96). El propésito
principal de la ley, segin Hayek, no es un medio para obtener un fin deter-
minado sino una sefial para los individuos que provee de un conocimiento
adicional, para predecir mejor el comportamiento de otros individuos (Hayek,
1976:113). La ley senala cudl es la esfera de responsabilidad individual
dentro de la cual se pueden planificar los asuntos, como asi también cudles
son los medios legitimos disponibles para elaborar racionalmente sus expec-
tativas (Hayek, 1948:18-22). La ley incentiva la mayor coordinacién de
acciones posible al propiciar la mayor utilizacién del conocimiento disponible.
La ley logra que los individuos: “...observen principios que ellos conocen
y pueden tomar en cuenta en sus decisiones. Significa ademds, que lo que
el individuo pueda o no hacer, o puede esperar que sus compaiieros hagan
o dejen de hacer, no dependerd de las consecuencias remotas o indirectas
que sus acciones puedan tener, sino de las circunstancias inmediatas y
accesibles que pueda reconocer y que pueda suponerse puede conocer”
(Ibid:18). Las reglas de conducta, del lenguaje, las tradiciones, costumbres
y otras normas culturales también constituyen guias para la accién individual.
Dan origen y moldean las expectativas de las personas.

Por eso la funcién principal del juez es lade ... [d]istinguir entre expec-
tativas legitimas e ilegitimas y determinar cémo las reglas particulares encajan
en un marco mds amplio de reglas” (Ibid:8). Y s6lo distingue qué expectativas
merecen proteccion, cuando maximiza el cumplimiento de expectativas
como un todo (Hayek, 1976:102). A la hora de decidir sobre una materia
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(ej. divorcio), el juez hayekiano no resuelve jamds en base al juego de reglas
legales existentes en dicha materia o de acuerdo a los incentivos que éstas
proveyeran, sino que lo hace articulando y deduciendo légicamente de un
conjunto mds amplio de reglas, aquellas que servirdn para proveer una
solucién al caso concreto (Zywicki, Ib. 17).

Dado que las expectativas de los individuos se han formado en torno a
una normatividad mds amplia que la positiva, el discernimiento entonces,
resulta imprescindible a la hora de calificar a las mismas como legitimas o
ilegitimas. Ello limita fuertemente la resolucién “eficiente” del caso, exclu-
sivamente en base a una regla legal individual. Esta restriccién puede verse
reflejada mds claramente en la hermenéutica hayekiana. Por ejemplo, ante
la existencia de una laguna en la ley (casos en los que el juez no pudiera
deducir l6gicamente del conjunto de premisas previamente articuladas la
regla aplicable a un caso concreto) se sugiere que el juez adopte una “légica
situacional” a fin de establecer la regla aplicable, pero siempre y cuando la
misma fuese consistente con el orden de acciones que se pretende conservar
y que constituye el resultado y el fundamento de las reglas existentes. El
juez, ain en estos casos, “no es libre de decidir de la forma que al €l le
gustarfa” (Hayek, 1976:115).

Cuando Hayek escribe sobre qué expectativas debe proteger la ley o
cudles debe descuidar, hace hincapié en el contenido de la regla de conducta;
en este sentido, declara que “...los valores que las reglas justas de conducta
sirven, no consistiran en caracteristicas concretas sino abstractas de un orden
factico que los hombres deseardn ampliar porque lo han juzgado condicién
de la efectiva bisqueda de una multiplicidad de propésitos variados, diver-
gentes e impredecibles” (Hayek, 1976:105). Por eso el hecho que una nueva
norma encaje en un sistema existente de normas no serd una cuestion de
simple 16gica, sino también de “...si en las circunstancias facticas existentes,
la nueva norma lleva a un orden compatible de acciones” (Hayek, 1976:105).
De ahi que resulte incorrecto argumentar, en el caso de la propiedad, que
laregla particular que un juez pudiera elaborar, por si misma debiera asignar
la propiedad de tal o cual recurso a una de las partes, sino al contrario,
consiste en demostrar l6gicamente, en virtud de los hechos del caso y los
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valores abstractos que la regla de conducta supone, cémo se deriva la pro-
piedad del recurso a una u otra parte (Hayek, 1976:112-123). El juez no
debiera preocuparse por elaborar una regla eficiente, sino mds bien concentrar
sus esfuerzos en brindar de coherencia interna a la regla emergente respecto
a las otras reglas involucradas en el caso particular (Zywicki, Ib. 22). Por
eso es inexacto argumentar que el juez o el legislador creen las reglas que
gobernardn un orden social. Mds bien dichas reglas son descubiertas en un
largo proceso de seleccion y de articulacion logica, mediante el ensayo y
el error, pero siempre en linea con la multiplicidad de valores que reglas
justas de conducta tales como la propiedad, encarnan.

En este ultimo sentido, Hayek vislumbré al common law como el método
mads adecuado a un sistema legal espontdneo, que establece los limites mas
convenientes a las acciones individuales de modo de evitar interferencias
indebidas. La nocién de precedente predominante en la mayor parte de la
historia del mismo (versus el concepto de stare decisis, adoptado en tiempos
mds recientes) es vista por Hayek como la que mejor ilustra el cardcter y
la medida del proceso evolutivo de la normatividad, como asi también el
que mejor refleja el compromiso con el orden existente, a través del cambio.
El progreso se alcanzaria en esta materia, como en otros campos, “por el
impulso del pensamiento dentro de un sistema existente y, el esfuerzo de
un proceso de pequefios ajustes o, de “critica inmanente”, a efectos de
hacer el conjunto mds consistente internamente y con los hechos a los cuales
las reglas se aplican” (Hayek, 1976:118).

El juez asiste en el proceso de seleccidn, ratificando aquellas reglas
que han logrado que las expectativas individuales coincidan y no que
entren en conflicto. De esta forma su funcién no es crear nuevas reglas
sino coadyuvar al esfuerzo de mantener y mejorar un orden existente de
reglas espontdneas. El resultado de sus esfuerzos serd la adicién de nuevo
conocimiento a través de la acumulacién de la experiencia. La nocién de
precedente podria ser vista asi como el método que mejor ilustra la forma
modesta en que la ley se perfecciona y alcanza el nivel 6ptimo de abstraccién
requerido para la promocién de la maxima coordinacion de las expectativas
individuales, en un sistema legal.

148 | RIIM N° 54, Mayo 2011



Dentro de la tradicién austriaca, Whitman (2009) destac6 la importancia
del nivel de abstraccion de las reglas en la promocion de un orden espontdneo.
Este demuestra que un nivel intermedio de abstraccién es el que resulta deseable
para generar reglas de efectos predecibles, que resulten favorables a la coor-
dinacion de las expectativas individuales. Tanto las reglas demasiado especificas
como las demasiado abstractas, fracasan en promover la coordinacién de los
individuos, al no permitirles reconocer el modo en que debieran comportarse
ante una determinada situacion. Pues en uno u otro caso, el individuo posee
y debe “...procesar una cantidad insostenible de informacién y predecir el
comportamiento de un nimero incalculable de otros individuos. La carga cog-
nitiva e informacional es simplemente demasiado grande” Whitman (2009:5).
Superado el 6ptimo de abstraccidn, se descuidan o excluyen valores o situa-
ciones que podrian ser relevantes a la hora de favorecer la produccién o pre-
servacion de un determinado orden. Cuando una regla posee un alto grado
de abstraccion, suele descuidar mds cantidad de presupuestos de hecho o
valores subyacentes en un sistema, a fin de focalizar la atencién en aquellos
objetivos o valores que se consideren més relevantes alcanzar (ej., eficiencia).
Cabe aclarar que, ademds del nivel de abstraccion, las reglas que promueven
cualquier orden debieran “[s] er propdsito-independiente, extensible a nuevos
casos, tolerantes con las desviaciones y abiertas a la aparicion de nuevas reglas”
(Whitman, 2009:7). Esto es, las normas que procuren alentar un orden emergente
han de preferentemente consistir en principios y ademds caracterizarse por
su flexibilidad ante nuevos casos que requieran excepciones. Las reglas legales
no sélo interacttian con los cambios en las costumbres u otras reglas de conducta,
sino que ademads lo hacen con los hechos que plantean los casos novedosos,
conflictos y circunstancias cambiantes, que eventualmente se desenvuelven.
Incluso, la propia seleccion de reglas supone sacrificar precision en el logro
de los propdsitos subyacentes a la misma; la promocién de una regla particular
entonces, no estd libre de crear errores de sobre y sub inclusion de los valores
de un determinado sistema. Es por eso que este autor concluye seiialando, en
linea con Hayek, que “... en la prictica las reglas que facilitan el orden
espontdneo son ellas mismas, usualmente, producto del orden espontaneo (o
algun proceso evolutivo no disenado)” (Whitman, 2009:35).
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En definitiva, Hayek desconfi6 de la razén individual como instrumento
de seleccion de reglas legales, al reconocer un sustrato sociolégico a la racio-
nalidad legal. El descubrimiento de principios y su depuracion, o la forma
en que las distintas reglas legales deben ser 16gicamente articuladas, siempre
constituyen el reflejo del avance cultural de una determinada sociedad.

Como principio general de un orden liberal, las reglas “deberian consistir
solamente en prohibiciones a la violacién de cualquier dominio protegido
que estas reglas nos permiten determinar” (Hayek, 1966; 185), y deberian
ser desarrolladas a través de la consistente aplicacion del cuerpo de leyes
heredado (Hayek, 1976:110). Por ello, no resulte congruente con el pensa-
miento hayekiano incentivar al magistrado a establecer mejoras en el sistema
legal en base a teorias provenientes desde fuera del propio sistema legal,
proponiendo deliberadamente tal objetivo o valor social (ej. promover la
maximizacién de la riqueza).

Hayek argumenta que en estos casos, la tendencia a perseguir resultados
en materia de objetivos econdmicos, mediante mandatos, debiera ser des-
alentada en tanto se pone en juego la libertad inherente al sistema. Sélo es
a través de la explicitacion razonada de los contornos normativos de un
sistema espontdneo de reglas, como el juez mejor sirve el avance de un orden
emergente. En tanto el juez altera las legitimas expectativas de las partes,
priorizando exclusivamente una regla o estdndar demasiado abstracto (ej.
“la eficiencia”) o demasiado concreto, ignorando las tantas otras que podrian
gobernar el caso en examen, obstruye el aprendizaje individual y altera el
objetivo principal del sistema legal como condicién de un orden espontdneo:
la libertad. La ley y la actividad judicial no procuran predecir el resultado
global del orden espontdneo, sino ser condicién del mismo, resguardando
la libertad de la intromision arbitraria de terceros.

Basta por ahora tener presente que el origen y delimitacion de nuevos
principios y reglas legales, sobretodo en el ambito judicial, posee limitaciones
bien definidas en el pensamiento hayekiano que transgreden la intencionalidad
normativa del TC. Cabria entonces, seguidamente analizar qué efectos tendra
ello en la conformacion y delimitacion de la regla de propiedad privada.
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La definicion de los derechos de propiedad y su delimitacién

La definicion hayekiana del derecho de propiedad privada no puede desligarse
de la vision tradicional deontoldgica lockeana, que defini6 este tipo de
derecho con relacion al trabajo del hombre sobre la naturaleza, en base al
vinculo psiquico involucrado en el proceso. Hayek, apunta que el liberalismo
entendido como el desarrollo de la libertad individual conforme a la ley —
adoptado por Smith y la tradicién escocesa—, incorpord a su cuerpo de
ideas la nociones cldsicas de justicia y de Estado de Derecho provenientes
del derecho natural y consuetudinario, permitiendo asi conformar su tesis
central sintetizada en la siguiente idea: “bajo reglas universales de conducta
justa que protejan el dominio privado de los individuos, emerge un orden
espontdneo de acciones mucho mas complejo del que hubiera podido formarse
de habérselo intentado crear deliberadamente” (Hajek 1966:182). Hayek
brinda una nocién de propiedad privada vinculada al orden moral que excede
el entendimiento econdémico del término. Sefiala que:

Desde los tiempos de John Locke ha sido costumbre describir este dominio
protegido como propiedad (que Locke mismo habia definido como “la
vida, la libertad y las posesiones de un hombre”). Este término sugiere,
empero, una concepcion demasiado estrecha y puramente material del dominio
protegido, el que incluye no solamente bienes materiales sino también varias
pretensiones a otros bienes y expectativas. Si, no obstante, el concepto de
propiedad es interpretado (con Locke) en este amplio sentido, es verdad
que son inseparables el derecho en el sentido de reglas de justicia, y la ins-
titucién de la propiedad (Hayek 1966:188).

Para Hayek el derecho de propiedad procede de la seleccidn grupal de
reglas de conducta, acaecida a través de un largo proceso de evolucion
cultural a medida que el hombre advirtid la conveniencia de acoger y respetar
dicha regla “al ver que el crecimiento de los grupos que la practicaban se
llevaba a cabo con mayor rapidez que el de otros” Hayek, 1985. En un
discurso pronunciado de 1983 sefala que:
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Los dos grupos fundamentales de normas de conducta que la arrogancia
del intelecto humano comenzé a cuestionar porque no eran las conclusiones
de nuestro razonamiento sino integramente el producto de la seleccion cultural,
eran el de la propiedad particular (o, tal como David Hume lo describiera,
las reglas de estabilidad en la posesion, su transferencia por consentimiento
y el cumplimiento de las promesas) y el de las reglas relativas a la familia.
Constituyen las normas principales de la moral que no tienen un fundamento
intelectual y que, por esta razén, y durante los tltimos dos mil afios, han sido
objeto de reiterados ataques por parte de los reformadores racionalistas quie-
nes, sin embargo, no han logrado construir una comunidad duradera basada

en sus doctrinas antipropiedad y antifamilia (Hayek, 1985:3).

Hayek, sin embargo, no formula expresamente el proceso por el cual
los derechos de propiedad han sido o podrian ser delimitados, en base a la
seleccién grupal.

Ludwig von Mises en cambio, a la hora de definir el derecho de pro-
piedad, tuvo a bien efectuar la distincién entre el derecho de propiedad
como fenémeno legislativo y como fendmeno cataldctico. Consideré que
la propiedad privada posee un significado cataldctico que “...nada tiene
que ver con la definicién que al mismo atribuyan los ordenamientos juri-
dicos” (Mises, 1980:991). En su sentido catalctico, la propiedad es definida
como el control exclusivo por parte del capitalista de los factores pro-
ductivos, esto es, la posibilidad del individuo de decidir el destino de los
mismos. Mises argumenta que el origen de la nocién moderna de propiedad
obedeci6é fundamentalmente a motivos histéricos relacionados con la
preservacion de los recursos y, que su continuidad, sélo resulta posible
cuando los beneficios que la misma ofrece al individuo, superan a los
costos que le ocasionan. El sentido econdmico del derecho, posee asimismo
una entidad social, en tanto que en un orden de mercado, “la propiedad
beneficia exclusivamente a quien sabe destinarla a la mejor asistencia de
los consumidores” (Ib. 992). Mises expresé su preferencia por el sentido
cataldctico del derecho de propiedad, aunque como se expuso, reconocid
el limite entre la racionalidad legal y la econdmica. Por otra parte, las
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circunstancias que conducen a la asignacién y formacién de los derechos
de propiedad se encuentran vinculadas segin Mises, al andlisis de los
costos (cargas) y beneficios que dicho derecho impone al individuo. Ello
se ve mas claramente a la hora de abordar el problema de los costes externos;
Mises expresa la importancia de dichos costos a los efectos de de inducir
a los individuos a apropiarse de los recursos. Sin embargo, al igual que
Hayek, no explicité el modo en que dicha asignacién debia producirse.
Mais bien resalté la importancia de dicho andlisis como un elemento adi-
cional, coadyuvante a la operatoria de asignacion.

Con posterioridad, Harold Demsetz (1967) describiria insuperablemente
su sentido cataldctico y demostraria las circunstancias bajo las cuales se
producen la asignacion y formacién de los derechos de propiedad: toda
vez que resulte econdmico al individuo internalizar costos externos, emer-
gerd el derecho de propiedad. En la misma linea, la vision coaseana integra
un movimiento que estimé a este tipo de derecho como elemento esencial
de un proceso de mercado eficiente. Coase no provee una explicacién del
origen del derecho de propiedad; incluso para €l mismo resulta indiferente
la distribucién inicial de estos derechos, en tanto existan bajos costos de
transaccién que permitan a las partes elaborar acuerdos de delimitacién
y asignacion de los mismos. Analizando decisiones judiciales en materia
de negligencia civil, Coase sugirié un criterio de responsabilidad alternativo
al dispuesto por la ley del caso, al advertir que no importaba a quien le
fuera asignada la responsabilidad del caso, mientras que las partes pudieran,
con bajos costos de transaccion, celebrar acuerdos privados para reordenar
ex post derechos.’ El objetivo principal de la decisién judicial por tanto,
es alcanzar la utilizacién mds eficiente de los recursos comprometidos.
Ello supone una relativizacién del derecho de propiedad tal y como es
comprendido tradicionalmente, en tanto el mismo queda sujeto al cdlculo
de costos y beneficios, en relacion a la utilizacion eficiente de los recursos
tutelados.

El TC constituye un marco teérico para asignar o delimitar derechos
de propiedad, en presencia de costos externos, maximizando el producto
social. El mismo postula que en un mundo de costos de transaccion bajos
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o equivalentes a cero, los individuos voluntariamente celebrardn acuerdos
privados para internalizar externalidades. En estas circunstancias, la
asignacién y delimitacién del derecho de propiedad se lleva a cabo sin la
necesidad de la intervencidn estatal, esto es, el papel de los jueces no
resulta relevante. Dos clases de situaciones ilustran el funcionamiento
del TC: a) las referidas a la delimitacion de derechos y b) las referidas a
la asignacién inicial de derechos. En el primer tipo de situaciones los dere-
chos de propiedad se encuentran definidos, aunque los efectos externos
generados por la actividad de un individuo vulneran o infringen el derecho
de otro. La responsabilidad del hecho, sin embargo, pesa en ambas partes;
la delimitacion de la responsabilidad (y por tanto, del derecho de propiedad)
se realiza de acuerdo a la regla “del usuario que hubiera evitado el dafio
a menor costo”. Esto es, no importa quién haya generado el dafio, sino el
uso mas eficiente de los recursos involucrados. El objetivo de la solucién
es evitar el dafio que se reputa como mds grave: la menor produccion de
la actividad mas eficiente.®

En el segundo tipo de situaciones, los derechos de propiedad no se encuen-
tran definidos en relacién a un recurso comtn, el cual es objeto de un uso
alternativo o competitivo entre dos o mds individuos, los cuales padecen
los efectos externos ocasionados por las actividades que llevan a cabo. De
nuevo, la responsabilidad se determina segin el TC, de acuerdo a la regla
que permitiese obtener el resultado agregado mds eficiente de los recursos
involucrados, esto es, aquella que asigne el derecho de propiedad sobre el
recurso en disputa a su usuario “mas eficiente”.’

En presencia de altos costos de transaccién, que normalmente moldean
el mundo real, el TC supone la necesaria intervencion de las cortes a los
efectos de asignar o delimitar el correspondiente derecho de propiedad. Esta
intervencidn, junto a la relativizacién conceptual del derecho, ha sido objeto
de critica de importantes miembros de la tradicion austriaca (Rizzo 1999,
Cordato 1992, Block 1995), Whitman 2009). En las lineas que siguen se
detallardn sus argumentos.
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(i) El Argumento Intuitivo. La conformacion espontdnea de la regla de
propiedad y la fundamentacion del sistema legal en un orden espontdneo

Quizds uno de los argumentos mds interesantes que plantea Demsetz sea el
que redunda en torno a la insuficiencia del elemento psiquico a la hora de
conformar y delimitar el derecho a la propiedad. En sus palabras:

La multdimensionalidad de las necesidades humanas virtualmente garantiza
que una alteracion suficiente de las ganancias y pérdidas de definiciones
alternativas de estructuras al derecho de propiedad puede oscurecer el aura
ética que rodea a cualquier estructura especifica. No creo que sea posible
defender efectivamente una estructura de derecho de propiedad en particular
apelando a una supuesta preocupaciéon dominante por la libertad, o por la
igualdad, o por la riqueza o por la propiedad original. Los ordenamientos

lexicogréficos se derrumban frente a la escasez (Demsetz, 2002:5).

Mediante el ejemplo que se transcribe Demsetz pretende reducir al
absurdo el argumento deontolégico del derecho de propiedad, mostrando
las contradicciones o contrasentidos que el mismo supone, al tiempo que
pretende evidenciar el cardcter instrumental de éste derecho:

Supongamos que exista una isla que contenga todo el stock conocido de los
pinos de Austria. La isla estd habitada por una secta religiosa, la primera que
mezclara su sudor y su sangre con la tierra de la isla, satisfaciendo asi el
principio de Rothbard de la “propiedad original”. Ellos veneran estos drboles
como si fueran Dios. Nunca quisieran que fueran dafiados de ninguna forma.
Sin que nadie lo sepa entonces, estos drboles contienen un ingrediente que
es una cura segura para el cancer y cuando esto es descubierto surge la pregunta
acerca de la propiedad de este ingrediente que no estd disponible en ningtin
otro lugar. La secta religiosa, de ninguna forma, ni por ninguna compensacion,
permitird que el ingrediente sea extraido. ;Es “maligno y vicioso” creer que
serfa preferible que alguien tenga el derecho de propiedad sobre este ingrediente

requiriendo que la secta religiosa compre la inviolabilidad de este ingrediente?
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(No serian nuestros “apreciados y preciosos derechos de propiedad” ain
mds valorados y preciosos si la propiedad privada de este noble recurso no
estuviera confinada a aquellos que son propietarios del resto de laisla? ; Serfa
una respuesta muy diferente si este ingrediente no solamente fuera conocido
a los habitantes de la isla, sino fuera precisamente esa parte de los drboles
que ellos veneran? ; Serfan respuestas diferentes si los islefios fueran realmente
pobres? (Demsetz, 2002).

El argumento de la escasez como fundamento ultimo del derecho de pro-
piedad y, de la eficiencia como su principal criterio de asignacién o delimitacion,
encuentra importantes reparos en Hayek y en la tradiciéon hayekiana mas
reciente. Si bien Hayek no precisé el modo en que el derecho de propiedad
se delimita, mostro su preferencia por ciertos arreglos institucionales —el com-
mon law—, que junto a las fuerzas de seleccion grupal, asiste mediante la cui-
dadosa articulacién de reglas legales la conformacién de un orden espontaneo.
Todo ello sugiere que el derecho de propiedad podria encontrar las causas y
el objeto de su mejora, en razones diversas a la escasez y la mera eficiencia.

Este reparo podria fundamentarse en razones mayormente de orden
institucional, relativas a los siguientes puntos: (a) el origen espontdneo de
la regla de propiedad, como producto de la seleccion grupal; (b) la funda-
mentacién y organizacion de un sistema de reglas propicias a un orden
juridico espontdneo y el método de seleccién por el cual las reglas particulares
se perfeccionan.

(a) Un problema metodologico: el origen espontdneo de la regla de propiedad
privada y las posibilidades de su delimitacion.

Ya vimos que, segtin Hayek, la regla de propiedad se conforma en base a
la seleccidn grupal de reglas y ha alcanzado el 6ptimo requerido por el orden
imperante, espontdneamente, a través de un largo proceso de evolucién
cultural. Pero ademds, la tesis hayekiana consiste en argumentar que la razén
individual resulta insuficiente para influir significativamente en la seleccién
grupal de reglas (Zywicki, 2004:14). Esto es, la regla de propiedad privada
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no puede ser explicada exclusivamente a partir de una metodologia basada
en la interactuacién de la psicologia individual con el medio ambiente,
sino que ha de explicarse también, como el resultado de la dindmica orga-
nizativa y funcional de los subgrupos que componen una sociedad, de su
interactuacion y competencia a nivel institucional *

En linea con Hayek, se ha argumentado que la primacia de la seleccion
grupal sobre la seleccidn individual, podria encontrarse en la fuerza relativa
de la accion competitiva intra e intergrupal a nivel institucional. Asi, mientras
que la accién intragrupal, incentiva conductas egoistas (en tanto que ninguno
de los miembros pertenecientes a un subgrupo desea ser calificado como el
“perdedor” del subconjunto si da o arriesga mds que los demds miembros
del grupo dan o arriesgan), la accion intergrupal alienta la aparicién de con-
ductas altruistas (debido a que en la competencia con otros grupos, la con-
tribucion individual es mds facilmente reconocible y apreciada por los otros
miembros del mismo, al beneficiar al total del conjunto).’ De este modo, en
el marco del proceso evolutivo institucional guiado por las fuerzas intestinas
de la seleccion grupal, seria posible explicar rigurosamente la conformacion
y seguimiento de la regla de propiedad privada, o tal vez argiiir también, la
conformacién de un tipo distinto de regla de propiedad privada, a la postulada
por Demsetz o la que deriva del TC. Esto resultaria razonable, en tanto seria
posible esperar una contribucién diferencial al conjunto de la sociedad de
grupos con instituciones distintas (o con interpretaciones o aplicaciones
distintas de instituciones andlogas) a las resultantes de conductas del tipo
del individuo maximizador de utilidad presupuesto por Demsetz o el TC.

Pero en todo caso, ello resulta una cuestién empirica, esto es, requiere
de un examen o andlisis de los incentivos o motivaciones culturales que
priman en una determinada poblacién, que podrian influenciar la fuerza rela-
tiva de las acciones intra e intergrupal. Es una cuestiéon que no puede ser
dilucidada a priori (Zywicki, 2004:6). Esta afirmacion adquiere relevancia
ya que el individualismo metodoldgico, en tanto no establece un juicio sobre
la verdad de las ideas o creencias que motivan a los individuos, ni requiere
definiciones en torno a cdmo los individuos toman sus decisiones, descuida
el andlisis de los mecanismos de seleccidn o restricciones presentes en un
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sistema social, que potencialmente podrian desvirtuar el propdsito y alcance
de un tipo de regla de propiedad privada (Whitman, 2005:16-18). Mecanismos
de seleccion o restricciones que consisten en el tipo de creencias, percepciones
y preferencias que guian y motivan a los individuos que componen el sistema
u orden social, al tomar sus decisiones. Por eso prestar atencion a la clase
de individuos que integran un sistema (ej., a sus capacidades mentales, al
nivel de su racionalidad, etc), resulta relevante en tanto afecta la elaboracion
y el resultado de las teorfas o modelos de andlisis que luego se utilizaran
para describir y predecir la mejor adecuacion de la conducta individual a
un determinado arreglo institucional.

A efectos de ilustrar las restricciones que limitan al individualismo meto-
dolégico como tnica metodologia pertinente para elaborar y explicar una
regla de propiedad privada, Whitman evalda el limite hasta el cual los indi-
viduos podrian llevar a cabo estrategias grupales de delimitacion en la explo-
tacidon recursos comunes (Whitman, 2005:42). Usualmente, en presencia
de individuos maximizadores de utilidad, la literatura econdémica ha repre-
sentado el problema de bienes comunes, como un problema del tipo dilema
de prisionero o a través de un juego de coordinacién.'® Whitman sefiala
que incluso cuando una sociedad tuviera éxito en arribar a una estrategia
cooperativa coordinando voluntariamente esfuerzos, ésta atin deberia dirimir
cudl de los multiples equilibrios secundard. En virtud de las restricciones
presentes en un sistema, sefialadas con anterioridad, el individualismo meto-
dolégico no otorga una respuesta satisfactoria a dicha pregunta. Aun asf,
podria insistirse y argumentarse que la chance de enfrentar un conflicto irre-
soluble en un contexto competitivo, resulta baja; ante la existencia de posi-
bilidades de cooperacion, esto es, de ganancias resultantes de la interaccion
cooperativa, en el mediano a largo plazo los incentivos de adoptar conductas
no cooperativas podrian reducirse mediante mecanismos sancionatorios o
de castigo (aunque ello no esté exento de problemas, tales como errores de
percepcion en la imposicion los mismos, lo que genera de por si una cadena
de desequilibrios o de informacién). Asi mediante el uso de mecanismos
de control, podrian asignarse derechos de propiedad privada que gozaren
del respaldo coercitivo de una autoridad designada.
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Sin embargo, advierte Whitman, ello no explica satisfactoriamente el
proceso por el cual se arriban a estrategias de delimitacion beneficiosas para
el grupo, ya que por ejemplo, en presencia de individuos egoistas ;qué incen-
tivos podrian llevar a la implementacion racional de un esquema o mecanismo
de control determinado para eliminar los incentivos a la sobreexplotacion,
la desidia o el desfalco? En estos casos, las condiciones individuales y los
costos de segundo orden podrian llevar a que los arreglos institucionales
efectuados no resultasen sostenibles en el tiempo, salvo en relacion a casos
poco significativos, que supusieran bajos costos de monitoreo (Whitman,
2005:41-42). Esto es, los acuerdos celebrados para asignar o intercambiar
derechos de propiedad podrian tornarse indtiles. Y es que independientemente
de la fuente de creacién de la norma, si las fuerzas de seleccién grupal operan
sobre la misma, pueden llegar a exaltarla hasta su aplicacién o denigrarla
hasta su abandono.

Obedecer las normas que implementasen mecanismos o estrategias de
delimitacién de recursos, podrian requerir conductas altruistas o superero-
gatorias, que sin considerar el proceso de toma de decisiones individuales
y recurrir a la estructura motivacional del individuo, no podrian explicarse
satisfactoriamente. En este sentido, la mejora y eficacia de una definicién
de derecho de propiedad podria quedar sujeta al andlisis de la dindmica com-
petitiva grupal y, mds precisamente, al conjunto de incentivos que motivasen
la conducta de los individuos que participan en dicha dindmica; a los
deseos y creencias que han influenciado individuos, presentes en el medio
ambiente cultural.

Podria argumentarse que la regla de propiedad privada mas eficiente para
una economia libre encuentra su origen y fundamento en conductas incen-
tivadas por teorias diversas a la economia, en tanto éstas hubieran predominado
en la psicologia de los grupos dominantes en la competencia intergrupal. Este
tipo de regla podria haberse conformado en base a decisiones fundadas en
creencias o percepciones religiosas, morales o politicas, que hubieran producido
relaciones reales de uno o mds tipos, entre los recursos y el individuo, a
efectos de cumplir mds adecuadamente los valores subyacentes a un deter-
minado orden social. Procesos institucionales asi influenciados, hubieran
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podido determinar (o son los que determinan en la actualidad) una “nocién
eficiente” de propiedad privada. En esta linea, la regla de propiedad no sélo
expresaria un tipo de relacién del individuo con los recursos existentes,
sino también otro tipo de relaciones del individuo con otros elementos presentes
en el sistema (ej. la relacion del individuo con otros intereses estimados por
él valiosos en su vida). De esta forma, el fundamento de la propiedad privada,
como el de su delimitaciéon mds apropiada, podria provenir de la interaccién
de la regla particular con las restantes reglas de conducta presentes en un
orden espontdneo."

Hayek (1973) enfatiza el hecho de que la propiedad privada constituye
un valor, en tanto posibilita la coordinacion de acciones individuales. Sefiala
que observar las reglas de conducta conforma estructuras facticas complejas
dependientes de la prevalencia de las mismas, ain cuando los sujetos que
actian en base a esas estructuras sean inconscientes de esta relacion. Esta falta
de conciencia, se debe a que los hechos que componen dichas estructuras no
resultan ser consecuencia directa de las reglas de conducta particulares, sino
que emergen indirectamente de un gran niimero de interacciones individuales.
Este orden o estructura factica es considerado como un valor en si, en tanto
sirva de condicién para el cumplimiento de los muchos otros objetivos que
los individuos poseen, al posibilitar un alto grado de coincidencia de las expec-
tativas individuales. El mismo sélo logra auto-perpetuarse mientras los indi-
viduos se sigan guiando o motivando por los valores subyacentes a las reglas
de conducta, en tanto esos valores constituyan para ellos las motivaciones tlti-
mas de su accionar. El patrén u orden de acciones emergente de forma no
intencionada, es un valor que depende de la observancia de otros valores.

Por eso, la mejora de la regla de propiedad requiere de un esfuerzo por
entender las propiedades o valores que dicha regla comparte con otras reglas
de conducta, presentes en un orden espontdneo. Hayek sefiala que cualquier
sugerencia de modificacion o mejora del orden o patrén espontineo requiere
del reconocimiento y la aceptacion de los valores que resultan indispensables
al mismo. Este andlisis conlleva la posibilidad de ponderar con cierta neutralidad
los valores subyacentes a las reglas de conducta, en tanto resulten condiciones
relevantes para una mayor o menor coordinacién de las expectativas individuales.
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Dichas expectativas se conforman en base a una normatividad mds amplia
que la legal, que involucran una amplia variedad de intereses individuales,
aparte de la economia y, que por tanto refieren no sélo al campo econémico,
sino al social. De ahi que al delimitar el derecho de propiedad, al establecer
los limites de la regla de conducta, el cientifico social deberfa ponderar esos
otros intereses o valores individuales que hacen posible el orden espontdneo,
a efectos de no tomar una decision arbitraria.

Al respecto, Ricardo Crespo (2001) sugirié que la coordinaciéon moral
de los individuos resulta una condicién implicita de la coordinacién eco-
némica. Por tanto, dada la preocupacion por la libertad del movimiento
austriaco, cualquier delimitacion de una regla de conducta deberia reconocer,
precisar y salvaguardar todas —y no sélo algunas— de las disposiciones pre-
sentes en las acciones individuales que hubieran dado origen a estructuras
facticas, orden o patrén, de modo de garantizar que un orden liberal se
continde distinguiendo por ser un orden compuesto por individuos auto-
conscientes, esto es, individuos que quieren conscientemente lo que quieren.
De esta forma la exigencia de libertad hayekiana frente al Estado quedarfa
un poco mads satisfecha, a la vez que el estdndar austriaco para una decision
eficiente serfa alcanzado.

Ahora bien, en tanto la regla de propiedad emerge de un proceso de selec-
cién grupal, seria conveniente analizar también los deseos, ideas o creencias
que determinan los procesos decisorios de los individuos que participan en
la competencia institucional. Pues dependiendo de la forma en que el individuo
conciba y acceda al derecho, el resultado del proceso competitivo podria
variar. En este sentido, la puja competitiva intergrupal podria darse entre
individuos que considerasen al derecho de propiedad sencillamente en su
sentido instrumental e individuos que considerasen la regla desde una 6ptica
mds amplia, desde las exigencias de la razonabilidad prictica; esto es, pon-
derando la regla a la luz de todo el conjunto de reglas o valores a los cuales
tiene acceso. Qué tipo de regla seria mds razonable esperar en la préctica
resulta de una cuestion empirica que escapa al objeto del presente trabajo.

Sin embargo para formarnos una idea aproximada de cudl de ellas gozarfa
de mejor crédito desde la optica hayekiana, viene al caso recordar las
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causas y condiciones del origen de la regla de propiedad privada en la cultura
occidental."”” Hayek (1948) argumenta que la tradicién cristiana se distingui6
por otorgar al hombre la libertad de seguir su propia conciencia en asuntos
morales; s6lo de esta manera, el cristiano puede hacer que sus acciones
gocen de algtin mérito. A fin de alentar el desarrollo maximo de sus talentos
y el uso médximo del conocimiento que de ordinario tiene acceso, la idea de
hombre libre eventualmente hizo posible el libre mercado.

De modo que seria posible argumentar, en sintonia con el pensamiento
hayekiano, que el desarrollo y adopcién de teorias deontolégicas del derecho
de propiedad privada serian las mds adecuadas para encarar una mejora a
laregla de propiedad. Esto es, teorias que contemplasen la regla de conducta
desde una optica mds amplia, desde las exigencias de la razonabilidad préctica;
esto es, ponderando la regla a la Iuz de todo el conjunto de reglas o valores
a los cuales el individuo tiene acceso, juzgando de ese modo las ventajas y
desventajas sociales, el alcance o extension de su aplicabilidad.

A la luz de lo expuesto, las promesas de maximizacién de ganancias o
riqueza no constituirian un incentivo suficiente para lograr que los individuos
acatasen las reglas de propiedad, como proponen Demsetz o el TC. Suponer
a la escasez (consideraciones econdmicas) como fundamento del derecho
de propiedad, o, a estos efectos, la eficiencia como criterio de delimitacion
del mismo, es desconocer la presencia de otros valores presentes en el sistema,
hasta el extremo quizds de volver pricticamente superfluo este tipo de
definicion. Al respecto, Block (1995) sefiala que atin con bajos costos de
transaccion o equivalentes a cero, no existe ninguna garantia que se produzca
el acuerdo voluntario entre los individuos para intercambiar derechos de
propiedad, a los efectos de utilizar mds eficientemente un recurso.

(b) La fundamentacion y organizacion de un sistema de reglas propicias a
un orden juridico espontdneo'y el método por el cual las reglas particulares
emergen y se perfeccionan

Definir el derecho de propiedad privada exclusivamente en razon de su

cardcter instrumental, e incentivar su delimitacidn o asignacién exclusiva-
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mente en virtud de la eficiencia, implicarfa no sélo un riesgo de desvirtuar
el origen y significado de la nocién de propiedad privada, sino también de
atentar contra el equilibrio entre la consistencia légica y praxeoldgica del
sistema global de reglas que hubiera favorecido el origen del libre mercado,
al obstruir deliberadamente el reconocimiento de preferencias alternativas
de valores, subestimar las exigencias derivadas de las condiciones y cir-
cunstancias propias del orden imperante o las emergentes de cambios ex6-
genos al mismo.

Un orden legal espontdneo es un orden resultante de conductas habituales
de individuos, algunas de las cuales resultan en reglas de conducta incor-
poradas a la nocion de ley correspondiente al mismo. Las reglas del lenguaje,
las costumbres, la moral, las creencias, etc. constituyen otro juego de reglas
que proveen una guia de comportamiento individual y, por tanto, conforman
el orden legal espontdneo. Segtin Hayek, este tipo de orden no puede desligarse
de las reglas de conducta que 1o han moldeado, que se encuentran intimamente
vinculadas a la cultura y al fundamento de la libertad que una sociedad goza.
Son asf siempre objetivizables de un contexto cultural determinado y se
encuentran receptadas en el orden constitucional bajo principios juridicos
—tales como la libertad individual, la igualdad, la justicia, la buena fe, la
tolerancia, la subsidiariedad de la accién estatal, etc., que conforman en
parte las premisas sobre las cuales se asienta el sistema legal. Como se
expuso con anterioridad, existen otras motivaciones para la accién individual
ademas de las reglas legales y, el juez debe ser capaz de discernirlas y arti-
cularlas a la hora de reformular derechos en base a la legitimidad o ilegitimidad
de las expectativas individuales. Estas se han formado en torno a una nor-
matividad mas amplia que la positiva.

Conforme ya sefialamos Hayek clasific6 un grupo determinado de prin-
cipios y reglas que estim6 de una entidad cualitativa determinada, como mas
apropiados o conducentes a los valores subyacentes del orden liberal. De
ahf que principios tales como el autoritarismo, el intervencionismo estatal
0, la propiedad comunal como sistema exclusivo de propiedad no entren
dentro de su concepto del gobierno de la ley (rule of law). Por eso, quizds
el desarrollo o evolucién de la regla de propiedad podria derivar més fielmente
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de una investigacion de los contornos normativos del sistema de reglas
espontdneo existente, que no estuviera basada —al menos no exclusiva-
mente— en el campo econdmico (“el funcionamiento mds eficiente del
mercado”), sino en el campo moral (en el campo de los valores), en tanto
se ponderasen los principios y reglas ya receptados por dicho sistema de
reglas.

Hayek concibié al common law como el sistema legal que alcanza el
mejor equilibrio entre la coherencia légica y praxeoldgica de las reglas que
lo componen, exhibiendo de ésta manera una sana tension entre el nivel de
certeza y de flexibilidad —adaptabilidad— que un sistema legal ha de poseer
para favorecer un orden espontaneo. Mario Rizzo (1999) puso de manifiesto
las diferencias que en este punto emergen entre el AED y la tradicién austriaca.
En efecto, un sistema de reglas cuya finalidad es ordenar un gran ntimero
de acciones individuales, requiere de un orden interno coherente a fin de
favorecer una coordinacion de acciones y planes individuales significativa.
Dicho orden interno ha de poder preservarse a través del cambio. Ello requiere
que un conjunto de reglas posea por un lado, un grado de certeza (rigidez)
determinado para proveer de seguridad a los individuos que conforman sus
expectativas en torno a las mismas y, por el otro, la flexibilidad necesaria
para adaptarse a los cambios que provengan de fuera del sistema. Segin
Rizzo, el common law resulta, en este sentido, el sistema que mejor resuelve
esta tension, pues las teorfas o premisas que subyacen a dicho orden, que
otorgan significado a la nocién de lo que es justo o razonable, lo que es
bueno o no es conveniente, provienen en Ultima instancia de las bases del
sistema, esto es, resultan del sentido comtin y, en el grado de entendimiento
y compromiso que los individuos gobernados posean con las mismas. Su
orden interno de reglas refiere mejor al orden de acciones, esto es, las expec-
tativas gobernadas. El juez decide en base a teorias que provienen mayormente
de dentro del orden legal y sus decisiones guardan estrecha correspondencia
con lo que las partes, razonablemente, podian haber esperado de la ley. Se
logra asi la adaptacion del orden legal al cambio que resulta de esta manera,
la adaptacion a un cambio esperado o razonablemente esperable. Desde un
punto de vista praxeoldgico los cambios que son esperados no resultan sig-
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nificativos y, por tanto, en base a dicho equilibrio, se favorece la equiparacion
de expectativas, favoreciendo la maxima consistencia interpersonal de planes.
Es por eso que para Rizzo, el common law posee el equilibrio justo entre
la consistencia l6gica de la ley —esto es, un determinado orden axiolégico
del cual pueden deducirse reglas aplicables a los casos concretos—y la
necesaria coherencia o consistencia praxeoldgica —entendiéndose por esta
ultima el grado en que las reglas permiten alcanzar la coordinacién de los
individuos cuando llevan a cabo sus planes individuales.

El sistema legal propiciado por el AED constituye un ejemplo de la
preeminencia del ordenamiento axioldgico sobre el praxeoldgico, y por tanto
no favorece la coordinacion de los planes individuales. EI AED utiliza al
sistema legal como un medio para maximizar ciertas conductas o procesos
de mercado; naturalmente, ello deriva en un entendimiento particular de la
ley —esencialmente valorada como un medio para alcanzar diversos prop6-
sitos— y del papel de los jueces de perfeccionar la norma introduciendo
consideraciones econdmicas en sus decisiones.

Por tanto, y a modo de conclusién preliminar, es posible sostener desde
un punto de vista hayekiano que no existe ninguna razon para suponer que
el concepto de propiedad tradicional deba considerarse inamovible o impasible
de perfeccionamiento. Pero no es menos cierto que exista razén de peso
alguna para sostener que la nocién de propiedad derivada del TC, tal y como
la ha expuesto Demsetz, constituya la evolucién necesaria del mismo.

(ii) Argumentos austriacos contrarios a la operatividad del Teorema
Coaseano

El presupuesto valorativo involucrado en el TC —la posibilidad de realizar
objetivamente cdlculos de costo-beneficio— para la delimitacién o asignacién
de derechos de propiedad, ha sido objetado en tanto resulta incompatible
con los postulados principales de una economia subjetiva, a saber: la sub-
jetividad de las valoraciones, la radical incertidumbre de las expectativas
individuales, la imposibilidad de medir la eficiencia, la naturaleza y alcance
del sistema de precios como transmisor imperfecto de informacion, la
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naturaleza de la informacidn, etc. Seguidamente se expondran los principales
argumentos vertidos a lo largo del debate Block-Demsetz, como asi también
otros suministrados por importantes autores austriacos, criticos del teorema
coaseano:

(a) No neutralidad del TC

El argumento puede dividirse en dos: por un lado, la falta de consideracion
de valores no monetarios en la descripcién del TC en el caso de restricciones
presupuestarias, y por el otro, los cambios en la distribucién de
ingresos/riqueza no resultan insignificantes en relacién a la asignacion
de recursos. En primer lugar, el valor psiquico, aun con costos de transaccion
cero, no representa un ingreso monetario, y por eso si el usuario/propietario
psiquico con restricciones presupuestarias, luego de la decision judicial,
no resulta titular del derecho sobre el recurso, no puede “compensar” —
tal y como lo requiere implicitamente el teorema, a efectos de su neutra-
lidad—, al nuevo titular del derecho de propiedad, en caso de sélo poseer
el mismo como activo.

Como consecuencia de la critica anterior, existe una modificacion en la
riqueza dependiente de la asignacion del derecho de propiedad, que no resulta
neutral, en tanto que produce variaciones en la demanda de consumo vy,
con posterioridad, consecuentes cambios en la asignacion de recursos.

En este sentido, se ha apuntado que “para que la decision del juez sea
neutral, se requiere que no hayan cambios de riqueza al asignar responsa-
bilidades. Esto sélo puede ocurrir si el valor de mercado de la externalidad
es cero, lo cual harfa, en primer lugar, que el problema se disolviera en s{
mismo. Mientras que la externalidad tenga algtin valor de mercado, el juez
no puede juzgar sin afectar el Estado Final de Reposo (o, estado de perfecto
equilibrio). Esta situacion plantea dos problemas. Primero, si el Estado Final
de Reposo es diferente, ;cémo puede el juez comparar y elegir entre ellas?;
Segundo, atin si concediéramos la rara posibilidad de que Estado Final de
Reposo pudiera ser el mismo (siendo la probabilidad tan chica), ;como sabri-
amos si el camino especifico a dicho estado no ha sido modificado (en estruc-
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tura y longitud)? Y, si hubiera sido modificado, de nuevo, ;cémo efectia
el juez la comparaciéon?” (Cachanosky, 2009).

Congruentemente con el argumento misieano de la no neutralidad del
dinero, se ha seflalado que el equilibrio parcial arribado en el caso, de por
si no explica una solucion eficiente, en tanto que una alteracion en la posicion
de riqueza de las partes podria perjudicar a terceros ajenos a dicho equilibrio
y, de esa manera, alterar negativamente el equilibrio general. Asi, por ejemplo,
ante el efecto de una u otra asignacién de derechos, el juez deberia no sélo
verificar el resultado de su intervencién respecto de las partes involucradas,
sino respecto de todos los terceros que eventualmente pudieran verse per-
judicados por su decision. Ello supone costos de transaccion demasiado altos
para la puesta en practica del teorema (Stringham, 2001).

(b) Valoraciones subjetivas y la informacion economica

El TC o el AED suponen la utilizacién de un método objetivo para juzgar
la eficiencia de la decision judicial. Ello desconoce las exigencias de la teorfa
del valor austriaca, que advierte acerca de la imposibilidad de realizar
comparaciones intersubjetivas de utilidad. Desde la tradicién austriaca,
resulta imposible al magistrado recolectar, cuantificar y ponderar las utilidades
individuales de modo “neutral u objetivo”, a los efectos de establecer el
“usuario mds eficiente” o el que hubiera “evitado el dario del accidente a
menor costo”; no es posible determinar cuantitativamente las utilidades y
los costos de los individuos involucrados o, definir y apreciar el costo
social de las externalidades, en virtud de los escollos que suponen la sub-
jetividad de las valoraciones, la radical incertidumbre de las expectativas
individuales y la naturaleza t4cita y subjetiva de la informacion. Entonces
el problema reside para la tradicién austriaca en que el juez carece de un
método objetivo que le permita por ejemplo, delinear con exactitud el
valor monetario de una externalidad o, ponderar las utilidades individuales
involucradas a los efectos de determinar una solucion eficiente.

El AED ha utilizado el criterio de eficiencia Kaldor-Hiks a los efectos
de sortear la dificultad sefalada. La eficiencia de un resultado se produce
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cuando se maximiza la riqueza monetaria existente; Si con el paso de una
situacion A a una situacion B, unos ganan y otros pierden, B serd mejor
que A si aquellos que ganan al pasar a la situacién B, potencialmente pueden
compensar a los que pierden con el cambio, sin dejar de estar en una situacién
relativamente mds favorable a la que tenian en la situacion A. Dicho criterio
supone la utilizacion de la moneda como unidad de medida de una decisién
eficiente, y no de la utilidad o nivel de satisfaccién individuales. Determina
y pondera la “voluntad de pago compensatoria” de los individuos, en dinero.
El sistema de precios es uno de los medios utilizados para predecir dicha
“voluntad de pago compensatoria”. Ahora bien, como sefiala Stringham
(2001), ello encuentra serios reparos desde una perspectiva miseana. Segin
Mises, los precios son siempre pasado, constituyen un ratio producto del
intercambio intersubjetivo de valoraciones en un momento determinado;
son en efecto, parte de la historia econdmica que en virtud de la volatilidad
del mercado, producto entre otras cosas de la radical incertidumbre de las
expectativas individuales, raramente se repiten con la misma intensidad en
el futuro. Y ello es asf, en tanto las preferencias individuales que determinan
el valor subjetivo de los bienes (entre ellos el dinero), solo se revelan a través
de cada intercambio voluntario. Ello supone un problema a la determinacién
tedrica del monto de la compensacion potencial total. En linea con la
advertencia hayekiana —la transmisién de informacién que realiza el sistema
de precios es siempre imperfecta—, es posible argiiir que siempre se tomara
una decision “poco informada” a la hora de ponderar la eficiencia de una
decision (Stringham, 2001:42).

(c) Costos de transaccion generalmente demasiado elevados. Diferencia
entre las fuerzas de negociacion entre las partes

Existen varios casos donde los costos de transaccion resultan ser demasiado
elevados, por lo que las partes desisten en la celebrar acuerdos para internalizar
los costes externos. Entre ellos, podrian enumerarse dificultades en las nego-
ciaciones por problemas del tipo dilema del prisionero y derechos de propiedad
definidos parcialmente. Ademads, se ha apuntado que cuando existen dife-
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rencias importantes en la fuerza de negociacion, las partes se abstienen de
negociar la colocacién de costos externos. Ello podria traducirse, en la impo-
sibilidad de enfrentar los costos de los andlisis técnicos y profesionales
que corroborasen una externalidad, como por ejemplo, los requeridos para
la determinacion de una externalidad de tipo ambiental.

A modo de conclusion

Coase dio pie a una revolucién en materia de derechos de propiedad privada.
Esta dej6 de ser objeto exclusivo de la filosoffa del derecho —en cuanto a
su definicién y delimitacién—y pasé a comprenderse como un instituto estric-
tamente de naturaleza econémica. Su delimitacién se volvié dependiente
de consideraciones relativas a costos y beneficios individuales, y su finalidad
o propésito derivé del servicio que el mismo provee al funcionamiento efi-
ciente del mercado. Sin embargo, la recepcién de la nocién de la propiedad
privada tal y como emerge del teorema coaseano o como ha sido postulada
por importantes representantes del AED, encuentra importantes obstdculos
para su efectiva integracion al todavia floreciente cuerpo de doctrina austriaca,
lo cual muestra que los recaudos que han sido expresados por importantes
miembros de la tradicién de Viena se encuentran fundados.

Un andlisis pormenorizado de las concepciones de derechos de propiedad
privada emergentes de ambas escuelas, pone a la vista las principales razones
de dichos recaudos.

A estos efectos conviene destacar las diferentes concepciones de ley y
sistema de leyes que emanan de ambas escuelas. Es indudable que desde
la tradicién austriaca ello refiere mayormente a Hayek, quien desarrollé con
amplitud y profundidad més que ningtin otro economista austriaco una teoria
institucional atenta al proceso de mercado. Lo hizo en base a su teoria del
orden espontdneo, referida principalmente a su andlisis de equilibrio. Hayek
concibi6 éste dltimo como un intento de explicar el modo en que los planes
individuales trazados en condiciones de incertidumbre e influenciados por
factores de cambio enddgenos al mercado, alcanzan un nivel mdximo de
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coordinacién posible. Esto es, su principal preocupacién en esta materia
fue la de explicar cémo un orden de acciones determinado puede preservarse
através del cambio. Ante las exigencias del cambio, sugiri6 al proceso com-
petitivo como un mecanismo compensatorio que permite que un determinado
orden preserve sus cualidades esenciales —un determinado nivel de coordi-
nacidn de expectativas y de difusién del conocimiento. En base a este meca-
nismo y con las limitaciones que dicha concepcién conlleva, Hayek afirmé
que un orden de mercado tiende a formarse a si mismo, siempre y cuando
el proceso que la dindmica competitiva conlleva, pueda llevarse a cabo sin
mayores interferencias.

Andlogamente a su explicacion de un orden espontdneo de mercado,
Hayek articula una explicacion del orden espontdneo legal y de ello deriva
el propdsito central de la ley. Las reglas que gobiernan las acciones indivi-
duales son, segiin Hayek, usualmente de origen espontdneo, emergiendo
de un proceso competitivo. El derecho de propiedad constituye un ejemplo
de un producto de las fuerzas de seleccion grupal y, por tanto, es una regla
no disefiada, cuyo 6ptimo de abstraccion fue espontdneamente determinado
a través de un largo proceso de evolucion cultural. No resulta explicable
s6lo a partir del individualismo metodoldgico; argiiir lo contrario encuentra
de por si fuertes limitaciones en el pensamiento hayekiano. Por eso, la teorfa
moderna de la seleccidon grupal, de acuerdo a como ha sido reformulada
por Sober y Wilson, pueda ofrecer una explicacién mds acabada de la con-
formacién de la regla de propiedad privada y de las posibilidades de su even-
tual delimitacién, que atentaria contra la regla tal y como ha sido formulada
por Demsetz o emerge del TC. Como ha sugerido Whitman, una metodologia
mixta que involucrase tanto el individualismo metodolégico como la teorfa
de la seleccion grupal, arrojaria mayores precisiones y luces en torno a su
origen y a las posibilidades de su eventual delimitacién por la razén individual.

Se ha argumentado que la regla de propiedad privada podria encontrar
su origen en un proceso de seleccion grupal donde conductas incentivadas
por teorias extrafias a la economia —como la moral o la religi6—, hubieran
predominado en la dindmica intragrupal o, hubiesen resultado favorecidas
en la competencia intergrupal. El desarrollo y adopcién de teorias deonto-
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l6gicas del derecho de propiedad privada, en la cultura Occidental, podrian
observarse como un ejemplo de ello. La regla de propiedad privada expresaria
algo mas que el tipo de relacién del individuo con los recursos existentes;
también expresaria las propiedades de un equilibrio social. En dltima instancia,
el fundamento de la propiedad privada podria provenir, como sostiene Block,
del compromiso con un orden determinado, por lo menos proveniente de
fuera de la profesién econémica. Ello explica por qué las promesas de maxi-
mizacion de beneficios, no siempre constituirian un incentivo suficiente para
que los individuos acatasen las propiedades de una regla de propiedad privada
como la emergente del TC o postulada por Demsetz, entre otros.

Definir la regla de propiedad exclusivamente en razén de su caracter ins-
trumental, o incentivar su delimitacidn o asignacion exclusivamente en virtud
de la eficiencia, implica un riesgo no sélo de desvirtuar el origen y significado
de la nocién de propiedad privada que hubiera favorecido el origen del
libre mercado, sino también de atentar contra el equilibrio entre la consistencia
l6gica y praxeoldgica del sistema global de reglas que gobiernan el orden
existente, al obstruir deliberadamente el reconocimiento de preferencias
alternativas de valores o, las exigencias de las circunstancias creadas por
la dindmica del orden imperante o las emergentes de cambios en el mismo.

Hayek no brindé una explicacién analitica del modo en que el derecho
de propiedad se delimita; su tesis consiste en demostrar que la razén individual,
si bien puede introducir pequefias variaciones en las mismas, resulta dema-
siado débil para influir en la seleccion grupal de reglas. En este ultimo
sentido, Hayek hizo publica su preferencia por el common law como un pro-
ceso concreto a través del cual emergen las reglas de conducta en un orden
espontaneo.

Desde la perspectiva hayekiana, las posibilidades de perfeccionamiento
de laregla de propiedad privada encuentran fuertes limites y condicionamientos
que son incompatibles con las exigencias normativas del TC o el AED. Esas
limitaciones pueden explicarse en base a dos elementos: la naturaleza y propdsito
de la ley, y el papel de los jueces en el sistema del common law. Para Hayek
el propésito de la ley no consiste en ser un medio para un fin determinado,
sino el de proveer un “conocimiento adicional” a los individuos para facilitar
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la elaboracidn racional de sus expectativas; su finalidad consiste en lograr la
mayor coordinacion y utilizacién del conocimiento posibles. Por otra parte,
Hayek posee un criterio preeminentemente positivo (a-valorativo) del rol del
juez. El mismo estd fuertemente limitado para realizar una mejora en la ley
en tanto se encuentra, como todo planificador central, severamente limitado
por el cardcter disperso y técito de la informacion. Ademads, a diferencia del
juez coaseano o posnereano, el juez hayekiano no resuelve jamds en base a
un unico juego de reglas legales en una determinada materia, sino que lo
hace articulando y deduciendo l6gicamente de un conjunto mds amplio de
reglas, aquellas que servirdn para proveer una solucién al caso concreto. En
este sentido, a los efectos de resultar compatible con el pensamiento hayekiano,
cualquier perfeccionamiento de la regla de propiedad privada deberia provenir
de un lento proceso hermenéutico realizado a través del tiempo, llevado a cabo
en un sistema de decision judicial descentralizado. La imposicion de la nocién
de propiedad emergente del TC o impuesta por el AED, sin el sometimiento
alas fuerzas de seleccion grupal, podria llevar a reducir la claridad y obscurecer
la consecucion de los valores subyacentes al orden espontdneo. Pues en defi-
nitiva, como se ha argumentado aqui, la definicién y delimitacion del derecho
de propiedad escapa a la pura racionalidad econémica.

En relacién a la maximizacion de beneficios o la eficiencia como criterios
primordiales de la conformacién y delimitacion del derecho de propiedad
privada, ella atenta contra la coherencia 16gica y praxeoldgica del sistema
global de reglas espontaneas. El common law muestra un equilibrio eficiente
entre ambas exigencias, dado que las teorias o premisas subyacentes al sis-
tema, que otorgan significado a la nocién de lo que es justo o razonable,
bueno o conveniente, provienen en ultima instancia del sentido comtn y
del grado de entendimiento y compromiso que los individuos gobernados
posean con las mismas. El juez decide en base a teorfas que provienen mayor-
mente de dentro del orden legal y sus decisiones guardan, de ese modo,
estrecha correspondencia con lo que las partes esperan razonablemente de
la ley. Es asi como las expectativas individuales se adaptan al cambio en la
ley, que resulta la adaptacion a un cambio esperado o razonablemente
esperable. Como afirma Rizzo, desde un punto de vista praxeolégico, los
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cambios esperados no resultan significativos, de modo que la mdxima
coordinacion de planes y acciones individuales se encuentra incentivada,
al tiempo que se respeta un orden axiolégico determinado.

Pero aun cuando pudiesen obviarse estos problemas que hacen mas
que nada a la conformacién y delimitacion de la regla de propiedad, a los
efectos de integrar como vdlida la nocién de propiedad emergente del TC
al cuerpo de ideas austriaco, se deberian sortear primero los obstdculos ya
mencionados sobre la posibilidad de seguimiento de la misma. Ellos pueden
resumirse en los siguientes puntos: (1) el cardcter subjetivo y social de la
decision racional; (2) la radical incertidumbre de las expectativas individuales;
(3) la imposibilidad de realizar comparaciones intersubjetivas de utilidad;
(4) 1a falta de consideracion del valor psiquico en la descripcion formal del
TC; (5) la carencia de un método adecuado para medir la eficiencia de la
decision judicial a la hora de delimitar derechos de propiedad; (6) la des-
centralizacién y dindmica de la informacién econdmica; (7) la funcién de
los precios como creadores y transmisores de informacioén.

En atencién a lo expuesto, es posible afirmar que la tradicion austriaca y
el AED conducen a enfoques diferentes en materia de derechos de propiedad
y resultan en cierto sentido competitivas entre si. Los limites al individualismo
metodoldgico que afectan la nocidn hayekiana de propiedad no pueden ser
facilmente ignorados o transgredidos por un economista de la tradicion de
Viena a los efectos de integrar el TC al cuerpo de ideas austriaco. La nocién
hayekiana de propiedad resulta mds rica que la postulada por Demsetz o la
que deriva del TC. Su vinculacién con las nociones filoséficas de justicia y
estado de derecho, heredadas de las teorias del derecho consuetudinario y del
derecho natural, suponen mayores consideraciones que las econdmicas (referidas
claro, al uso eficiente de los recursos), a la hora de asignarla o delimitarla. Por
eso, argliir que la intervencion del Estado debiera llevarse a cabo en caso de
delimitacion o asignacion inicial del derechos en base a consideraciones pura-
mente econdmicas (“de eficiencia”), contradice un principio esencial de un
orden espontdneo que enuncia que el mismo no se basa en una jerarquia tinica
de fines. Si bien no hay ninguna razén para suponer que el concepto de propiedad
tradicional deba considerarse inamovible o impasible de perfeccionamiento,
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no es menos cierto que exista razén alguna para sostener la nocién de propiedad
que deriva del TC o del AED como la evolucion necesaria del mismo o como
el resultado mas evidente de su perfeccionamiento. Mds bien podria sugerirse
lo contrario, aunque ello resultase una cuestién empirica.

NOTAS

1 Coase sugiere un criterio de responsabilidad alternativo al propuesto por la ley del caso,
fundado exclusivamente en consideraciones econdmicas, al comentar un caso de negligencia
originariamente expuesto por Pigou, en torno a lo que se denominan «perjuicios sin indem-
nizar», esto es, perjuicios que incidentemente son causados a terceros, por los que no
obtienen compensacion alguna. Comentando el supuesto de conejos que invaden tierras
aledafias de donde son criados, explicita que: “[L]a raz6én no es inicamente que el hombre
que mantiene los conejos es responsable del dafio; el hombre cuyas cosechas son destruidas
también es responsable. Y si los costos de las transacciones de mercado hacen imposible
un reordenamiento de derechos, a menos que conozcamos las circunstancias particulares,
no podemos decir si es deseable o no que el hombre que tiene los conejos sea responsable
del dafio que cometen los conejos en propiedades vecinas. La objecion a la regla del caso
Boulston es que, por ella, el criador de conejos nunca puede ser responsable. Fija la regla
en un polo: y esto es tan indeseable desde el punto de vista econémico, como fijar la
regla en el otro polo y hacer que dicho comprador sea siempre el responsable” (Coase,
1960:122-125).

2 Mises (1980), quien aclara: “En grave error inciden quienes pretenden abordar las ciencias
de la acciéon humana mediante sistemdtica epistemologia del tipo que se utiliza en las
ciencias naturales”.

3 Enlo referente a la nocién de equilibrio miseano véase Gunning, 2001.

4 Esto lo que hace que “la economia deje de ser un ejercicio de pura légica y se vuelva una
ciencia empirica” (Hayek, 1948: 45-50).

5 Vernota I.

6  Esta situacién puede describirse con el siguiente ejemplo: El ferrocarril (F) transita junto
a los campos de (C) y, al pasar, genera chispas que ocasionan incendios. Los costos de
transaccion se consideran bajos o nulos, y por tanto, ambas partes voluntariamente buscaran
celebrar un acuerdo para adjudicar los costos del accidente. Si suponemos la asignacion
de responsabilidad por dafios a F, F podria: 1) invertir en la compra de un aparato que
evite las chispas, evitando la externalidad; o, 2) compensar a C por hasta el costo de la
externalidad. Cualquiera de las dos que le resultase mds econdmica. Si la responsabilidad
se asignase a C, éste podria: 1) asumir el costo del incendio; o, 2) compensar a F para
conseguir que éste instale el aparato contra chispas. En ambos casos, cualquiera sea la
asignacién de responsabilidad, se alcanzard un resultado eficiente.
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El siguiente ejemplo ilustra el punto: La industria “I” produce contaminando el aire que
el campesino “C” utiliza para sus cultivos, localizados en terrenos aledafios a la fabrica.
Frente a esta situacion, con bajos costos de transaccion o iguales a cero, podrian darse
cualesquiera de las siguientes situaciones, de acuerdo a quien resultase titular del derecho
de propiedad sobre el recurso comtn: (a) Si “I” posee el derecho de propiedad sobre el
aire, el campesino “C” deberd negociar a fin de lograr la reduccién o eliminacién de las
emisiones o, renunciar a la cosecha de sus cultivos. Lo primero sucederd en caso que el
pago de “C” a “I” no superase los beneficios monetarios de la cosecha e, “I” considerase
que este valor fuese superior o igual a los costos para la instalacion de un purificador; (b)
Si “C” posee el derecho de propiedad sobre el aire, el industrial “I” deberd negociar para
lograr continuar con las emisiones o, de lo contrario, renunciar de lo contrario a ellas. Lo
primero sucederd en caso que el pago de “I” a “C” superase los beneficios monetarios de
la cosecha. “C” tendrd interés en recibir el pago de “I”, si este valor fuese superior a los
costos ocasionados por el daflo proveniente de la polucién aérea o igual al de la cosecha.
De lo contrario, “I” deberd abstenerse de producir.

Hayek (1991) adopt6 la teoria de seleccion grupal que suponia, como norma, procesos
evolutivos beneficiosos producto de la primacia de las fuerzas de la seleccién grupal
sobre las de la seleccion individual, privilegidndose el interés del grupo sobre el interés
del individuo. No hay espacio aqui para ampliar estas ideas, ver Sober y Wilson (1998)
y Whitman (2005).

Para un andlisis de la dindmica de las acciones competitivas dentro de y entre los grupos
ver Whitman (2005: 35-36).

El dilema del prisionero muestra cémo dos individuos, racionalmente, pueden decidir no
cooperar entre si, incluso si dicha estrategia, que resulta dominante en el juego, es contraria
al interés de ambos participantes. El juego muestra como los individuos con conviccién
elijen su propio interés sobre los del grupo, obteniendo paradojalmente, un resultado
peor para ellos y para el grupo. En un juego de coordinacion, se supone un consenso
minimo entre los participantes, en cuanto que ambos pueden beneficiarse de la mutua
cooperacion. Si los individuos actiian unilateralmente, poseerdn beneficios sensiblemente
menores a los emergentes de la accion cooperativa o, incluso podrian resultar perdidosos.
Los jugadores que cooperan entre si, arriban a dos posibles equilibrios beneficiosos; depen-
diendo de las estrategias seguidas por los participantes, si cooperan, puede obtenerse un
minimo o un maximo de beneficios.

Como sostiene Walter Block desde la tradicion lockeana, del compromiso con un orden
determinado, “... por lo menos de fuera de la profesién econémica”; esto es, con un sistema
o coleccidn de reglas provenientes de otros campos. Ver Block (1995:28).

Ver al respecto Facchini (2010) sobre el desarrollo relativo de Occidente respecto a Oriente,
basado en la nocién de individuo, de propiedad privada y las ideas cristianas, que propiciaron
el capitalismo y la competencia institucional.
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ALGUNOS FUNDAMENTOS NORMATIVOS
SOBRE LAS PATENTES DE INVENCION EN TEMAS
DE MEDICINAS ESENCIALES

Pablo A. lannello*

Resument: El presente trabajo tiene por objetivo presentar dos tipos de expli-
caciones normativas tradicionales en materia de propiedad intelectual: la
de derecho natural y la consecuencialista. También intenta mostrar la nece-
sidad de un tratamiento diferenciado para la problematica de las patentes
sobre medicinas esenciales, en atencion a los bienes en juego.

Abstract: This paper aims to present two types of traditional normative
explanations about intellectual property, the natural law and the consequentialist.
It also aims at showing the need for a differential treatment of the problem
of patents on essential medicines, in response to the goods at stake.

El tema referido al fundamento filos6fico moral de la propiedad de las
ideas es extremadamente amplio y muy discutido por los entendidos en
esta disciplina, lo cual ha originado teorias diversas. En las tltimas décadas,
la produccién de bienes intensivos en investigacion y desarrollo se ha des-
arrollado exponencialmente, llevando a considerar el capital en intangibles
de un pais una variable clave para ponderar su crecimiento econdémico. Por
otro lado, una variedad de estrategias de management sobre este tipo de acti-
vos, como asi también nuevas formas de proteccién juridica, se desarrollaron
para proteger y permitir el crecimiento de nuevos negocios de intangibles.
Sin embargo, las justificaciones sobre la existencia de limitaciones al derecho
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de propiedad parecen enmarcarse en una dicotomia sobre un problema de
conflictos de derechos en los cuales la propiedad intelectual siempre parece
estar relegada en términos de otros derechos.

El presente trabajo tiene por objetivo presentar dos tipos de explicaciones
normativas tradicionales en materia de propiedad intelectual, la de derecho
natural y la consecuencialista, como asi también mostrar la necesidad de
un tratamiento diferenciado para la problematica de las patentes sobre medi-
cinas esenciales en atencion a los bienes en juego.

El articulo se encuentra estructurado de la siguiente forma: en la primera
seccidn, se presenta una revision de las dos principales explicaciones filo-
soficas sobre la propiedad intelectual, mostrando los limites que las mismas
presentan. En la segunda seccién, se presenta una aproximacion juridica a
la cuestién de las patentes en materia de medicamentos esenciales, descri-
biendo el estado actual de la cuestion en relacion a los instrumentos inter-
nacionales mds importantes y el esquema de incentivos que €stos generan.
Luego se plantea una propuesta de explicacién normativa de las medicinas
esenciales a partir de la situacion existente y de las herramientas filosoficas
y econdmicas presentadas. Finalmente, se exponen las conclusiones del
enfoque propuesto y se mencionan algunos temas tratados tangencialmente
y que pueden dar lugar a futuras investigaciones.

Justificaciones filoséficas del derecho de propiedad intelectual'
Justificacion de las patentes desde el derecho natural

La teoria del derecho natural sostiene que los seres humanos tienen, a
partir de su naturaleza humana diferentes derechos que resultan de la
misma. Entre esos derechos podrian considerarse aquellos que resultan
de las ideas que generadas. En consecuencia la sociedad estaria obligada
a proteger dichos derechos. Por lo tanto, el uso de ideas sin autorizacién
por parte de su titular debe ser considerada un hurto. Sin embargo, atn
cuando la linea del derecho natural considera derechos anteriores a cualquier
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tipo de organizacion social, la institucién de la propiedad, y en consecuencia
de la propiedad intelectual no resulta tan claramente derivable de esas con-
diciones naturales.

La justificacién econdémica de la propiedad desde esta perspectiva puede
ser rastreada desde Santo Tomads, quien afirma que la propiedad privada es
una derivacion de la razén en relacion a la ley natural. En particular, establece
que la propiedad privada:

Y es también necesaria a la vida humana por tres motivos: primero, porque
cada uno es mds solicito en gestionar aquello que con exclusividad le pertenece
que lo que es comtin a todos o a muchos, puesto que cada cual, huyendo
del trabajo, deja a otros el cuidado de lo que conviene al bien comtin, como
sucede cuando hay multitud de servidores; segundo, porque se administran
mas ordenadamente las cosas humanas si a cada uno le incumbe el cuidado
de sus propios intereses; sin embargo, reinaria confusién si cada cual se
cuidara de todo indistintamente; tercero, porque asi el estado de paz entre
los hombres se mantiene si cada uno estd contento con lo suyo. De ahi que
veamos que entre aquellos que en comun y pro indiviso poseen alguna cosa

se suscitan mas frecuentemente contiendas (Santo Tomas S th II —II 66).

La propiedad privada luego serd justificada por los segundos escoldsticos.
Juan de Mariana, opina que la propiedad resulta necesaria para el desarrollo
de una sociedad justa (Chafuen, 2003:45- 49). Lo interesante de estos casos
es que la propiedad es deseable en términos de las consecuencias beneficiosas
que genera para el ser humano en sociedad, y no producto de la ley natural.
Entonces, la propiedad no es un producto inmediato de dicha ley, sino una
creacion del hombre en virtud de alcanzar los resultados beneficiosos que
ella acarrea. Atn cuando en estos pensadores no encontramos ninguna refe-
rencia a los bienes intangibles, parece importante mencionar que la idea de
propiedad que tienen no es un producto de la naturaleza del hombre sino
una institucion derivada de dicha ley para permitir su cumplimiento.

La discusién en torno a los derechos iniciales de propiedad intelectual
tiene como uno de sus puntos de partida fundamentales la teoria del surgimiento
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de la propiedad a partir del trabajo de los recursos naturales. Para ello es
preciso revisar algunos puntos que John Locke elaboré sobre esta institucion.

Es bien sabido que el citado fildsofo inglés estipuld dos provisos como
condiciones para la aplicacion de su teoria. El primero de ellos, consistente
en una accion positiva, sostiene que debe dejarse suficiente cantidad del
bien en cuestion para que los demds también puedan apropiarse del mismo.
El segundo, de cardcter negativo, es que no debe apropiarse mas de lo que
se puede consumir por quien imprime el trabajo. El primero de estos argu-
mentos fue trabajado por Robert Nozick, quien lo modificé en términos de
mejoras paretianas, estipulando que el otorgamiento de derechos de propiedad
no puede empeorar la situacién de ninguno de los agentes participantes de
la distribucioén inicial.

La justificacién de la teoria de Locke puede verse o bien como una nece-
sidad préctica para que los seres humanos se puedan proveer de aquellos
bienes bdsicos para su subsistencia, o bien por su tendencia natural para la
realizacién de sus planes de vida (Sterckx, 2004). Lograr un traspaso la
teoria de Locke sobre la propiedad fisica a la propiedad intelectual no resulta
sencillo.

Un primer presupuesto necesario para ello serfa considerar la existencia
de recursos intangibles no apropiados, para luego pasar a una distribucion
original de los mismos en base a los dos provisos antes referidos. Aqui
parecieran surgir algunas complicaciones: un primer obstaculo para los argu-
mentos mencionados consiste en la imposibilidad de aplicar el limite impuesto
por el segundo proviso, es decir no consumir mds bienes de aquellos que
son necesarios. En este sentido, las caracteristicas de bienes ptblicos (con-
cretamente, el consumo) que poseen las ideas (que eventualmente podrian
plasmarse en una patente), hacen parecer inviable la limitacion a la apropiacion
natural sobre la base de dejar suficiente para el resto de los seres humanos.
Dicho de otro modo, las ideas no se consumen sino que se replican, y allf
no hay disminucién en la cantidad de consumo, con lo cual su valor no se
disminuye por el uso (Attas, 2009:78). Asi, la proteccion de la propiedad
intelectual no podria estar dada para asegurar la disponibilidad de bienes
para todos los sujetos, puesto que la disponibilidad estd garantizada.
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Por otro lado, el argumento de la no exclusién y el surgimiento de free
riders tampoco son suficientes para una justificacion desde la perspectiva
de la teorfa de Locke. La posibilidad de exclusidn resulta de la apropiacién
de bienes, producto de la aplicacién del trabajo sobre los mismos, los
cuales no son propiedad de nadie en su estado originario. En el caso de la
propiedad intelectual, surge la pregunta sobre si lo mismo ocurre en el
caso de las ideas. Si se parte del supuesto de que éstas pueden resultar innatas
al ser humano - cuestién que no discutiremos en el presente trabajo -, no
existirfa una categorfa como la de “ideas en estado de naturaleza”. En cualquier
caso, no pareceria que las mismas fuesen apropiables salvo cuando ellas se
dan a conocer. Pero si la idea dada a conocer es propiedad de su titular,
toda idea seria patentable o daria lugar a un derecho de propiedad. Cabe
mencionar que las ideas no merecen proteccion en el ordenamiento legal,
sino que lo que se protege es la actividad inventiva o la creacion artistica,
mas no la idea. Ello no es trivial, ya que se ha buscado regular la actividad
innovadora y no la apropiacién de las ideas.

La propuesta de Nozick, como modificatoria a la propuesta de Locke,
también encuentra sus dificultades. Nozick sostiene que el patentamiento
de un objeto no empeora la situacién de las personas que pueden disfrutar
de un bien que no podrian haberlo hecho ante la inexistencia de la patente
(Nozick, 1974:128). Pareciera que dicha afirmacion puede ser parcialmente
cierta, si se considera un mundo con informacién completa y perfecta, incluso
en el 4ambito inter-temporal. También es cierto que las cestas de utilidades
de los individuos de una sociedad no empeoran ante el surgimiento de una
patente. Sin embargo, podrian plantearse, al menos en un sentido débil,
dos objeciones a este argumento:

1. Si el incentivo que persigue quien obtiene las patentes es obtener las
ganancias extraordinarias del monopolio, dichas ganancias provienen de
la reduccién de un excedente del consumidor, y entonces alguien estaria
en peor situacion.

2. Aun cuando podria decirse que este es un argumento exégeno al modelo
de Nozick, es necesario mencionar que la mayoria de los efectos en cues-
tiones de propiedad intelectual requieren un escenario inter-temporal y

Patentes de invencion y medicinas esenciales | 183



que por lo tanto la verificacién del criterio de Pareto deberia sostenerse

en cada uno de los momentos, y ello lleva a considerar un al menos un

escenario de probabilidades no contemplado en la propuesta.

Ahora bien, de lo dicho no se sigue que: 1. El valor de cambio de un
bien intangible siempre disminuya al ser replicado, de hecho la existencia
de ideas que requieren tecnologias de red en su aplicaciéon aumentan en
valor gracias a su réplica; 2. que el monopolio generado por un sistema
de patentes sea el mejor esquema de incentivos y aquel que genere menos
distorsiones.

La justificacion consecuencialista del derecho de patentes y la relatividad
del monopolio como sistema de proteccion

Los argumentos basados en criterios utilitaristas en materia de patentes
encuentran su fundamentacion bdsica la necesidad de desarrollar los incen-
tivos necesarios para mantener un nivel de invencion socialmente deseable.
La existencia del “derecho de propiedad intelectual” no viene a justificar
la existencia de ningtin tipo de propiedad sobre bienes intangibles, sino
que parece necesario el otorgamiento de ciertos tipos de privilegios sobre
el desarrollo de la actividad inventiva, en tanto ésta es beneficiosa para
la sociedad.

Por otro lado, y ante la existencia de fallas en el mercado de la provisién
y difusion de nueva invenciones, los sistemas que incentivan la produccion
de las mismas no suelen ser completamente eficientes. Por ello, los monopolios
temporales sobre patentes no deben ser vistos como la generacién de derechos
exclusivos de propiedad intelectual, sino como mecanismos que proveen incen-
tivos adecuados para la invencién, al menor costo posible.

Dicho en otros términos, el sistema actual de monopolios puede justificarse
en términos del criterio Kaldor-Hicks, el cual sostiene que una asignacion
resulta eficiente cuando los beneficios superan a los costos, y quien soporta
el costo puede ser al menos hipotéticamente compensado (Fellmand y Serrano,
2004). Asi, el beneficio que una sociedad obtiene por contar con un invento
es mayor al costo que surge de soportar el monopolio. La compensacién
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estaria dada por el dominio publico, que adquiriria la invencién pasado el
tiempo de duracion de la patente. Entonces, el sistema de patentamiento es
un sistema sub-6ptimo de proteccién de la innovacién.

De ello se sigue que el tiempo de duracién de una patente estaria deter-
minado por el periodo temporal que hubiera necesitado otra persona para
hacer un descubrimiento independiente en ausencia del conocimiento de la
inversion (Spector, 1987:22-29). Cierta literatura ha argumentado que “las
invenciones no pueden ser objeto de propiedad” (Lemley, 2005:1031-1065).
Desde un punto de vista mds econdmico, se puede concluir que “los derechos
de propiedad derivan su importancia por el hecho que ellos sirven para
ayudar a concretar transacciones con sus semejantes en una sociedad deter-
minada” (Demsetz, 1967:347-359).

Los derechos de propiedad intelectual suelen ser vistos como mecanismos
para internalizar externalidades, que permiten la internalizacion de costos
y beneficios (Demsetz, 1967:347-359). La caracteristica basica de las exter-
nalidades es que existan bienes que no puedan transarse en el mercado, por
lo que no hay posibilidad de que el bien sea adquirido por quien mds lo
valora, la internalizacién de las externalidades se produce a través de la
reasignacion de derechos de propiedad (Gordon, 2003:617-643).

De lo hasta aqui expuesto se sigue que, existiendo derechos de propiedad
bien definidos, los bienes pueden ser producto de apropiacion por parte de
quien los produce, e intercambiable por otros bienes a cambio de un precio
en dinero, siendo el ingreso obtenido en la transacciéon mayor que el costo
de la misma. Estas transacciones tendrdn lugar hasta que el ingreso de
producir e intercambiar una unidad mads, se iguale al costo de producir e
intercambiar una unidad mas de ese bien.

Sin embargo, como ya se dijo, ello no justifica, desde un punto de vista
consecuencialista, la existencia de monopolios otorgados por el Estado
para generar las patentes. La justificacion de este tipo resulta de asumir
que las consecuencias que genera son deseables y a partir de ellas se disefian
los incentivos apropiados.

Como ya se ha mencionado, la legislacion en materia de propiedad
intelectual no tutela la proteccién de las ideas en general, sino sélo de aquellas
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que son novedosas y que pueden aplicase a la produccién de bienes y servicios
(Bensadon, 2007:61,83). De alli los requisitos de novedad y aplicacion indus-
trial necesarios para obtener una patente de invencion.

La investigacién de una idea tiene una alta probabilidad de fracasar, o
al menos de no obtener una idea verdaderamente “provechosa” para la socie-
dad. Esas probabilidades no son modificables en el corto plazo por el hombre.
En cambio, la retribucion que se otorga por una idea “provechosa” es facil-
mente modificable. Este es el esquema planteado hoy en dfa en materia de
patentes. La retribucion extraordinaria surge de la absorcién de parte del
excedente del consumidor por parte de los monopolistas, y ello asegura crear
incentivos para que los individuos que desean invertir inviertan mas en
activos riesgosos que en activos de bajo riesgo. Creemos que es éste y no
otro motivo el que justifica actualmente la existencia de los monopolios.”
De esta forma, el producto privado y el producto social se aproximan,
dado que aun cuando la actividad inventiva es de por si espontdnea, el
esquema de incentivos tiende a dirigirla hacia aquellos canales mds bene-
ficiosos para la sociedad (Pigou, 1924).

Si se acepta que los retornos que otorga un sistema de patentes resultan
un premio por el riesgo asumido y la novedad de la invencién, entonces al
menos desde un punto de vista consecuencialista no hay motivo para pensar
que el monopolio es el inico mecanismo para proteger las actividades inven-
tivas, sino que deberd adoptarse aquel sistema que mayor actividad inventiva
propicie, en la medida que el costo de incentivarla sea menor que el beneficio
generado por la misma. Esa serfa una posible explicacion de por qué los
monopolios sobre la invencién encuentran un limite temporal, que incluso
menciona la Constitucién Argentina al recocer la titularidad al inventor.’
La vision utilitarista también tuvo un importante impacto en el desarrollo
de laley de copyright de 1909 en el Congreso de los Estados Unidos (Menell,
2000:130).
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El patentamiento de medicinas esenciales y las excepciones al derecho
de propiedad

El marco general del patentamiento de medicamentos

Si bien existen numerosos argumentos para el sistema de patentes, podria
decirse que hay un cierto consenso en que uno de sus objetivos consiste en
crear incentivos suficientes para asegurar la actividad inventiva.* Estos incen-
tivos a la innovacion resultan ser funcion de: i) los costos de innovacion e
invencion; ii) los riesgos; iii) los premios por la obtencién de la invencién
y iv) la tasa de imitacion (Scherer, en Chien, 2003:857). Por su parte, los
tribunales han sostenido este criterio a la hora de justificar la validez cons-
titucional de las patentes y derechos de autor.’ Con esta finalidad, los
paises han desarrollado sistemas que buscan garantizar los derechos exclusivos
del titular de la patente durante un cierto periodo de tiempo, lo cual lleva
a generar un monopolio legal sobre la invencién, dadas las caracteristicas
de bien publico que posee la actividad inventiva.

El acuerdo de la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) de 1995,
sobre Aspectos Relacionados del Comercio con la Propiedad Intelectual
(ADPIC), fue un elemento importante en la ola internacional de reforma de
los derechos de propiedad intelectual. En el contexto de la presente discusion,
es particularmente notable que el acuerdo incluya explicitamente los objetivos
de la innovacion y difusion de la tecnologia. La implementacion del acuerdo
ADPIC transform el paisaje global en materia de derechos de propiedad inte-
lectual, estableciendo un estdndar minimo global para la proteccion de este
tipo de derechos, y proveyendo a los paises miembros de la OMC de los medios
para lograr una proteccion efectiva de estos estdndares en relacion a los no
miembros. Aunque el ADPIC brindé periodos de transicion sustancial en los
paises en desarrollo, la mayoria de ellos expir6 en 2005, a excepcion de ciertas
provisiones aplicables a los paises subdesarrollados, en los cuales el plazo
de gracia se extiende hasta el 2016 (Lippoldt, 2010).

Este acuerdo contiene una serie de previsiones que establecen ciertos
estdndares de proteccion que deben adoptar los Estados signatarios de dicho
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tratado, entre los que cabe mencionar el derecho de exclusividad del inventor,
contenido en el articulo 27 del mismo. Por otra parte, el articulo 17 reconoce
la complementariedad del acuerdo ADPIC con la busqueda por parte de
los paises firmantes, de una adecuada politica de salud publica (Correa,
2007:221-259). Asi, se dijo que: “Los Acuerdos de la OMC no son ajenos
alas cuestiones sanitarias. Es mds, las preocupaciones que afectan a la salud
tienen prioridad sobre las que atafien al comercio. De ser necesario, los
gobiernos pueden hacer caso omiso de los compromisos contraidos en el
marco de la OMC con el fin de proteger la vida de las personas. Por otro
lado, la jurisprudencia de la OMC ha confirmado que la salud humana es
‘de la mayor importancia’” (OMC, 2002).

Sin embargo, la citada normativa contempla ciertas limitaciones al
derecho de propiedad, a través del mecanismo del licenciamiento obliga-
torio. El mismo ha sido utilizado en la dltima década por los paises sub-
desarrollados y en vias de desarrollo para limitar los derechos de propiedad
de las empresas farmacéuticas dedicadas a la produccion de las denominadas
“medicinas esenciales”, con la intencién de garantizar el derecho a la salud
de sus habitantes. La Organizaciéon Mundial de la Salud considera esenciales
los medicamentos que cubren las necesidades de atencién de salud prio-
ritarias de la poblacion. Su seleccion se hace atendiendo a la prevalencia
de las enfermedades y a su seguridad, eficacia y costo eficacia comparativa
(OMS, 2010).° Son fundamentales, indispensables e imprescindibles para
tales fines. Estos medicamentos deben encontrarse siempre a disposicion
de la poblacion, en las dosis adecuadas, conteniendo la calidad e informacion
necesaria (OMS, 2011).

Sobre la puesta en marcha de las limitaciones legal de las licencias com-
pulsivas y la necesidad de la adecuada remuneracion

El acuerdo sobre los ADPIC en su articulo 31 b) establece que “sélo podrdn
permitirse esos usos cuando, antes de hacerlos, el potencial usuario haya
intentado obtener la autorizacion del titular de los derechos en términos y
condiciones comerciales razonables, y esos intentos no hayan surtido efecto
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en un plazo prudencial. Los Miembros podrdn eximir de esta obligacién en
caso de emergencia nacional o en otras circunstancias de extrema urgencia,
o en los casos de uso publico no comercial” (OMC, 2001 1995).

El lenguaje del articulo es vago en tanto no establece ningiin concepto
0 mecanismo que permita arribar a un concepto de emergencia nacional.
Por este motivo, el articulo fue objeto de interpretacion y cierta reglamentacion
en la ultima ronda ministerial, conocida como Ronda Doha.

La declaracion sobre la salud publica dada en Doha en el 2001 fue el
resultado de ciertos eventos precedentes, como la politica de Sudéfrica sobre
medicamentos o el conflicto acaecido con Brasil, que generd un requerimiento
ante el 6rgano de solucién de controversias de la OMC.

En la declaracion de Doha se reconoce la importancia de los derechos
de propiedad intelectual. As{ se lee en el Art. 3: “Reconocemos que la pro-
teccion de la propiedad intelectual es importante para el desarrollo de nuevos
medicamentos. Reconocemos asimismo las preocupaciones respecto a sus
efectos sobre los precios”, y en Art. 4: “El Acuerdo sobre los ADPIC no
impide ni deberd impedir que los Miembros adopten medidas para proteger
la salud ptblica. En consecuencia, al tiempo que reiteramos nuestro com-
promiso con el Acuerdo sobre los ADPIC, afirmamos que dicho Acuerdo
puede y deberd ser interpretado y aplicado de una manera que apoye el derecho
de los Miembros de la OMC de proteger la salud publica y, en particular, de
promover el acceso a los medicamentos para todos” (OMC, 2001).

El adecuado balance de esta declaracion indica que la proteccion de la
propiedad intelectual es necesaria. Esto es consistente con la necesidad de
mantener los incentivos para que los niveles de innovacién no se vean
afectados. Por otro lado, la preocupacion por los precios pareciera indicar
que el problema radica en la distribucién de los costos de la innovacién
(Vidaurreta, 2005).

En materia de medicinas esenciales algunos autores consideran la Decla-
racién Ministerial de Doha como un denominado Health Flexibility Waiver,
que deberia permitir el desarrollo de una industria farmacéutica tendiente
a facilitar el acceso a medicinas bdsicas a los paises con capacidad para
lograr dicha finalidad (Anderson, 2010). Si bien puede ser cierto que la
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Declaracién de Doha ha clarificado algunos puntos interpretativos en mate-
ria de licenciamiento obligatorio en lo que respecta a cuestiones de salud,
los mecanismos de implementacion del sistema siguen siendo poco claros
si se busca determinar los alcances de las flexibilidades otorgadas. Se ha
remarcado la discrecionalidad resultante de la imprecision de los términos
de la Declaracion sobre Salud Piblica de Doha. Por un lado, dentro del
punto 5 se lee en la seccién b): “Cada Miembro tiene el derecho de conceder
licencias obligatorias y la libertad de determinar las bases sobre las cuales
se conceden tales licencias”. Asimismo, en el punto c¢) se establece que:
“Cada Miembro tiene el derecho de determinar lo que constituye una emer-
gencia nacional u otras circunstancias de extrema urgencia, quedando
entendido que las crisis de salud publica, incluidas las relacionadas con
el VIH/SIDA, la tuberculosis, el paludismo y otras epidemias, pueden
representar una emergencia nacional u otras circunstancias de extrema
urgencia” (OMC, 2001).

Resulta palmaria la unilateralidad otorgada para definir las condiciones
en las que podria proceder una licencia compulsiva. Estas imprecisiones
implican un escenario de alta incertidumbre para quienes participan en
proyectos intensivos de investigacidon farmacéuticos quienes deberdn des-
contar las probabilidades de ocurrencia de dichos eventos al momento de
efectuar sus planes de inversion.

Ademds de la normativa internacional, es posible encontrar algunos pre-
cedentes jurisprudenciales en donde se hace especial referencia a la limitacion
que debe sufrir el derecho del titular de la patente frente a “derechos de
mayor jerarquia”, como el derecho a la salud. Asf, la Suprema Corte Cana-
diense en un caso de limitacion del derecho sobre la explotacion del titular
de una patente ha expresado que: “el deber del comisionado de patentes de
garantizar el acceso de los medicamentos para el publico al menor precio
posible...” (Suprema Corte de Justicia de Canada, 1970). Asimismo y respecto
a la compensacion que le correspondia al titular de la patente el mismo
tribunal expres6: “...en cuanto al monto a otorgar como compensacién, no
deben tenerse en cuenta factores como el costo de obtener y mantener la
aceptacion del medicamento, o el retorno del capital invertido en investigacién
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y promocién; en cambio la regalia compensatoria debe ser un monto que
genere los incentivos para mantener la investigacion, como asi también la
importancia del medicamento”.’

Sin perjuicio de la vaguedad con la que se expresan los documentos
internacionales y los criterios interpretativos que pudieran aplicarse a la mis-
ma, consideraremos que dicha discusion es ajena al planteo aqui efectuado

con la unica finalidad de mantener acotado el objeto de estudio.

Hacia una propuesta adecuada de justificacion normativa del licencia-
miento compulsivo limite al monopolio de la patente

Hasta aqui una descripcion de las explicaciones normativas mas comunes
en relacion a los derechos de propiedad intelectual. Pareciera que atin las
explicaciones consecuencialistas que brindan argumentos mds extendidos
sobre los incentivos que mueven a los agentes en el mercado, son insuficientes
para explicar el debate sobre medicinas esenciales. Esto quizds se deba a la
ausencia de ponderacién de ciertos aspectos determinantes del tipo de derecho
que estamos estudiando, y que se tratan de abordar a continuacién.

El otorgamiento de patentes suele ser particularmente sensibles en materia
farmacéutica, en tanto entra en juego un bien esencial para la subsistencia
del ser humano como es la salud. Ademas el debate suele ser particularmente
sensible a nivel global, por la diferencia en la dotacién inicial de capital
invertido en investigacién y desarrollo que los distintos actores en juego
poseen.

Ello ha llevado a un intenso debate en donde se trata de limitar la existencia
de “derechos de propiedad” resultantes de las patentes en base a diferentes
argumentos de derechos humanos.

En la siguiente seccidn intentamos desarrollar algunos argumentos que
muestran por un lado la necesidad de desarrollar una teoria que explique
las limitaciones de los privilegios existentes en materia de medicinas esen-
ciales y por otro el por qué sostener una dicotomia entre derechos de propiedad
intelectual y derechos humanos no es sostenible en el largo plazo.
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La existencia de bienes piublicos globales

Los bienes ptiblicos globales tienen la particularidad que las caracteristicas
propias de consumo no exclusivo y consumo no rival pueden potencialmente
afectar a la totalidad de la poblacion del planeta. La innovacion farmacéutica
crea conocimiento en forma de nuevas drogas o procesos de produccion.
Estos conocimientos son costosos de crear, faciles de copiar y complicados
de obtener un beneficio. Desde este punto de vista, la provisién de nuevas
respuestas en materia de salud debe resolver los problemas de bienes ptiblicos
a nivel global y por tanto se transforman en bienes publicos globales.

Los argumentos cldsicos sobre comportamiento estratégico por provision
de bienes publicos asumen normalmente dos tipos de agentes, los cuales
buscan maximizar dos tipos de incentivos: el titular de la patente que busca
apropiarse de los beneficios de su invencion y quien intenta apropiarse de
dichos beneficios sin incurrir en el gasto de investigacién y desarrollo. En
este dltimo caso un argumento de “equidad” suele esgrimirse para lograr la
provisién de dicho logro (Gwertz y Rivka, 2004:295-308).

En el caso de la provision de medicinas esenciales la cuestion resulta
ser mas compleja, en tanto quienes desarrollan politicas puiblicas suelen
tener incentivos diferentes que aquellos que buscan la provision de medi-
camentos. Ello genera la existencia de un juego de tres agentes en donde
el rol del agente publico normalmente contiene un fuerte componente de
miopia institucional que distorsiona las posibilidades de obtener los mejores
resultados por parte de los otros actores.

La mayoria de la las explicaciones en materia de patentes suponen dos
escenarios: el primero consiste en la existencia de un pafs desarrollador de
patentes que abastece su mercado interno, en el cual existen otros agentes
con igual capacidad de copia e igual nivel inicial de derechos de propiedad,
resultando exdgenos cualquier tipo de cuestion igualitaria; y el un segundo
escenario de transferencia de tecnologia norte-sur donde se asume la existencia
poder de mercado por parte de los paises desarrollados y donde los paises
en vias de desarrollo no tienen capacidad para lograr un abastecimiento
propio de capital intangible.
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La consideracién de un bien publico global supondria asumir una nueva
condicién de equilibrio donde quienes se benefician por la existencia de
dicho bien deberian contribuir al desarrollo en términos de la cantidad
consumida del mismo. La economia ptblica nos provee dos mecanismos
para realizar esta provision, uno se logra a través de la provision descen-
tralizada del bien hasta alcanzar una condicién de equilibrio de Lindalh
(definir en nota al final), 1a otra opcién es a través de la provision centralizada
alcanzando el equilibrio de Bowen IDEM.*

La existencia de bienes publicos inter-generacionales

Entendemos que los bienes publicos inter-generacionales son aquellos en
los cuales los efectos de las caracteristicas de no exclusividad y no rivalidad
traspasan sus efectos a mas de un escenario temporal (Roffe ,2006:219).

En la actualidad, existen posiciones que tienden a mostrar los beneficios
de paises que tienen politicas de salud publica activas y fuertemente restrictivas
de los derechos de propiedad en paises tales como Brasil o Tailandia que
deben mostrar posiciones mds duras en los instrumentos que limitan la
proteccion de la propiedad intelectual sobre medicinas esenciales.

Un argumento que sostiene esta postura se estructura en base a la existencia
de externalidades positivas sobre los demads paises en desarrollo que podrian
verse beneficiados, en tanto las reducciones de precios que se apliquen a
un pais con fuerte poder de negociacion, podrian ser reclamadas por jugadores
mds débiles. Esta posicién seria dificil de sostenerse en el largo plazo. Ello
en tanto la existencia de una amenaza en la posibilidad de apropiacién de
los retornos por investigacion y desarrollo generaria una especie de resolucion
estratégica por induccion inversa cuyo resultado final serfa el peor de los
escenarios.

Desde este punto de vista, la soluciéon mas plausible seria el reconoci-
miento pleno de los derechos de propiedad de los inventores, y la posibilidad
de negociar esquemas de precios diferenciados, en donde los servicios esen-
ciales de salud asi lo requieran. Los paises emergentes constituyen mercados
altamente atractivos para el desarrollo de la industria farmacéutica, pues es
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aqui donde hay mayor cantidad de enfermedades para combatir. El mejo-
ramiento de los esquemas sanitarios y de salud, asi como el verdadero respeto
alos derechos propiedad intelectual, son mecanismos que podrdn promover
una transferencia de tecnologia sostenible en el largo plazo que mejore la
infraestructura de salud, y permita promover el desarrollo de industrias inten-
sivas en investigacion en los paises en vias de desarrollo.

Vale la pena mencionar que como telén de fondo de estos planteos hay
que atender la condicion de eleccion inter-temporal, en donde debe decidirse
que derechos priorizar, si solamente los de las generaciones actuales o también
los derechos de las préximas generaciones que habitardn en el planeta,
asumiendo que estas ultimas serfan quienes sufrieran las consecuencias de
una disminucién de la tasa de invencion.

En otras palabras no se puede hablar de una discusion sobre tensiones
entre derechos de propiedad vs. Derecho a la salud; sino que deberia hablarse
de derecho a la salud hoy versus derecho a la salud de las generaciones
futuras. Este argumento limita las afirmaciones frente a que el derecho de
propiedad debe quedar relegado frente al derecho a la salud. Si los monopolios
de las patentes cumplen una funcién de incentivar la investigacion y el incen-
tivo se ataca sin suplantarlo a investigacion tenderia a decrecer; la conse-
cuencia légica seria menor produccién de bienes basados en investigacion
intensiva, el costo del desconocimiento de los incentivos hoy es soportado
por la siguiente generacion.

Los incentivos de los agentes en juego

Para entender las diferentes posiciones sobre el fendmeno que se estd exa-
minando debe partirse del andlisis tradicional sobre licenciamiento obligatorio
en paises desarrollados para luego entender las diferencias que existen en
el debate sobre transferencias de tecnologia norte-sur. Las licencias com-
pulsivas entre paises desarrollados son cuestionadas en tanto generan una
externalidad positiva para el pais que la impone, pues la reduccién de precio
que produce implica una reasignacion de los costos de investigacion en las
demds naciones desarrolladas. En otros términos, el pais desarrollado que
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impone una licencia obligatoria no “paga’ su parte proporcional en el proceso
de innovacion generando distorsiones para el comercio internacional, pues
crea barreras de proteccion de la propiedad inteelctual en los restantes miem-
bros del proceso de innovacién (Borowsky, 2009:128).

Sin embargo, en el marco de paises en vias de desarrollo o subdesarro-
Ilados, la cuestion resulta mas complicada: como la cantidad de tecnologia
para proteger generalmente es menor, los incentivos suelen apuntar a capturar
la tecnologia desarrollada y no en cémo proteger la existente (Borowsky,
2009:128-147). Eso en tanto los costos de imitacién sean sustancialmente
menores a los costos de investigacién (Grabowsky, 2002:849-851). Los
paises menos desarrollados quedan sujetos asi a la provision externa de
medicamentos o bien a la dependencia de las donaciones de paises des-
arrollados u organizaciones no gubernamentales. Mds aun, las licencias com-
pulsivas han sido consideradas muchas veces como el tinico mecanismo
existente para atender una emergencia de salud publica en dichos paises,
dada la inexistencia de una red sanitaria u otros mecanismos alternativos
que pudiesen contribuir a enfrentar una crisis de salud.

Como ya se ha esbozado existe al menos una posibilidad que las excep-
ciones sobre el derecho de propiedad pudieran tener un costo en la tasa de
innovacién global sobre medicinas esenciales que afectase a toda la comu-
nidad, sin embargo suele percibirse que la probabilidad de ocurrencia de esa
merma es menor en relacion a la probabilidad de enfrentar los costos de
paliar una crisis de salud por los decisores de politica publica; mientras
que los beneficios por la limitacién al derecho de propiedad suelen recibirse
de manera mds inmediata. Asi, la licencia compulsiva garantiza una trans-
ferencia de los costos a algtin escenario futuro, con una tasa de interés (que
en el caso serfa la tasa de innovacién) incierta, y cuyo costo seria asumido
por todos los jugadores del escenario internacional.

A ello debe sumarse que no es evidente que este tipo de mecanismos
asegure un verdadero acceso a los medicamentos, y en consecuencia cumplir
con la verdadera teleologia del ADPIC; pues para garantizar el mismo deben
tenerse en cuenta factores como la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y calidad del producto.’
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El aumento en la tendencia de los paises menos favorecidos a aplicar
este tipo de politicas de excepcion sobre el derecho de propiedad, debido
al rdpido descenso de los precios de los medicamentos, trasladando los costos
a escenarios futuros, pareciera ser consistente con la miopia institucional
con la que pueden moverse quienes planean las politicas publicas en paises
menos desarrollados, basados en los argumentos de la denominada teorfa
de la dependencia (Gervais, 2007:16-61).

A favor de una tesis de la ponderacion

Cualquier justificacion de un esquema de limitacion al sistema de monopolios
de patentes dependerd de la justificacién normativa que se le otorga al derecho
de propiedad intelectual. Si se acepta que la normativa vigente sostiene
mds una postura de tipo consecuencialista por cuanto promueve la investi-
gacién y le otorga derecho exclusivo al titular de la misma pero con ciertas
limitaciones temporales. Entonces pareciera ser que la funcién de la proteccion
de las patentes en la propiedad intelectual no es sino otro mecanismo mas
para mitigar efectos de las fallas de mercado. De ser asi, resultaria un ins-
trumento para permitir un desarrollo mayor y podrian dejarse de lado cuando
exista otra serie de preferencias de mayor jerarquia - como suele ser el
derecho a la salud -, que pudieran verse amenazadas. Sin embargo, de ello
no se sigue necesariamente que los sistemas de limitacién contenidos en el
acuerdo ADPIC sean los mds adecuados. Deberia revisarse qué serie de
mecanismos pueden mantener los incentivos de quienes invierten en inves-
tigacién en desarrollo, y a la vez asegurar los esquemas de sanidad necesarios
para la sociedad. Esta afirmacion da lugar a considerar herramientas alter-
nativas tales como el sistema de precios diferenciado o los sistemas de
pool de patentes. De hecho, este tipo de esquemas de precios y/o provisién
de bienes dan lugar a un comportamiento mds transparente por parte de los
actores del sistema. Por otro lado, este enfoque evitaria dilemas como el
planteo de preferencias excluyentes en donde la inica manera de satisfacer
el derecho de un sector de la sociedad, es a costa de otro sector de la
misma.
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Un argumento adicional que abona la necesidad de encontrar un meca-
nismo que balancee los intereses en juego surge de las mismas normas de
derecho positivo vigente, en tanto que el propio acuerdo ADPIC reconoce
en su articulo 17 que el tratado debe interpretarse de manera tal que asegure
la salud publica desde el punto de vista del disponibilidad de los medicamentos
como desde los incentivos para desarrollar nuevos (Gervais, 2007:16-61).
Estas lineas de interpretacion llevan a preguntarse por qué es necesario lograr
este tipo de balance, y también como puede lograrse ese esquema.

La posibilidad de lograr soluciones cooperativas estables - aun cuando
las mismas puedan no resultar producto de comportamientos altruistas-,
genera mayores niveles de utilidad en el largo plazo para todos los agentes
participantes en el juego. Sin embargo, los elevados problemas de coordi-
nacién que aparecen en este tipo de situaciones, impiden que este tipo de
comportamiento emerja fiacilmente sobre todo por las caracteristicas que
posee la provision de medicamentos, en tanto bienes publicos globales e
inter-generacionales.

Lo que si resulta con mayor claridad es que no pareceria prudente generar
una regla absoluta para este tipo de tensiones entre preferencias, en tanto
la imposibilidad de conocer todos los escenarios posibles torna dificultosa
la obtencién de una solucién eficiente a priori. Al mismo tiempo, podria
estimarse necesario que se respeten los esquemas de legalidad bésicos corres-
pondientes contemplados ante cualquier limitacién de derechos, dado que
serd alli donde podran eliminarse problemas de informacion y determinar
la solucién que mejor proteja los intereses en juego de los actores intervi-
nientes, en funcidn de la intensidad con la que los derechos se encuentren
afectados. Ello no es un tema menor ya que estos puntos no se han puesto
en préctica en los casos que se han presenciado hasta el momento. Asi, por
ejemplo, cabe preguntarse por qué la decisién del otorgamiento de una
licencia compulsiva suele otorgarla un 6rgano administrativo y no un juez,
y por qué en los casos existentes las compensaciones otorgadas nunca fueron
recurridas a la justicia."
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Conclusiones

Se ha intentado mostrar que el derecho de propiedad intelectual, al menos
en lo ateniente al caso de las patentes, puede tener una mejor explicacién
desde la justificacion consecuencialista. Las legislaciones vigentes parecen
alinearse mds en esa posicion, ya que su finalidad es incentivar la actividad
inventiva en aquella direccidn que se considera de alguna manera mds pro-
vechosa para la sociedad.

La solucién que propone el sistema actual de patentes de invencion es
una solucién sub-6ptima necesaria para solucionar problemas de fallas de
mercado, sin que de ello se siga que el otorgamiento de monopolios serd
siempre la mejor solucién al caso.

Si se acepta que la normativa vigente sostiene mds una postura de tipo
consecuencialista por cuanto promueve la investigacion y le otorga derecho
exclusivo al titular de la misma pero con ciertas limitaciones temporales,
entonces pareciera ser que la funcién de la proteccion de las patentes en la
propiedad intelectual no es sino otro mecanismo mds para mitigar los efectos
de las fallas de mercado. De ser asi, resultaria un instrumento para permitir
un desarrollo mayor y podria dejarse de lado cuando otra serie de preferencias
de mayor jerarquia - como el derecho a la salud- asf lo exija.

Si los monopolios de las patentes cumplen una funcién de incentivar la
investigacion y el incentivo se ataca sin suplantarlo, la investigacion tenderia
a decrecer; la consecuencia logica seria una menor produccioén de bienes
basados en investigacion intensiva, y el costo del desconocimiento de los
incentivos serd soportado por la siguiente generacion.

La posibilidad de lograr soluciones cooperativas estables genera mayores
niveles de utilidad en el largo plazo para todos los agentes participantes en
el juego. Sin embargo, los elevados problemas de coordinacién que aparecen
en este tipo de situaciones impiden que este tipo de comportamiento emerja
facilmente.

Para una ponderacién adecuada de los derechos en juego parece necesario
que se respeten los esquemas de legalidad basicos correspondientes, con-
templados ante cualquier limitacion de derechos, dado que serd alli donde
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podran eliminarse los problemas de informacién y determinar la solucién
que mejor proteja los intereses en juego de los actores intervinientes, en fun-
cién de la intensidad con la que los derechos se encuentren afectados.

NOTAS

1 El trabajo toma s6lo dos posibles explicaciones de la propiedad intelectual. Estas no son
las tinicas, aunque pueden considerarse las mds tradicionales. Otras explicaciones posibles
pueden encontrarse en fundamentos libertarios o bien igualitarios.

2 Esto no justifica que los monopolios legales sean la solucion menos costosa para la sociedad.
Esta discusion es ajena al presente trabajo.

3 Art. 17 CN: “...todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o des-
cubrimiento, por el término que le acuerde la ley”.

4 Paralas diversas justificaciones econdmicas del sistema de patentes véase Posner y Landes
(2003). También puede encontrarse una buena justificacion en Cooter y Ulen (2001, Cap
V. 1-b). Una visién mds moderna se encuentra en Shapiro y Lemley (2004).

5 La Suprema Corte de los Estados Unidos en el fallo Mazer v. Stein sostuvo que: “La
filosoffa detrds de la cldusula que faculta al Congreso a garantizar el derecho de patentes
y copyrights es la conviccion respecto de la cual premiar el esfuerzo individual buscando
a través de las ganancias personales es 1a mejor manera de lograr el avance del bienestar
publico mediante la creatividad de los autores e inventores....” 347 US. 201 (1954).

6  Los medicamentos que figuran en la Lista Modelo OMS de Medicamentos Esenciales se
seleccionan atendiendo a la prevalencia de las enfermedades y a su seguridad, eficacia y
costo-eficacia comparativa. Como el costo de los medicamentos cambia con el tiempo,
el precio de un medicamento no es motivo para excluirlo de la Lista Modelo de la OMS,
siempre que cumpla los demds criterios de seleccion estipulados. Las comparaciones de
costo-eficacia se hacen con medicamentos alternativos del mismo grupo terapéutico. Las
solicitudes de inclusion, cambio o supresién de medicamentos de la Lista Modelo se pre-
sentan al secretario del Comité de Expertos en Seleccion y Uso de Medicamentos Esenciales.
Este Comité es el encargado de examinar los datos aportados en esas solicitudes y decidir
si se incluye o suprime un medicamento. El Comité de Expertos también identifica las
lagunas de conocimientos y hace recomendaciones sobre investigaciones futuras que
puedan ser necesarias acerca de medicamentos para tratar problemas de salud prioritarios.
Se examina la posibilidad de suprimir un medicamento de la Lista Modelo de la OMS
cuando hay dudas sobre su importancia para la salud publica y/o su eficacia, seguridad o
costo-eficacia en comparacion con otros medicamentos disponibles para tratar la misma
afeccion (OMS, 2010).

7  “The law in Canada differs from that applicable in England under the corresponding section
of the Patent Act. The Canadian law does not give the patentee any guarantee that it shall
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derive a reasonable advantage from its patent rights. In Canada the Commissioner must
have regard to the desirability of making medicine available to the public at the lowest
possible price consistent with giving the patentee due reward for the research leading to
the invention. The Commissioner is not required to take into consideration such elements
as the cost of obtaining and maintaining medical acceptance of the drug or a return on
the capital employed in research and promotion. The royalty should take into account
that it should be commensurate with an amount that will maintain research incentive and
will reflect the importance of the medicine”... “The submission of the appellant as to
royalty springs from a misunderstanding of what a patentee is entitled to by way of
remuneration on the grant of a licence under s. 41(4) of the Act. A patentee, of a patent
subject to licence under the section, does not have an unassailable complete monopoly
right. Being subject to a licence in favour of anyone who can comply with the section is
not a monopoly upon which a massive commercial enterprise may be built and afforded
protection. The area of protection available for an invention falling under the section is
considerably less than is obtainable for other inventions. The compensation to be paid to
a patentee under the section is a reasonable sum for the value of the use of an invention
having some intrinsic value. It is the advantage that the medicine being licensed has over
known medicines and a known way of making them, that more than anything else, is the
basis for assessing an amount to be paid as royalty. The compensation upon the privilege
of competing with the patentee and diversion to the licencee business of which the patentee
might otherwise have had a monopoly. The compensation is not equivalent to damages
for infringement nor the profits which the licence may make through the use of the invention.
It is not compensation for the interference with the business of the patentee if left with
the market to himself. In fixing compensation, the Commissioner must ensure that the
royalty will be consistent with the maintenance of research incentive and the importance
of both the substance and the process. These are considerations to be borne in mind by
the Commissioner when weighing the other facts before him as to the value of the use to
be made by the licensee of the invention. The matter cannot be looked upon or calculated
arithmetically”, (Suprema Corte de Justicia de Canada, 1970).

Los equilibrios de Lindhal y Bowen son mecanismos para determinar la provision 6ptima
de bienes publicos, y en consecuencia lograr una asignacion eficiente de los mismos a
través de bienes o precios personalizados o de soluciones descentralizadas. Una descripcion
formal sobre los equilibrios en la provision de bienes publicos puede encontrarse en Gareth
Myles (2008).

Para la descripcion de cada uno de estos conceptos puede verse Alyna Smith (2007).
Todos estos casos resultan de los hechos que rodearon los casos de las licencias compulsivas
en Brasil, Tailandia, y Ecuador, entre otros.
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UN MUNDO SIN MARCAS REGISTRADAS*
Facundo Rojo™*

“Una vez que entiende una obra mia, usted se apodera de ella. No hay
manera de que yo pueda trepar a la cabeza de alguien y quitdrsela”.

Lawrence Weiner'

Resumen: En este articulo imagino un mundo sin marcas registradas y
evalto si dicho mundo serfa justo desde tres puntos de vista: el de los liberales
basados en derechos naturales, el de los utilitaristas y el de los libertarios.
Encuentro buenas razones utilitaristas y libertarias para aceptar la idea de
un mundo sin marcas registradas, y sostengo que hay buenas razones para
abandonar ciertas posturas basadas en los derechos naturales, al ser contrarias
al derecho individual a decidir cémo disponer de la propiedad y del propio
cuerpo.

Abstract: In this article I imagine a world without trademarks, and I evaluate
whether such world would be just from three perspectives: that of hat of liberals
based on natural rights, that of utilitarians and that of libertarians. I find
good utilitarian and libertarian reasons to accept the idea of a world without
trademarks, and I argue that there are good reasons for abandoning certain
positions based on natural rights, which are contrary to the individual right
to decide how to dispose of our property and our body.
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Introduccion

En este trabajo, intentaré mostrar que un mundo sin marcas registradas
seria justo, desde varios puntos de vista. Comenzaré por explicar brevemente
cudles son las distintas posturas sobre la justificacion de los derechos de
propiedad intelectual, por qué los utilitaristas y algunos liberales basados
en el argumento de lo derechos naturales apoyan los derechos de propiedad
intelectual, y por qué la mayoria de los libertarios se opone a €stos.

En la primera parte, me dedicaré exclusivamente a analizar cémo fun-
cionarfa un mundo sin marcas registradas, basandome en el argumento de
Stephan Kinsella expuesto en su articulo “Against Intellectual Property”
(2001).? Propondré una versién mejorada del argumento de Kinsella, para
explicar como deberia funcionar un mundo sin marcas registradas.

En la segunda parte, expondré las principales objeciones que podrian
hacerse a mi propuesta y las intentaré refutar.

En la tercera parte, mostraré que un mundo sin marcas registradas
como el que yo propongo seria justo desde el punto de vista libertario. Por
lo tanto, los libertarios tendrian buenas razones para abandonar la postura
de Kinsella y adherir a mi propuesta. También mostraré que los utilitaristas
deberfan, al menos, considerar mi propuesta de abolicion del sistema de
marcas registradas ya que, en principio, ello serfa eficiente. Esto no implicarfa
el abandono, por parte de los utilitaristas, de su defensa de la totalidad de
los derechos de propiedad intelectual, sino meramente el abandono de su
defensa del derecho a registrar las marcas.

Finalmente, anticipo porqué los liberales basados en derechos naturales
que defienden la propiedad intelectual estarian en contra de mis argumentos,
si bien considero existen buenas razones a favor mio para que abandonen
su postura.

En la conclusion, realizaré una evaluacion final de mi propuesta de
abolicién de las marcas registradas.
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.Estan justificados los derechos de propiedad intelectual?

Hoy en dia, en la mayoria de los paises, como los Estados Unidos o 1a Argen-
tina, una persona que tiene una idea (acorde con los requisitos que establece
la legislacion de cada pais) puede registrarla y asi evitar que los demds
saquen provecho de dicha idea. Sin embargo, existen autores que sostienen
que el derecho a registrar una idea y, por lo tanto, a excluir a los demds de
su uso, no esta justificado.

En esta parte del trabajo explicaré brevemente cudles son las posturas
a favor y en contra del derecho a la propiedad intelectual.

El derecho a la propiedad intelectual estd justificado: postura utilitarista
y postura basada en derechos naturales

Existen, basicamente, dos tipos de justificaciones del derecho que tienen los
individuos a registrar sus ideas, excluyendo a todos los demds de su uso,
durante un tiempo determinado por la ley.

La primera justificacién de los derechos de propiedad intelectual estd
basada en los derechos naturales. Segun esta postura, la justificacién de la
proteccion de las ideas depende de la justificacion de la propiedad privada.
Kinsella cita a Tom Palmer, quien considera que, dado que uno es el propietario
de su trabajo, “uno también tiene un derecho natural sobre el fruto de su
trabajo. Desde este punto de vista, del mismo modo en que uno tiene un
derecho sobre los cultivos que plantd, uno también tiene un derecho sobre
las ideas que gener6 o la obra que uno produjo” (Palmer, 1990:819). En lineas
similares, Kinsella cita a Ayn Rand, quien sostiene que “las patentes y el
copyright son la implementacion de la base de todos los derechos de propiedad:
el derecho del individuo al producto de su mente” (Rand 1967:130).

Por su parte, Kinsella explica el argumento a favor de los derechos de
propiedad intelectual basado en derechos naturales (que él no comparte) de
la siguiente forma: “Un individuo crea un soneto, una cancién, una escultura,
empleando su propio trabajo y su cuerpo. El tiene, pues, derecho a ‘poseer’
estas creaciones, porque son el resultado de otras cosas de las que €l es
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‘duefio’” (Kinsella,2001:10). Al respecto, Kinsella nos recuerda que, mucho
tiempo atrds, Lysander Spooner habia imaginado cémo seria el mundo si
las personas no tuvieran derechos de propiedad sobre sus ideas: “Si las
ideas que un hombre produjo no fueran reconocidas por el derecho como
suyas, sino que pertenecieran igualmente a las demds personas, éstas tendrian
derecho a exigirle imperativamente que les d sus ideas, sin compensacion;
y seria justo y correcto que ellas lo castiguen como a un criminal si se rehusara
a hacerlo” (Spooner, 1971 (1855):19).

La segunda justificacion de los derechos de propiedad intelectual es
utilitarista. Segtin esta postura, la razén por la cual es justo que los individuos
tengan derecho a registrar sus ideas, excluyendo a los demds del uso de dicha
idea, consiste en que esta proteccion genera resultados socialmente deseables
(mds deseables que cualquier otra alternativa posible). Si cada individuo
sabe que, si tiene una idea ttil, sélo €l podra sacar provecho de dicha idea
durante un tiempo determinado, entonces tendrd mds incentivos para dedicarle
su tiempo a generar ideas ttiles que si dicha idea pudiera ser copiada por
todos los demds. En este sentido, se puede decir que, al registrar una idea
util, uno es recompensado por el Estado con el goce de un monopolio tem-
poraneo en la explotacidn de dicha idea. Esta recompensa genera incentivos
para que los individuos decidan dedicar mds tiempo a pensar ideas utiles.
Mientras mds individuos tengan ideas ttiles, mayor serd el bienestar general,
en principio. Por lo tanto, recompensar a los inventores o autores con un
monopolio temporal es, en principio, algo socialmente deseable.

Al respecto, Richard A. Epstein imagina un mundo sin derechos de
propiedad intelectual y opina lo siguiente sobre este mundo: “Con respecto
a las canciones y las maquinas, ;quién asumird los costos de inventarlas si
los demds podrian beneficiarse personalmente de dichos inventos con impu-
nidad? No se necesita tener una creencia cinica sobre el efecto corrosivo
del auto-interés para creer que pocas personas trabajarian para hacer que
sus vecinos y competidores estén mejor que ellas mismas. A menos que
existan fuertes derechos de propiedad intelectual, el free-riding destruird la
innovacién” (Epstein, 2006:7). Este autor, entonces, propone lo siguiente:
“El uso de una legislacién explicita e instituciones ptblicas es un coste
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afiadido de la propiedad intelectual. Pero parece plenamente justificado a
la luz de los enormes avances técnicos y literarios que no ocurrirfan en su
ausencia.” (Epstein, 2006:7)

El derecho a la propiedad intelectual no estd justificado: postura libertaria

Contrariamente a las posturas expuestas hasta aqui, varios autores libertarios
(como el mismo Kinsella) consideran que el derecho a la propiedad intelectual
no esta justificado.

Estos autores sostienen que no estd justificado que los individuos tengan
derecho a registrar sus ideas con el Estado para que éste luego, coercitiva-
mente, impida a los demds sacar provecho de dicha idea, como sucede hoy
en dia.

La razén por la cual estos autores libertarios sostienen que el autor o
inventor no puede obligar, coercitivamente (mediante el Estado), a los demds
ano copiar su idea es la siguiente: el autor, o el inventor, no tiene un derecho
de propiedad sobre su idea. Dado que no tiene un derecho de propiedad
sobre su idea, entonces no puede excluir forzadamente a los demds de que
también saquen provecho de dicha idea. Lo tnico que puede hacer el autor,
o el inventor, es lograr que, voluntariamente, los demas decidan abstenerse
de sacar provecho de dicha idea. Por lo tanto, la Ginica manera que tendrian
los autores, o inventores, de evitar que los demads copien sus ideas es mediante
contratos en los que los demds se comprometan a abstenerse de copiar las
ideas del autor o inventor. Segtlin Kinsella, para objetos ideales, “la tnica
proteccion posible es la que se obtiene a través de derechos personales, es
decir, contratos” (Ibid., p. 24).

Segtin esta postura, los autores o inventores no tienen un derecho de pro-
piedad sobre sus ideas ya que los derechos de propiedad privada sé6lo estdn
justificados para bienes escasos y tangibles.

Kinsella sostiene que es la escasez de los bienes tangibles (el hecho de
que pueda existir un conflicto entre varios individuos por la propiedad de
ese objeto) lo que justifica que se necesiten reglas éticas para atribuirle el
bien a alguien (Ibid., p. 19)
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Cuando los bienes no son escasos, no tiene sentido la propiedad privada,
ya que no es necesario establecer un criterio justo para distribuir los bienes,
puesto que existe una infinidad de bienes idénticos y sumamente faciles de
conseguir. No existe la posibilidad de conflicto entre varios individuos por
el mismo bien.

Cuando los bienes no son tangibles, no tiene sentido la propiedad privada,
ya que no se puede excluir a los demds del uso de un bien no tangible y,
ademds, el uso del bien no tangible por una persona no impide que los demds
lo puedan usar plenamente también, al mismo tiempo. Por lo tanto, tampoco
tiene sentido establecer un criterio justo para distribuir estos bienes.

Finalmente, para tomar un bien no tangible de otra persona, no hace falta
iniciar el uso de la agresion fisica contra ésta, como si lo hace falta para
tomar los bienes tangibles de otras personas. Por lo tanto, uno podria, paci-
ficamente, tomar bienes no tangibles de otras personas. Si yo, caminando
por la calle, viera en una esquina una chimenea de una fdbrica con un
disefio mds eficiente que el de mi chimenea, podria, sin iniciar el uso de la
fuerza fisica, decidir aplicar en mi fabrica ese mismo disefio de chimenea.

Las ideas, por naturaleza, no son bienes escasos ni tangibles, ya que el
hecho de que alguien use una idea ajena no impide al creador original utilizarla
€l también: todos podrian usar una misma idea simultdneamente, sin agredirse
entre si. Por lo tanto, las ideas no deberian ser protegidas con derechos de
propiedad, segtin la postura libertaria.

El problema de la propuesta de Kinsella sobre las marcas registradas

En su articulo de 2001, Stephan Kinsella intenta analizar cémo funcionaria,
en un mundo sin derechos de propiedad intelectual, la proteccién de los
derechos de autor, las patentes, el secreto industrial y las marcas (que son
los principales tipos de propiedad intelectual normalmente protegidos por
los sistemas legales actuales).

En este trabajo, me concentraré exclusivamente en el caso de las marcas.
Kinsella define una marca registrada como
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una palabra, frase, simbolo o disefio utilizado para identificar la fuente de
bienes o servicios vendidos, y para distinguirlos de los bienes o servicios
de terceros. Por ejemplo, la marca Coca-Cola® y el disefio que aparece en
las latas de refrescos los identifica como productos de dicha sociedad, dis-
tinguiéndolos de sus competidores, como Pepsi®. Principalmente, el derecho
de marcas impide que los competidores “infrinjan” una marca existente,
por ejemplo, usando marcas “confusamente similares” para identificar sus
propios productos y servicios. A diferencia de los derechos de autor y las
patentes, los derechos de marca pueden durar indefinidamente si el propietario

sigue utilizando la marca (Ibid., p. 6)

Por lo tanto, una marca no es mds que la idea que tuvo una persona de
utilizar una cierta palabra o logo para identificar un cierto producto. Al
registrar una marca, el creador logra impedir que los demds utilicen la misma
marca (o una “confusamente similar”’) para vender sus productos.

En esta parte del trabajo, criticaré el argumento de Kinsella en el que
explica como deberian funcionar las marcas en un mundo que él considera
justo, sin derechos de propiedad intelectual. Explicaré que un mundo sin
marcas registradas como el que propone Kinsella no serfa justo y propondré
un mundo alternativo, sin marcas registradas, en el que si se respetarian los
criterios libertarios de justicia.

Para explicar por qué la actual proteccién al derecho a registrar las
marcas es injusta y cudl seria la solucién justa, Kinsella utiliza el siguiente
ejemplo:

Un lachmanniano cambia el nombre de su desastrosa cadena de ham-
burgueserias de LachmannBurgers a RothbardBurgers, que es el nombre
ya existente de otra cadena de hamburgueserias, con prestigio.

Un consumidor desea comprar una RothbardBurger (porque ya sabe que
tienen buen sabor), al ver un local de RothbardBurgers, ignorando que se
trata de un falso local, compra alli una hamburguesa.

Bajo laley actual, el “propietario” original de la marca RothbardBurgers
podria impedir que el imitador lachmanniano venda sus hamburguesas
bajo la misma marca, ya que es “confusamente similar” a su propia marca.
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Segun Kinsella, al copiar el nombre de una marca ya existente, el lach-
manniano no viola ningun derecho del creador de las “auténticas” Roth-
bardBurgers, ya que no estd justificado el derecho de propiedad sobre las
ideas, y las marcas son ideas. Lo que si sucede en este caso, segtin Kinsella,
es que el consumidor que quiere comer una RothbardBurger, porque sabe
que tienen buen sabor, puede comprar la hamburguesa en un falso local de
RothbardBurgers y verse asi dailado ya que, en lugar de comprar una sabrosa
hamburguesa RothbardBurger, compraria una horrible imitacién. En este
caso, seguin Kinsella, habria un incumplimiento contractual y fraude, atribuible
al imitador, que prometié vender una hamburguesa RothbardBurger (con
el prestigio que esto implica), pero vendi6 una peor. Por lo tanto, segtin Kin-
sella, son los consumidores los que deberian poder demandar a los imitadores,
por incumplimiento contractual, al vender productos con marcas “confusa-
mente similares” a otras ya existentes (Ibid., p. 43-44).

Creo que Kinsella resuelve erroneamente este ejemplo. Si es cierto que
no estan justificados los derechos de propiedad sobre los objetos ideales
no tangibles, y dado que las marcas son objetos ideales no tangibles, entonces
todos los vendedores deberian tener derecho a utilizar una misma marca
para vender sus productos. Por lo tanto, cualquier vendedor deberia tener
un derecho, una “carta de triunfo”, a utilizar una marca “confusamente
similar” a otra ya existente. Cualquier vendedor tendria derecho a vender
hamburguesas RothbardBurgers, ya sean de buen o mal sabor. De este modo,
ya no existirian hamburguesas RothbardBurgers “auténticas” y Rothbard-
Burgers de imitacion: todas las hamburguesas de esa marca serian, en este
mundo hipotético, auténticas. S{ existirdn, en este mundo, hamburguesas
con la misma marca, pero con diferentes caracteristicas. Por ejemplo, podria
existir un local de RothbardBurgers en la avenida X que venda hamburguesas
de buen sabor, y otro local RothbardBurgers en la avenida Y, que venda
hamburguesas de mal sabor. Por lo tanto, el consumidor que quisiera comprar
una RothbardBurger confiando en que por llevar determinada marca la ham-
burguesa tendrd buen sabor no podrd saber de antemano si ésta tendrd, de
hecho, buen sabor. Si el consumidor decidiera, sin mds, comprar una Roth-
bardBurger, estaria asumiendo el riesgo de que le toque una hamburguesa
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de mal sabor y no podria reclamarle nada al vendedor, que estaria legiti-
mamente vendiendo sus productos bajo el nombre que €l desea.

Por lo tanto, en un mundo sin derechos de propiedad intelectual, no serfa
prudente el consumidor que se guia exclusivamente por el nombre de una
marca al momento de comprar un producto, como lo hace hoy en dia. El
consumidor deberia saber que todos los vendedores tienen derecho a vender
productos bajo la marca que desean, y que por lo tanto es €l quien tiene la
carga de averiguar si el producto que estd por comprar es realmente el que
busca o no. Si el consumidor no preguntara, antes de comprar, si se trata
de una RothbardBurger de buen sabor (o cualquier caracteristica que él
esté buscando), entonces no podra demandar al vendedor (por incumplimiento
contractual o fraude) si luego de comerla no estd satisfecho.

Un caso interesante podria ser una variante del caso de Kinsella, en
la que el imitador lachmanniano vende una hamburguesa bajo una marca
“confusamente similar” a RothbardBurgers, pero igualmente sabrosa que
la que el consumidor querfa comprar. En este caso, si lo que le interesaba
al consumidor era comer una hamburguesa de buen sabor (y por eso la
compré en un local de RothbardBurgers: confiando, imprudentemente,
en el nombre de la marca), entonces de ningin modo hay incumplimiento
contractual por parte del vendedor, ya que efectivamente le vendié una
hamburguesa rica.

Sin embargo, si lo que le interesaba al consumidor era otra caracteristica
de la hamburguesa, que la imitaciéon que comprd no tenfa, entonces él deberia
haber preguntado de antemano si se trataba de una hamburguesa con esa
caracteristica o no. Por ejemplo, si el consumidor queria comprar la Roth-
bardBurger porque estd a la moda comprarlas, pero al comprar la imitacion
no consiguid estar a la moda, entonces, si el vendedor nunca le garantizé
que sus hamburguesas eran las que estaban a la moda, el consumidor no
podra reclamarle nada. De ningtin modo debe hacerse cargo el vendedor
de las preferencias del consumidor ex ante, ya que el vendedor tiene derecho
a vender sus hamburguesas bajo el nombre que quiera, sin la obligacién de
conocer cudles son las expectativas que le genera a cada consumidor la
marca que €l usa para vender sus productos.
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Nuevamente, en un mundo sin derecho a registrar las marcas, lo justo
serfa que sean los consumidores los que de antemano pregunten todo lo
que quieran saber acerca del bien que estdn por comprar, sin confiar en el
hecho de que el producto lleve una determinada marca.

Al preguntarle al vendedor, los consumidores obligan a los vendedores
a comprometerse contractualmente con sus respuestas. Si el vendedor miente
al responder las inquietudes del consumidor, serd responsable por incum-
plimiento contractual. Por ejemplo, en este caso, si el consumidor quisiera
la hamburguesa para estar a la moda (pero no por su sabor), deberd preguntarle
al vendedor si la hamburguesa es o no la que estd de moda. Si el vendedor
le contesta que es si, pero miente, el comprador luego podrd demandarlo
por incumplimiento contractual o fraude.

Creo que la solucién que acabo de proponer es mds compatible con la
idea de que los conflictos en el uso de marcas deben resolverse de forma
contractual, que la solucion propuesta por Kinsella.

En la propuesta de Kinsella, se presupone que quien compra un bien de
una marca determinada lo hace basdndose en el prestigio de esa marca y
por lo tanto, si el vendedor no logra satisfacer esas expectativas que se pre-
supone que tiene un consumidor, entonces debera hacerse cargo por incum-
plimiento contractual. En cambio, en mi propuesta evito que se presuponga
que el vendedor debe conocer cudles son las motivaciones que tiene el
consumidor al momento de comprar el producto. Como todos los vendedores
tienen derecho a vender sus productos bajo la marca que quieran, entonces
el comprador deberd expresar, antes de comprar, cudles son las expectativas
que tiene con respecto a la compra del producto, para obligar contractualmente
al vendedor.

De este modo, los vendedores ya no estarian obligados ex ante, con
respecto a los consumidores, a vender sus productos con una determinada
calidad, por el mero hecho de que estén vendiendo una marca determinada.
En mi propuesta, los vendedores deben comprometerse contractualmente
para estar obligados. Esta postura parece mds compatible con la idea de
libertad libertaria.
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Respuesta a las posibles criticas a mi propuesta

Alguien podria sostener que mi propuesta, en la que son los consumidores
quienes deben hacerse cargo de la incertidumbre generada por la libertad
de vender productos con marcas “confusamente similares”, generaria como
consecuencia un mundo poco plausible.

Como los consumidores ya no podran confiar en el prestigio de las marcas,
ahora deberdn averiguar por su cuenta cudles son las caracteristicas de los
productos que estdn comprando. Esto podria desincentivar el consumo ya
que, para el consumidor, averiguar si el producto es exactamente el que
desea puede tornar excesivamente elevados los costos de transaccion para
efectuar una compra determinada. Por ejemplo, puede ser demasiado costoso
para el consumidor saber cudles son todas las preguntas relevantes que
debe hacerle a cada vendedor antes de comprar un determinado bien, de
modo de deshacerse de su responsabilidad en caso de insatisfaccion.

Creo que esta critica no es valida, ya que los vendedores tendrdn incen-
tivos para facilitar a los consumidores la informacion relevante. Serdn,
en muchos casos, los vendedores quienes se obliguen ellos mismos a garan-
tizar ciertas cualidades de sus productos, incluso si los consumidores no
preguntan.

En el caso de las RothbardBurgers, el vendedor de productos de buen
sabor tendrd incentivos para él mismo comprometerse a vender hamburguesas
ricas, ya que sabe con certeza que sus hamburguesas son ricas y que, por
lo tanto, no incumplird su promesa. En cambio, los vendedores de Roth-
bardBurgers de mal sabor no podrin ofrecer una garantia de de buen sabor,
ya que saben que sus hamburguesas no son ricas, y no tendran incentivos
para prometer algo que luego no cumplirdn, ya que podrian ser demandados
por incumplimiento contractual.

De este modo, cada vendedor tendria incentivos para comprometerse
a revelar de antemano toda la informacion sobre las cualidades que
puede garantizar acerca de su producto. Asi, los consumidores interesados
en una cualidad especifica le comprardn sé6lo a aquellos vendedores que
puedan garantizar esa cualidad. Por lo tanto, los consumidores en este
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mundo no deberian guiarse por conceptos vagos como “el prestigio” de
una marca, sino que se guiarian por las garantias especificas que ofrece
cada vendedor.

Imaginemos el siguiente ejemplo: en un mundo como el que propone
Kinsella, yo quiero comprar una camisa que pretendo usar casi a diario. Para
mi, es condicidn suficiente y necesaria que la camisa no se destifia al lavarse.
Como estoy dispuesto a gastar mucho dinero en esta camisa, decido comprar
una de una marca prestigiosa. Al comprar la camisa, no me doy cuenta de
que en realidad compré una imitacion. No obstante, esta imitacion es, casual-
mente, mds resistente a los lavados que la camisa original, que no hubiera
resistido ni a un solo lavado. Como yo confiaba ciegamente en el prestigio
de la marca, no averigiié ex ante si esa camisa era resistente a muchos lavados
(que era la cualidad que a mi me interesaba). A la semana de uso, me percato
de que la camisa se agrandé 10 centimetros por la cantidad de uso que le
daba. Para mi no era importante, al momento de la compra, el hecho de
que la camisa fuera demasiado “eldstica”, pero de todos modos decido deman-
dar al vendedor por incumplimiento contractual alegando, hipécritamente,
que “no se puede tolerar que una marca prestigiosa venda camisas que se
agrandan por el uso: los vendedores de marcas prestigiosas garantizan, impli-
citamente, que las camisas no se agrandardn.”

En este caso, pareceria que el comprador estaria aprovechdndose del
vendedor al demandarlo: el vendedor satisfizo al comprador con el producto
(ya que la camisa no se destifid), pero luego, de forma oportunista, el com-
prador se aproveché de la vaguedad de las reglas de juego para demandar
al vendedor.

En cambio, si la carga de averiguar las cualidades de los productos la
tuviera el consumidor, este caso se resolveria de la forma justa. Yo, el con-
sumidor, en principio deberfa preguntarle al vendedor si su camisa se destifie
facilmente (que es la tnica cualidad que yo considero relevante), sin guiarme
por la marca de la camisa. Seguramente, como el vendedor ya sabe que su
camisa no se destifie facilmente, ya habria puesto en el local un cartel (o
algtin aviso similar) garantizando que las camisas no se destifien (y seguramente
este cartel enumerarfa todas las cualidades que el vendedor garantiza). Por lo
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tanto, yo compraria la camisa tranquilamente, y el vendedor también estara
tranquilo de que yo no lo demandaré luego por cuestiones que €l jamas me
garantizo.

Es cierto que, en la vida real, no nos interesa exclusivamente una cualidad
de los productos que compramos. No obstante, esto no cambia la solucion
al caso hipotético recién explicado: si yo quisiera comprar una camisa que
cumpla, necesariamente, con veinte requisitos, irfa al local de camisas que
prefiera y miraria en el cartel (o le preguntaria al vendedor) si esos veinte
requisitos que me interesan son garantizados por el vendedor o no. De este
modo, yo jamds podria demandar a un vendedor por cuestiones que no acor-
damos de antemano y que, por lo tanto, él jamds me garantizo.

Otra critica que podria hacerse a mi propuesta es que, en el mundo que
propongo, serfa fécil para los vendedores engafiar a los consumidores, uti-
lizando marcas prestigiosas ya existentes para vender sus productos, que
no son de la misma calidad que los de esa marca.

Sin embargo, creo que esta critica no es del todo plausible, principalmente
por dos razones. En primer lugar, en un mundo sin marcas registradas, es
muy probable que aquellos vendedores que realmente deseen destacar su
marca del resto de las imitaciones encuentren métodos para que los consu-
midores sepan que estdn comprando sus productos, y no las copias. Por
ejemplo, una empresa de gaseosas (la empresa X) podria poner en sus botellas
un holograma, muy dificil de imitar, que garantice que se trata de una gaseosa
marca X. De este modo, el vendedor de la marca X estara tranquilo de que
nadie podrd imitar sus productos.

En segundo lugar, en un mundo sin marcas registradas, los consumidores
ya no se guiarfan mas por las marcas de los productos a la hora de consumir.
Por lo tanto, imitar exclusivamente el logo de una marca ya reconocida no
seria una estrategia brillante para un vendedor. En este mundo, los consu-
midores se guiarfan, seguramente, mas por las caracteristicas especificas
que ofrece cada vendedor que por la marca del producto. Como los consu-
midores sabrdn que todos tienen derecho a vender diferentes productos
con la misma marca, comenzaran a buscar productos de caracteristicas espe-
cificas, sin guiarse por el prestigio de la marca.
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En conclusién, creo que Kinsella deberia replantearse como deberia fun-
cionar un mundo sin marcas registradas. Si la finalidad del autor es maximizar
la autonomia de la voluntad y la libre contratacion, creo que deberia abandonar
su postura. En la propuesta de Kinsella, vendedores y consumidores deben
asumir supuestos que jamds fueron explicitados entre los contratantes y
que son, por lo tanto, impuestos de forma coercitiva por la legislacion estatal.
El hecho de que todos los vendedores de marcas prestigiosas deban garantizar
ciertas cualidades, que no son las que de hecho acordaron con la contraparte,
es una imposicion coercitiva y, por lo tanto, injusta, desde el punto de vista
libertario.

La plausibilidad de mi propuesta

En primer lugar, creo que los libertarios basados en derechos naturales debe-
rian apoyar la abolicién de los derechos a registrar las marcas. Mds espe-
cificamente, deberian apoyar mi propuesta de abolicién de las marcas
registradas, ya que respeta mejor los principios de justicia libertarios que
la propuesta de Kinsella.

En mi propuesta, los vendedores sé6lo estarfan obligados a satisfacer a
los consumidores con respecto a aquellas caracteristicas que se compro-
metieron a satisfacer, independientemente de la marca que lleven sus pro-
ductos. En cambio, en la propuesta de Kinsella, los vendedores, por el hecho
de vender una marca determinada, estdn obligados ex ante a satisfacer
ciertas cualidades, incluso si esto no fue contractualmente estipulado con
el consumidor.

Creo que es bastante claro que mi propuesta respeta mas el principio de
no agresion, que es uno de los pilares de la teoria libertaria, ya que los ven-
dedores no estarian forzados a garantizar caracteristicas en sus productos
si no se comprometieron voluntariamente a hacerlo. En cambio, en la pro-
puesta de Kinsella, no es relevante la voluntad del vendedor: si éste utiliza
una marca “reconocida” para vender sus productos, entonces implicitamente
garantiza a los consumidores que el producto tendrd determinadas caracte-
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risticas. Esto significa que el comprador puede, entonces, obligar al vendedor
a satisfacer dichas caracteristicas, incluso contra la voluntad del vendedor,
por el mero hecho de que sus productos lleven una marca determinada.

En segundo lugar, los utilitaristas también deberian, al menos, considerar
mi propuesta de abolicion de las marcas registradas, ya que ésta arroja resul-
tados que serian, a priori, eficientes. Por lo tanto, creo que los utilitaristas
deberian analizar si mi propuesta, en la que abogo por la abolicién de las
marcas registradas, genera o no mas utilidad que un mundo con marcas
registradas. Si mi propuesta genera mds utilidad, entonces los utilitaristas
deberian abogar por la abolicién de las marcas registradas, sin necesariamente
dejar de defender las demads protecciones a la propiedad intelectual (patentes,
secreto industrial, etc.).

Creo que existen, principalmente, dos buenas razones para considerar
que un mundo sin marcas registradas como el que propongo generaria mas
utilidad que uno con marcas registradas. En primer lugar, en un mundo con
marcas registradas, el duefio de la marca tiene un monopolio sobre el uso
de dicha marca. Esto generaria incentivos para que los duefios de las marcas
se despreocupen por la calidad y los precios de sus productos, ya que no
tienen competencia.

Este problema se ve sensiblemente agravado por el hecho de que el mono-
polio que tiene el duefio de una marca registrada no es un monopolio surgido
espontdneamente (por el hecho de que ningtin otro individuo tiene ganas
de competir con éste) sino que es un monopolio forzado: incluso si muchos
individuos estuvieran dispuestos a competir con el duefio de la marca
registrada, el Estado les impide vender productos utilizando la misma marca.
En cambio, en un mundo sin marcas registradas, los vendedores tendrian
incentivos para constantemente mejorar la competitividad de sus productos.
Dado que muchas personas podrian vender productos con la misma marca,
ahora los vendedores deberian ofrecer ventajas comparativas con respecto
a los demds vendedores de productos de la misma marca.

Esto seria asi puesto que, como sefialé anteriormente, los vendedores
tendran incentivos para revelar a los consumidores cudles son las caracte-
risticas que garantizan acerca de sus productos. Por lo tanto, si la empresa
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A garantiza que su producto tiene la caracteristica X, entonces la empresa
competidora, B, tendrd incentivos para hacerlo también, puesto que si no
lo hace perderd en la competencia, en principio.

Las empresas no tendrian incentivos para ponerse de acuerdo entre todas
en no revelar ninguna informacion acerca de sus productos a los consumidores
ya que, si alguna incumpliera el pacto de no revelar (o si apareciera una
nueva empresa que no formé parte de dicho pacto), venceria a las demds
en la competencia (asumiendo que los consumidores prefieren un producto
que ofrece garantias sobre uno que no ofrece ninguna garantia). Por lo tanto,
en principio, todas las empresas tendran incentivos para revelar la informacién
que garantizan, para evitar asi perder en la competencia.

En segundo lugar, el principal argumento utilitarista a favor de los derechos
de propiedad intelectual no pesa demasiado en el caso de las marcas. Si lo
que justifica los derechos de propiedad intelectual desde el punto de vista
utilitarista es, principalmente, que, gracias a éstos, los individuos tendran
incentivos para crear bienes socialmente ttiles, el hecho de que las marcas
no sean registrables no desincentivaria demasiado a los individuos a seguir
creando bienes titiles si, por ejemplo, siguieran existiendo los derechos de
autor y las patentes.

Para un utilitarista, entonces, podria tener sentido defender los derechos
de autor y las patentes, ya que estan orientados especificamente a beneficiar
a los creadores de bienes socialmente ttiles. En estos casos, podria ser
claro que la utilidad que generan estos derechos es mayor que los costos
relacionados con los monopolios temporales que surgen en un mundo con
estos derechos.

En cambio, no creo que suceda lo mismo con las marcas registradas.
La utilidad social que genera la existencia de marcas registradas no estd
directamente relacionada con la invencion de bienes socialmente utiles, sino
que esta relacionada, principalmente, con facilitar al consumidor la identi-
ficacion de productos con determinadas caracteristicas. Esta utilidad también
se lograrfa en un mundo sin marcas registradas como el que propongo.

Como sefialé anteriormente, en un mundo sin marcas registradas como
el que propongo, los vendedores tendrian incentivos para revelar a los con-
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sumidores las caracteristicas que garantizan de sus productos. Por lo tanto,
los consumidores estarian informados, sin incurrir en demasiados costos,
al momento de comprar bienes.

Vemos, entonces, que, en un mundo sin marcas registradas, se lograria
no sélo que los consumidores accedan a informacién a bajo costo acerca
de los productos que desean comprar (tal como sucede en un mundo con
marcas registradas), sino que ademds los vendedores tendrian incentivos
para constantemente ofrecer mejores garantias sobre sus productos, gracias
a la mayor competencia que existiria.

Finalmente, en cuanto a los argumentos esbozados por liberales basados
en derechos naturales, es claro que no estarfan de acuerdo con mi propuesta
de abolir las marcas registradas. Segin su postura, mi propuesta violaria
el derecho de propiedad que tienen los creadores de las marcas sobre sus
creaciones. Sin embargo, la plausibilidad de esta critica depende exclu-
sivamente de la plausibilidad de la justificacién de la propiedad privada
que proponen los liberales basados en derechos naturales a favor de la pro-
piedad intelectual.

Tom Palmer explica la principal critica que se le puede hacer a la jus-
tificacién de los derechos de propiedad intelectual basada en el derecho
natural:

Argumentos como el de Spooner y Rand se enfrentan a un problema fun-
damental. Si bien por un lado homenajean el derecho a la auto-propiedad,
por otro lado restringen a los demds el uso de sus propios cuerpos en con-
juncién con recursos a los que tienen completo derecho moral y legal.

Hacer valer un derecho de propiedad sobre un baile, por ejemplo, significa
que se puede aplicar la fuerza contra otro individuo para impedir que realice
determinados pasos con su cuerpo; hacer valer un derecho de propiedad
sobre una invencion significa que se puede usar la fuerza contra otro individuo
para impedir que use sus manos de maneras determinadas. En cada caso,
un derecho de propiedad intelectual es una pretension de tener un derecho

sobre como otra persona usa su cuerpo (Palmer, 1990:827-828).
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La justificacién de los derechos de propiedad intelectual que proponen
autores como Rand y Spooner colisiona con las mas fundamentales intuiciones
del liberalismo. Tal como lo sefialaba Palmer, defender los derechos de
propiedad intelectual implica aceptar que un individuo tenga derecho a
decidir como los demds pueden usar su propio cuerpo, sin requerir el con-
sentimiento de éstos. En este sentido, podriamos decir que la sociedad toda
serfa esclava del poseedor del derecho de propiedad intelectual, ya que
éste gobernaria sus acciones sin necesidad del consentimiento de los obligados.

Creo, por lo tanto, que la defensa liberal basada en derechos naturales
de los derechos de propiedad intelectual, al menos en principio, no presenta
buenas razones para refutar mi propuesta. Sin embargo, no es la finalidad
de este trabajo indagar sobre este tema. Simplemente creo importante resaltar
que, en principio, la postura defendida por Spooner y Rand tiene problemas
severos, al arrojar resultados que se contradirian con los principios mas ele-
mentales del liberalismo y, por lo tanto, creo que mereceria ser revisada.

Conclusion

Hemos visto en este trabajo que mi propuesta de un mundo sin marcas
registradas deberia ser aceptada desde varios puntos de vista. En primer
lugar, desde el punto de vista libertario, hay buenas razones para abandonar
la postura de Kinsella y aceptar mi propuesta, ya que ésta ofrece soluciones
mads voluntarias y, por lo tanto, mds cercanas a los ideales de justicia
libertarios.

En segundo lugar, desde el punto de vista utilitarista, hay buenas razones
para considerar que un mundo sin marcas registradas podria generar mas
utilidad social que un mundo con marcas registradas. Por lo tanto, habria
buenas razones para que el utilitarismo abandone su defensa de la proteccion
de las marcas registradas, sin que ello implique el abandono de su defensa
de los demds derechos de propiedad intelectual.

En tercer lugar, vimos que el liberalismo basado en derechos naturales
a favor de la propiedad intelectual no apoyaria mi propuesta, y que habria
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buenas razones para revisar esta postura ya que, al menos a priori,es contraria
al principio del liberalismo segtin el cual ningtin individuo tiene derecho a
decidir coercitivamente como los demds pueden disponer de su propiedad
y del uso su propio cuerpo.

NOTAS

1 Lawrence Weiner es un artista conceptual que tuvo su mayor reconocimiento en la década
de los ‘60. La cita estd tomada de Roberta Smith, “Arte conceptual”, en Nikos Stangos
(comp.),2000 (1974), Conceptos del Arte Moderno. Del fauvismo al posmodernismo, Bar-
celona: Ediciones Destino, p. 259.

2 Todas las traducciones del texto de Kinsella citadas en este trabajo son mias.
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LA REELECCION PRESIDENCIAL INDEFINIDA
EN AMERICA LATINA
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Resumen: Este trabajo analiza la relacion entre la reeleccion presidencial y
los sistemas institucionales en las democracias latinoamericanas —tanto de
corte republicano como populista—, asi como la vinculacion entre la reeleccion
indefinida y los regimenes autoritarios mds alla de la regién. Concluyo con
reflexiones acerca de la reeleccién indefinida (y la apelacién a un tercer
mandato) y sobre el presidencialismo fuerte de la region latinoamericana.

Abstract: This paper analyzes the relationship between the reelection of
the President and institutional systems, specifically with respect to Latin
American democracies - populist and republican. It also explores the link
between indefinite reelection and authoritarian regimes beyond that region.
It concludes with reflections on term limits (and the appeal to a third term)
and on Latin America’s strong presidentialism.

En el siglo XXI la reelecciéon presidencial se ha extendido en sus diferentes
versiones y tipos. En la década de los ochenta, los paises que retornaban a
la senda democrdtica seguian la consigna de la prohibicién de reeleccion
inmediata. Existia cierta asociacion entre la reeleccidén inmediata, la conti-
nuidad en el poder y la experiencia de los gobiernos militares que no
fijaban plazos a su dominio. Algunos paises mantenian la reeleccién no
inmediata o alterna y otros eran atin mds severos e imponian la prohibicién
absoluta de un nuevo turno en el poder. En la década de los noventa comenz6
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a establecerse, en algunos paises, la reeleccién inmediata.' El proceso tuvo
idas y vueltas, pero continué desde entonces con una variante extrema: la
reeleccion indefinida o ilimitada adoptada en Venezuela. Frente al hecho,
caben algunas preguntas. ;Qué efectos podria tener la combinacién entre
presidencialismo fuerte y reeleccion indefinida? ;jEs probable que otros
paises contintien por el camino seguido por Venezuela? ;Cudles serfan las
razones del probable viraje?

Aqui se considera que la reeleccién ilimitada o indefinida es un factor
crucial de reforzamiento del poder presidencial y pone en riesgo el propio
cardcter democratico y republicano del régimen politico. Asimismo, existe
una gran probabilidad que paises que transitan el camino politico del popu-
lismo latinoamericano de este nuevo siglo adopten en los préximos anos la
reeleccion indefinida, pues los proyectos politicos que sostienen parecen
requerir de la permanencia del liderazgo que encarnan los actuales presidentes.
Otra probable alternativa serfa seguir la variante de un tercer mandato.

El trabajo analiza la relacién entre la reeleccion y los sistemas institu-
cionales, especificamente, respecto de las democracias latinoamericanas
en clave republicana o populista, la vinculacién entre reeleccién indefinida
y regimenes autoritarios mas alld de la regién y concluye con reflexiones
acerca de la reeleccion indefinida (y la apelacion a un tercer mandato) y el
presidencialismo fuerte de la region latinoamericana.

Reeleccion y sistema institucional desde la politica comparada

El tema de la reeleccion presidencial —o del jefe del Estado— debe ser referido,
necesariamente, al conjunto del sistema institucional pues integra la 16gica
de cada tipo de régimen. Asi es que la reeleccion de la jefatura del Estado
y/o del gobierno es tratada en forma diferente segin los sistemas institu-
cionales y los propios paises. La posibilidad de reeleccion tiene que ver,
entonces, con varios factores: la duracién del cargo, la cantidad de poder
que concentra el Ejecutivo y que puede ejercer efectivamente, la existencia
o no de reales controles institucionales considerando los mecanismos de
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limitacién del régimen constitucional y los del sistema politico, las costumbres
y tradiciones politicas de los partidos y sus lideres en cuanto a la alternancia
en el poder o el deseo de continuismo.

Enlos EE.UU. es cierto que el presidente tiene la oportunidad de obtener
otro mandato de cuatro afios, pero impera un sistema institucional de frenos
y contrapesos —entre otros: el mayor peso del Senado, el papel activo de la
Corte y la estructura federal-, que compensa el probable intento de acu-
mulacion excesiva de poder junto a otros elementos que operan en similar
sentido: la existencia de sub-gobiernos dentro del aparato ejecutivo, el bipar-
tidismo, la indisciplina partidaria, etcétera.”? En América Latina, como es
sabido, no pudo funcionar un sistema institucional adecuado y se derivd
hacia un presidencialismo fuerte o hipertréfico donde la divisién de poderes
fue conculcada recurrentemente y la libertad fue mas violada que practicada.
Emergié el predominio del Ejecutivo, y la divisién de poderes concluyd,
numerosas veces, en la subordinacion del Congreso y en la franca dependencia
del Poder Judicial a la agencia ejecutiva. Otras situaciones no fueron menos
censurables. A veces se llegé al conflicto institucional irreductible —entre
Ejecutivo y el Congreso o el Poder Judicial- donde el presidente tenfa mas
posibilidades de triunfo y, también hubieron —aunque menos— situaciones
de aislamiento interorganico.

La comparacién con los sistemas parlamentarios, monarquicos o repu-
blicanos, en cuanto a la largo permanencia de sus lideres en muchos casos,
no es pertinente, al menos en los términos en que se efectda. En primer lugar,
el Jefe del Estado en esos regimenes tiene un poder mds simbdlico que
efectivo, a pesar de las diferencias y excepciones y, siempre, en comparacion
con la presidencia latinoamericana que acumula ambas jefaturas (del Estado
y del gobierno) en las mismas manos. Por otro lado, la jefatura del gobierno
desempefiada por el Primer Ministro es un cargo que no tiene limites en
cuanto a reeleccion y ademads posee el poder efectivo de la direccion politica.
Pero tampoco la situacién es comparable. El Primer Ministro puede cesar
en cualquier momento y contintda siempre y cuando cuente con el apoyo
del Parlamento. Por el contrario, el Presidente es independiente del Congreso
y gobierna, al menos tedricamente, hasta tanto agote su plazo fijo de mandato.
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Aln cuando se estime que el poder de un Primer Ministro es muy extenso,
quizd hasta comparable —en ciertos casos— con el del Presidente norteame-
ricano, no hay que olvidar que tanto en Europa Occidental como en los
EE.UU. existe toda una trama institucional consolidada que se interpone
entre la cispide del poder y los ciudadanos y que, ademas, funciona en forma
relativamente eficiente y de acuerdo a los requerimientos minimos que
definen a una democracia liberal. El respeto de los derechos y garantias indi-
viduales que justificé histéricamente el liberalismo en su version politico-
institucional, tuvo asiento de larga data en Inglaterra, y en Europa continental
(occidental) se establecié cada vez en forma mads sélida desde la segunda
posguerra hasta nuestros dias.

Por el contrario, en América Latina, existe una notoria ausencia de
controles y el mayor poder que, por ingenieria institucional y cultura politica,
tuvo el presidente latinoamericano, determind que el modo mds concreto
de recortar ese poder fuera limitando sus ansias y apetencias reeleccionistas.
La ausencia de control suficiente se da dentro de una muy débil trama ins-
titucional, con una marcada pervivencia del personalismo politico y una cul-
tura fuertemente asociada al caudillismo, el paternalismo y el populismo.
Histdricamente, la prohibicién de reeleccidn inmediata intent6 ser remedio
contra estas caracteristicas y la region latinoamericana fue, en otros momentos,
mads severa en relacion con la continuidad del jefe de Estado.

Dentro de la propia légica del presidencialismo fuerte de la regién, la
prohibicién de reeleccién inmediata tuvo innegable sentido. La consagracion
de la reeleccion inmediata del presidente —en algunos paises—, y con mayor
razén la posibilidad de su continuidad en forma indefinida, agravarian los
efectos negativos sefialados por voces autorizadas: a) aumentarfa la hipertrofia
presidencial y con ella los rasgos semi-dictatoriales del sistema (Lam-
bert,1964:387;Duverger,1970:21;Loewenstein,1986:54-72); b) multiplicaria
los efectos negativos del plazo fijo del mandato y con ello la probabilidad
de crisis politicas irresolubles (Linz, 1975, 1994), y ¢) aumentaria el cardcter
mayoritario del sistema (Lijphart,1989:29-42;1989b:367-384).

En los aflos noventa se produjeron reformas constituciones en la region
latinoamericana que incluyeron la reeleccién inmediata en Pert, la Argentina
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y Brasil, abriendo la puerta al aumento de reformas a favor de la reeleccién.
Y asi efectivamente ocurrié, como se verd mas adelante.

Las distintas formulas en torno de la reeleccion presidencial

Como puede observarse en el cuadro I existe en la actualidad un mend amplio
en relacion al modo en que se resuelve la continuidad o no de un presidente
en América Latina.

En los extremos de las distintas formas encontramos: la posibilidad de
ser reelecto sin limites y la imposibilidad de una persona de repetir la pre-
sidencia (prohibicién absoluta). Luego viene la reeleccién inmediata por
una sola vez, que puede ser abierta o cerrada: abierta, cuando el mandatario
reelecto puede ser candidato transcurrido cierto tiempo (por ejemplo, el caso
de Argentina), y cerrada cuando no puede volver a ser candidato nunca
mads (por ejemplo, el caso de EE.UU.). La reeleccion no inmediata o alterna
admite la cuenta a través de afios fijos o de periodos intermedios. La no
inmediata y cerrada agrega otro limite a la reeleccion: no sélo no puede ser
inmediata, sino que ademds se limita su niimero (serfa el caso de Bolivia,
vigente en 1997).

Las distintas opciones se sostienen en diferentes fundamentos. Respecto
de la reeleccion no inmediata o alterna, se trata de una formula ecléctica en
la medida que admite la reeleccion, pero no en forma inmediata: la persona

Cuadro 1. Variantes de los sistemas de reeleccion presidencial

1 Reeleccion sin limites (reeleccién indefinida o ilimitada)

2 Reeleccién inmediata por una sola vez y abierta (con posibilidad de volver a ser candidato
transcurrido cierto tiempo)

3 Reeleccion inmediata por una sola vez y cerrada (no puede volver a ser candidato)

4 Reeleccion no inmediata, abierta o cerrada (intervalo: mandato intermedio o término fijo en

anos)

5  Prohibicion absoluta (nunca méas la misma persona puede ser candidato)

Fuente: Elaboracidn propia.
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puede volver a ser presidente en el futuro. Tal férmula tendria la ventaja de
permitir el acceso a la presidencia de aquél que ha probado su pericia en la
gestion puiblica; asimismo, evitaria algunos de los problemas que suelen
relacionarse con la reeleccion (ventaja del que se encuentra en el cargo,
menor competitividad de la contienda, abuso de poder, etcétera.). La pro-
hibicién absoluta se relaciond con el intento de evitar la personalizacion
del régimen politico y el probable abuso de poder. Limitacion del poder pre-
sidencial y alternancia de los liderazgos fueron los motivos que fundamentaron
tal medida.

En los andlisis practicamente se ha obviado el carcter abierto o cerrado
de las reelecciones. El olvido no permite contemplar los probables efectos,
seglin fuere el cardcter abierto o cerrado de la reeleccion. A menudo se cita
como modelo en favor de la reeleccién inmediata a los EE.UU., pero —y
mds alld de las importantes diferencias de contexto— no se tiene en cuenta
que se trata de una reeleccidn de tipo cerrada. Algunos ejemplos ilustran
las diferencias. El tipo de reeleccién inmediata y abierta, establecida en la
Argentina en 1994, fue lo que permitié que Carlos Menem compitiera en
la eleccion de 2003. No hubiera podido competir de haberse escogido el
modelo cerrado de reeleccion inmediata. No hace falta referir cémo influyé
la nueva candidatura de Menem en la estructura de competencia y dindmica
electoral de los comicios presidenciales de 2003. Otro ejemplo interesante
seria el de Lula en Brasil, quien culminé su segundo mandato con enorme
popularidad y ha sugerido que podria presentarse en las proximas elecciones
de Brasil, cuando concluya la presidencia de Dilma Rousseff. Que la ree-
leccién inmediata sea abierta o cerrada implica la posibilidad de modificar
fuertemente la estructura de competencia en proximas elecciones, sobre
todo, si el Presidente que ha cumplido sus dos mandatos concluye con un
alto grado de popularidad y puede buscar una nueva reeleccion hacia el
futuro, con probabilidades de éxito.

En relacién con la reeleccién inmediata cabe sefialar que conlleva una
serie de ventajas para el ocupante del cargo, segtin se ha observado en el
caso de los Estados Unidos. Entre las ventajas se han sefialado: a) el reco-
nocimiento o visibilidad publica que tiene la persona que ostenta la presi-
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dencia; b) el acceso a los recursos y las fuentes de financiamiento que pro-
vienen del gobierno; c¢) la exposicion continua ante los medios de comuni-
cacion de masas; d) el partido en el poder, a disposicién de la reeleccion;
e) el control y la manipulacién de la economia en orden a los réditos elec-
torales; f) las posibilidades que emergen del despliegue de las relaciones
publicas que establece la presidencia con los sectores publicos y privados
del pais y del extranjero (Pius, 1979; Cronin, 1980; Wilson, 1992; Serrafero,
1997).

Respecto de la reeleccién indefinida, no cabe ya hablar de ventajas como
las que son esperables en la reeleccion inmediata —por un periodo—, sino,
en el mejor de los casos, de una situacion estructural a favor del Presidente
que comprometeria gravemente el marco competitivo propio de una demo-
cracia. Pero antes de continuar con nuestro andlisis repasemos a continuacién
algunos de los argumentos cldsicos a favor de la reeleccion indefinida.

Alexander Hamilton y los argumentos de la reeleccion indefinida

Alexander Hamilton, uno de los padres fundadores de la republica nortea-
mericana, no s6lo parece haber defendido la continuidad del mandatario
en su version de reeleccion inmediata, sino también la reeleccion indefinida
o ilimitada. Decfa: “Nada parece mds plausible a primera vista, ni resulta
mds infundado al reconocerlo de cerca, que un proyecto que tiene conexion
con el presente punto y se ha conquistado algunos partidarios respetables:
hago referencia al que pretende que el primer magistrado continde en fun-
ciones durante un tiempo determinado, para que en seguida excluirlo de
ellas, bien durante un periodo limitado o de manera perpetua. Ya sea temporal
o perpetua, esta exclusién produciria aproximadamente los mismos efectos
y éstos serfan en su mayor parte mas perniciosos que saludables” (Hamilton,
Madison y Jay, 1994:308).

La reeleccion fue defendida por Hamilton por varias razones que aparecen
claramente expuestas en El Federalista. La tesis referidas a la reeleccion
inmediata, entonces, se nutren de las ideas que se exponen a continuacién
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y que fueron reiteradas con posterioridad por distintos autores. Pero también
estos argumentos sostendrian el tipo ilimitado de reeleccién presidencial.

Para Hamilton la reeleccidn era necesaria para que el pueblo pudiera
prolongar el mandato presidencial cuando se aprobara su gestion y asi
seguir aprovechando los méritos y virtudes del mandatario. Su exclusion
acarrearia mds problemas que ventajas. Entre otras desventajas: disminuirian
los alicientes para conducirse correctamente, aumentaria la tentacién
para entregarse a finalidades “mercenarias”, se privaria a la comunidad
de un hombre que ha adquirido experiencia en el cargo y sabiduria en el
manejo de la politica. Se correria el riesgo de dejar fuera de servicio a
hombres que pueden ser fundamentales para la preservacion del sistema
politico. Por dltimo, el cambio de hombres implicaria un cambio de politicas
que podria no ser conveniente. En sus palabras, la reeleccion implica apro-
vechar las cualidades de un individuo: “cuando encuentre motivos para
aprobar su proceder, con el objeto de que sus talentos y sus virtudes
sigan siendo dtiles, y de asegurar al gobierno el beneficio de fijeza que
caracteriza a un buen sistema administrativo” (Op. Cit., 308). Seguidamente,
Hamilton sefiala las desventajas que implicaria dejar de lado a un Presidente
que no puede optar por la reeleccién. Advierte primeramente que se eli-
minaria el estimulo para el obrar correcto: “Entre otros perjudiciales resul-
tados, la exclusion disminuiria los alicientes para conducirse correctamente.
Son pocos los hombres cuyo celo en el desempefio de su deber no decreceria
mucho més en el caso de saber que en un momento dado deberian renunciar
a las ventajas provenientes de un puesto publico, que si se les permitiera
abrigar la esperanza de lograr que continien mediante el hecho de mere-
cerlas* (Op. Cit., 308).

La segunda desventaja, la corrupcidn, aparece como un légico derivado:
“Otro inconveniente que acarrearia la exclusion consistiria en la tentacién
de entregarse a finalidades mercenarias, al peculado y, en ciertos casos, al
despojo. El hombre voraz que ocupara un puesto publico y se transportara
anticipadamente al momento en que habrd de abandonar los emolumentos
de que goza, experimentard la propension, dificil de resistir dada su indole,
a aprovechar hasta el maximo y mientras dure la oportunidad que se le brinda,
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y es de temerse que no sentird escripulos en descender a los procedimientos
mds sucios con tal de obtener que la cosecha resulte tan abundante como
es transitoria” (Op. Cit., 308).

La tercera desventaja la sufrirfa la propia sociedad que se privaria “de
valerse de la experiencia adquirida por el primer magistrado en el desempefio
de las funciones. Que la experiencia es la madre de la sabiduria, es un adagio
cuya verdad reconocen tanto los hombres mas sencillos como los mds doctos”
(Op. Cit., 309).

La cuarta desventaja es otro derivado 16gico de la anterior: “seria separar
de ciertos puestos a hombres cuya presencia podria ser de la mayor tras-
cendencia para el interés o la seguridad publica en determinadas crisis del
Estado. No hay nacién que en un momento dado no haya sentido una nece-
sidad absoluta de los servicios de determinados hombres en determinados
lugares; tal vez no sea exagerado decir que esa necesidad se relaciona con
la preservacion de su existencia politica” (Op. Cit., 309).

Por ultimo, advierte la discontinuidad, la variacién de politicas que
producirfa el cambio de mandatarios: “Un quinto mal resultado de la exclusion
seria que se convertiria en un impedimento constitucional para que la
administracion fuera estable. Al imponer un cambio de hombres en el puesto
mds elevado de la nacidn, obligaria a una variacion de medidas” (Op. Cit.,
310). Estos argumentos serdn los fundamentales de todos los discursos
reeleccionistas, incluso en nuestros dias.

El estadista norteamericano remata su fundamentacion apelando al propio
derecho del pueblo y dice: “la idea de hacer imposible que el pueblo conserve
en funciones a aquellos hombres que en su opiniones han hecho acreedores
a su aprobacion y confianza, constituye una exageracion, cuyas ventajas son
problemdticas y equivocadas en el mejor caso y estdn contrarrestadas por
inconvenientes mucho mds ciertos y terminantes” (Op. Cit., 310).

En sintesis, parece acertado sefialar que Hamilton no sélo fue defensor
de la reeleccién inmediata, sino que también justificaba la reeleccidn inde-
finida. Por cierto que sus argumentos son s6lo una gota en sus concepciones
politicas que contribuyeron a forjar el pais del Norte y que no son motivo
de este trabajo.’
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El debate y la defensa de la reeleccion indefinida

El debate llevado a cabo en América Latina gir6 en torno de los supuestos
beneficios o perjuicios de la reeleccién inmediata del presidente y los supues-
tos premios y castigos que traerfa aparejada su introduccion. Para algunos
investigadores, directamente, la reeleccion inmediata implicaba premiar o
castigar al mandatario en el cargo (Linz, 1994; Lijphart, 1990). Con cierta
cautela, otros autores no se expedian en forma automatica, sino que con-
templaban distintos escenarios segtin los cuales la reeleccion podria ser bene-
ficiosa o no (Sartori, 1995; Mainwaring y Shugart,1997; Colomer, 2001;
Carey, 2003).

Pero practicamente no existié una discusién acerca de la reeleccién inde-
finida, pues fueron pocas las voces académicas que la defendieron. Uno de
sus defensores actuales es el profesor Ernesto Laclau.* Preguntado acerca
de su opinién sobre los presidencialismos fuertes y la parlamentarizacion
de lo politico, Laclau sefial6 que:

Hay una tradicion por la cual el antipersonalismo y el antipopulismo son
las formas a través de las cuales la derecha se va consolidando. El problema
fundamental es que, cuando se da una ruptura, se precisa una cristalizacién
simbdlica, ideoldgica, que no estd dada por las meras fuerzas que participan.
Si pensamos en la crisis de la IV Republica en Francia, ahi habia un sistema
parlamentario donde las elites habfan llevado el pais al borde del caos y se
necesitd la cristalizacion simbdlica alrededor de la figura de de Gaulle para
fundar la V Reptblica y un sistema viable de poder; ahi el momento del
personalismo jugd un papel decisivo en la solucidn de la crisis. En América
latina creo que vamos a tener regimenes presidencialistas fuertes como una
posibilidad de cambio, porque cualquier régimen que sea una democracia
diluida en una pluralidad de fracciones es incapaz de, como dirfan los ingleses,
delivering the goods (N. de la R.: entregar la mercaderia, cumplir los com-
promisos). Todo régimen politico democrdtico estd en un punto intermedio
entre el institucionalismo puro, que seria la parlamentarizacion del poder,

y el populismo puro, que serfa la concentracion del poder en manos de un
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lider. Siempre ese espacio intermedio va a tener que jugar en las dos puntas.
Pero en América latina, mds que en Europa, el momento presidencialista,

el momento populista, va a ser mds fuerte que el otro (Laclau, 2010).

Resultan claras las ideas de Laclau en cuanto que antipopulismo y
antipersonalismo son indicadores del accionar de la derecha. Asimismo,
resulta interesante su definicidon de que todo régimen democratico circula
entre el institucionalismo puro, que es el parlamentarismo, y el populismo
puro, que es la concentracion del poder en manos del lider. En América
latina, sostiene, se necesita un presidencialismo fuerte practicamente asociado
con el populismo.

Especificamente respecto de una pregunta referida a la apelacién al lider,
Laclau manifesté: “;Hasta cudndo y cémo? No lo sé. Pero soy partidario
hoy en América Latina de la reeleccion presidencial indefinida. No de que
un presidente sea reelegido de por vida, sino de que pueda presentarse. Por
ejemplo, por el presente periodo histérico, sin Chdvez el proceso de reforma
en Venezuela seria impensable; si hoy se va, empezaria un periodo de res-
tauracion del viejo sistema a través del Parlamento y otras instituciones.
Sin Evo Morales, el cambio en Bolivia es impensable. En Argentina no
hemos llegado a una situacién en la que Kirchner sea indispensable, pero
si todo lo que signific6 el kirchnerismo como configuracion politica des-
aparece, muchas posibilidades de cambio van a desaparecer” (Ibid.).

En definitiva, segin Laclau, el presidencialismo fuerte que transporta
un supuesto cambio politico, opuesto al viejo sistema de las instituciones
parlamentarias, necesitaria la continuidad de sus lideres.

Reelecciones presidenciales en el siglo XXI
El panorama de la reeleccion presidencial en América Latina ha sido y
continda siendo variado (Serrafero, 2010; Zovatto, 2009). En el cuadro II

se simplifica la situacion distinguiendo sélo entre los cuatro tipos mas
relevantes: la reeleccion ilimitada, la reeleccidon inmediata, la reeleccion
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no inmediata o alterna y la no reeleccién o prohibicién absoluta (no se
computan las diferencias respecto al cardcter abierto o cerrado que pueden
tener las reelecciones inmediatas o no inmediatas).

También se consigna, entre paréntesis, el periodo presidencial. En relacién
con la duracién del mandato y el sistema de reeleccion en los paises donde
hay reeleccién inmediata el patron comtin es el periodo presidencial de cuatro
afios, salvo el caso de Bolivia. Aqui se sigue el ejemplo norteamericano y
parece obedecer a la 16gica de que, al existir reeleccién inmediata, no hace
falta un periodo mayor de tiempo en el gobierno pues existe la posibilidad
de una continuidad sin intervalos. En los paises que tienen reeleccién no
inmediata o alterna, existen cuatro casos que tienen mandato de cinco
aflos, y tres casos con mandato de cuatro afios. La légica, en el 60% de los
casos, es que al no tener reeleccidon inmediata parece razonable que tengan
un mayor periodo de gobierno que se expresa en un afio mas. En el caso de
Venezuela, no parece seguirse una ldgica de corte republicana pues aina el
mandato mds largo de seis afios con la reeleccidn indefinida. Los paises
que tienen prohibicién absoluta de reeleccion no tienen un mismo criterio.
Parece razonable la extension de seis afios imperante en México, si tenemos

Cuadro Il. Disposiciones sobre la reeleccion presidencial en América Latina (2010)*

Reeleccion Reeleccion Reeleccién no Prohibicion
indefinida Inmediata inmediata o alterna absoluta
Venezuela (6)** Argentina (4) Costa Rica (4) Guatemala (4)
Bolivia (5) Chile (4) Honduras (4)
Ecuador (4) Peri (5) México (6)
Brasil (4) El Salvador (5) Paraguay (5)
Colombia (4) Nicaragua (5)***
Panama (4)
Uruguay (5)

* El cuadro no incluye los paises del Caribe.

** Entre paréntesis figura la cantidad de afos del mandato presidencial.

*** E| Art. 147 de la Constitucién de Nicaragua establece la reeleccion no inmediata y cerrada no obstante, una reciente sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de ese pais habilité la posibilidad de continuidad del presidente.

Fuente: Elaboracion propia.

236 | RIIM N° 54, Mayo 2011



en cuenta que el ocupante no podrd desempefiar nunca mds el cargo. En
Paraguay la extension es de cinco afios y en Honduras y Guatemala se da
la limitacion mds severa en términos de duracién y continuidad.

Hay que sefialar que cuando hablamos del presidencialismo, reeleccién
presidencial y régimen politico a partir de los procesos de transicién, en rea-
lidad, habria que hacer una distincion en distintas épocas y periodos que
tuvieron contenidos ideolégicos e institucionales diferentes. Como bien
sabemos, la década del ochenta fue la “década perdida” en términos eco-
némicos y a los partidos que asumieron el poder no les fue muy bien en
términos de continuidad. Luego, en los noventa, se llevaron a cabo reformas
profundas en el sistema econdmico y social que fueron denominadas “neo-
liberales”. Estos cambios aparejaron —segun los casos— beneficios, pero tam-
bién no pocos perjuicios, especialmente, en el campo de lo social. La reaccién
en las urnas no se hizo esperar y en la mayoria de los paises comenzaron a
ganar las elecciones presidenciales partidos de izquierda. Pero esta izquierda
de ningtin modo fue homogénea y podria distinguirse, en términos generales
y sin entrar en mayores detalles, en gobiernos de tendencia socialdemdcrata
y en gobiernos de tendencia populista (Panizza, 2008b).

Si el primer tramo de reformas vinculadas a la reeleccién vino de la
mano de las experiencias de corte “neoliberal” de los noventa, el segundo
de tramo de reformas, en el nuevo siglo, se dio —principal, pero no tni-
camente— en el marco y al calor de otro clima ideoldgico y en cabeza de
otros liderazgos. Este clima fue, principalmente, el referido populismo
revestido por un formato autodenominado “socialista” y que tuvo en el
presidente Hugo Chdvez a su principal referente. La influencia de Chavez
fue significativa en las elecciones presidenciales que le dieron el triunfo
a Evo Morales en Bolivia (2005) y a Rafael Correa (2006) en Ecuador.
Estos lideres de semejante corriente ideoldgica promovieron durante sus
mandatos reformas constitucionales que culminaron con la posibilidad
de sus reelecciones en la primera magistratura del Estado. En Ecuador,
en 2008, se habilitaba la reeleccién inmediata y lo mismo sucedia en
2009 en Bolivia tras una Convencién Constituyente, tan extensa como
compleja y polémica, que produjo un cambio constitucional de singular
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relieve. Asi el articulo 168 de la nueva Constituciéon de Bolivia dice: “El
periodo de mandato de la Presidenta o del Presidente y de la Vicepresidenta
o del Vicepresidente del Estado es de cinco afios, y pueden ser reelectas
o reelectos por una sola vez de manera continua”.

Respecto a Ecuador, en las elecciones celebradas el 26 de abril de 2009
el presidente Rafael Correa fue reelecto por el 52% de los votos. En Bolivia,
el 6 de diciembre de 2009 Evo Morales —por el Movimiento al Socialismo
(MAS)- fue reelecto en un resonante triunfo. Alcanzé el 62% de los votos
contra el 24% obtenido por Manfred Reyes Villa, del Plan Progreso para
Bolivia, fuerza ubicada a la derecha del arco politico. El presidente podra
gobernar otros cinco afios y con un contundente respaldo parlamentario.
Morales habia pedido el apoyo de la poblacién para lograr los 2/3 del Congreso
con el fin de llevar adelante la concrecidn y profundizacién de la nueva
Constitucion. Es la primera vez que un presidente boliviano es reelecto en
forma inmediata, desde 1964 cuando Victor Paz Estenssoro inici6 otro man-
dato presidencial

Otro caso de reforma constitucional fue el abandono de la prohibicion
absoluta y la introduccién de la reeleccién inmediata en Colombia, pero aqui
no fue el mismo clima ideoldgico el que roded al proceso reformista. El
presidente Alvaro Uribe, con una enorme popularidad ciudadana, promovié
el cambio en 2004, lo que le permiti6 obtener otro mandato. Uribe no comul-
gaba con las ideas de Chdvez y sus simpatizantes latinoamericanos. Por el
contrario, en materia internacional establecié una estrecha alianza con los
Estados Unidos, su discurso sigui6 las lineas de una politica en confrontacion
con los grupos guerrilleros y el narcotréfico, y a favor de factores intervinientes
en el mercado y el libre comercio. En vista a las elecciones presidenciales
de 2010 se lanz6 un proyecto reeleccionista que pretendia habilitar al pre-
sidente Uribe a un tercer mandato consecutivo. El 2 de septiembre de
2009, en la Camara de Representantes, el oficialismo consiguié 85 de los
84 votos requeridos para aprobar la realizacion de un plebiscito que podria
habilitar al presidente Uribe a un tercer mandato consecutivo. La Corte Cons-
titucional debia expedirse sobre la transparencia del acto legislativo y la
consulta, para ser vdlida, debia contar con la concurrencia del 25% del
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padrén. Respecto del tramite legislativo la oposiciéon denunci6 la compra
de voluntades por parte del gobierno y otras irregularidades.

En febrero de 2010, la Corte Constitucional rechazd la ley de convocatoria
del referéndum que habilitarfa el tercer mandato de Uribe. La mayoria de
los jueces determinaron que habfa vicios insalvables en el trdmite parlamen-
tario. Seis jueces suscribieron la posicidon del magistrado Humberto Sierra
Porto y dos jueces votaron en sentido contrario. Se sefialé que no hubo
s6lo irregularidades, sino violaciones sustanciales al principio democratico
relativo a la transparencia y los derechos de los electores. Entre otras cues-
tiones, la sesion legislativa se habia realizado antes de que se publicara su
convocatoria —violando lo prescripto por la normativa—y se habia excedido
en lo gastado en relacién con los montos maximos autorizados por las
autoridades electorales para la recaudacién de firmas en apoyo a la presen-
tacion del proyecto de ley. Finalmente, el 30 de mayo de 2010 se celebraron
las elecciones presidenciales y ninguno de los candidatos obtuvo la mayoria
absoluta. En la segunda vuelta, celebrada el 20 de junio, se impuso Juan
Manuel Santos —del mismo partido que Uribe— sobre Antanas Mockus.

A principios de 2009, en Venezuela, también se avanz6 alin mds en torno
de la reeleccidn presidencial. La Constitucion de 1999 ya habfa introducido
la reeleccién inmediata por un perfodo. En el referéndum’ del 15 de febrero
de 2009 la ciudadania opt6 por una enmienda constitucional que introducia
la reeleccidn ilimitada. El 54,3% de los votos fue a favor, y el 45,7% en
contra. Chavez, luego de una década en el poder, obtenia la posibilidad de
continuar en el gobierno ilimitadamente. La enmienda constitucional permite
que todos los cargos electivos no tengan ningtin limite en cuanto a sus
posibilidades de reeleccion. Cabe destacar que, en 2007, en otra consulta
al pueblo venezolano, la propuesta del gobierno acerca de la reeleccién
presidencial ilimitada habfia sido rechazada por un escaso margen de votos.

Otro pais donde se plante6 la incorporacion de la reeleccién inmediata
ilimitada o indefinida fue Nicaragua. El gobierno del presidente Daniel
Ortega, quien fue reelecto gracias a la existencia de la reeleccién no inmediata
o alterna, logré una sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia que lo habilit6 para competir en 2011 por un nuevo mandato en
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la presidencia. El Alto Tribunal esta conformado por 16 magistrados de los
cuales la mitad son simpatizantes del Frente Sandinista de Liberacion Nacional
(FSLN) y la otra mitad a la fuerza opositora, el Partido Liberal Constitu-
cionalista (PLC). La sentencia se dict6 en ausencia de los Magistrados que
no comulgaban con la fuerza politica del presidente y para la oposicion se
traté de un golpe contra la Carta Magna y el intento de constituir una suerte
de dictadura. La Corte Suprema ingresé en una crisis institucional con motivo
del referido fallo.

También se produjeron otros cambios en la region en relacién con los
distintos tipos de reeleccion. Asi, luego de la experiencia de Fujimori, el
Perd —mediante la ley 27.365, publicada el 5 de noviembre de 2000— dejo
de lado lareeleccién inmediata y adopt6 la reeleccidon no inmediata y abierta.
Dice el articulo 112: “El mandato presidencial es de cinco afios, no hay
reeleccién inmediata. Transcurrido otro periodo constitucional, como minimo,
el ex presidente puede volver a postular”. En Costa Rica se vir6 desde la
prohibicién absoluta a permitir la reeleccién no inmediata gracias a un
fallo de la Sala Constitucional, de 2003. Por tltimo y completando el pano-
rama de movimientos, cabe consignar el caso de la Reptiblica Dominicana
donde se dejé de lado la prohibicién de reeleccidn inmediata, establecida
en 1994 (araiz de las reelecciones y los escandalos que rodearon las gestiones
de Joaquin Balaguer), y se volvi6 a la reeleccion inmediata, en 2002.

Cabe advertir que existieron varias reelecciones en los paises latinoa-
mericanos, pero bajo la modalidad de la reeleccién no inmediata o alterna,
cuyo andlisis no deberia equipararse automdticamente a las situaciones y
resultados de la reeleccién inmediata, pues son tipos diferentes. Por tal razén
no se han considerado aqui estos casos (por ejemplo, José Maria Sanguinetti
en Uruguay, Alan Garcia en Perd, Oscar Arias en Costa Rica, Carlos Andrés
Pérez y Rafael Caldera en Venezuela, Daniel Ortega en Nicaragua, Gonzalo
Séanchez de Lozada en Bolivia).

En las elecciones presidenciales de 2010 compitieron dos ex presidentes
en dos paises donde rige la reeleccién no inmediata. Asi en Uruguay, el
candidato del Partido Blanco, Luis A. Lacalle, quien fuera presidente entre
1990 y 1995, fue derrotado ante el candidato del Frente Amplio, José Alberto
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Mujica, en el balotaje realizado el 29 de noviembre cuando logré casi el
52% de los votos. Y en Chile, el candidato de la Concertacién, Eduardo Frei,
quien se habia desempenado como presidente del pafs trasandino entre 1994
y 2000, sali6 perdidoso ante Sebastidn Pifiera, candidato de la derecha, en
el balotaje celebrado el 17 de enero de 2010, triunfando por el 51,60% de
los votos contra el 48,36% que obtuvo Frei. La regién no estaria mostrando
dificultades en la renovacidn de liderazgos y de su clase dirigente, pero as{
y todo cabe destacar una vez mds que se tratarfa de dindmicas distintas a
las que se articulan con contextos de reeleccién inmediata.

Respecto a las reelecciones llevadas a cabo desde la refundacién demo-
critica en América Latina, el cuadro III ilustra el panorama.

Cuadro llI. Reelecciones presidenciales en América Latina desde la redemocratizacion

Pais Presidente Afo Reforma Ao
constitucional Reeleccion

Argentina Carlos S. Menem 1994 1995
Perd Alberto K. Fujimori 1993 1995
Brasil Fernando H. Cardozo 1997 1998

Luis I. Lula Da Silva 2006
Venezuela Hugo R. Chavez Frias 1999 2000
Colombia Alvaro Uribe Vélez 2004 2005
Ecuador Rafael V. Correa Delgado 2008 2009
Bolivia Juan Evo Morales Ayma 2009 2009

Fuente: Elaboracién propia.

Democracia en América Latina: ;en clave republicana o populista?

A lo largo de los afios se fueron distinguiendo en el mapa latinoamericano
diversas formas democrdticas. Para lo que aqui interesa, merece destacarse
la existencia de dos expresiones diferentes: la democracia en clave republicana
y la democracia en clave populista.

La democracia republicana se asienta sobre elementos bdsicos que cons-
tituyen engranajes esenciales y que hacen al buen funcionamiento de una
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Republica: 1) mecanismo efectivo de divisiéon de poderes; 2) rotacién en
los cargos publicos; 3) publicidad y transparencia de los actos de gobierno;
4) responsabilidad politica (accountability) de los gobernantes. Por otra
parte, se considera que el respeto a la ley es el requisito basico de convivencia
social y de progreso. Las normas juridicas deben ser acatadas por todos los
ciudadanos y, con mds razén, por aquellos que tienen las funciones de direc-
cién y administracidn de la cosa publica. Si no existe tal respeto el riesgo
es el ingreso en una situacién de “anomia” social y, en su grado extremo,
en la anarqufa politica. La democracia en clave republicana implica no
solo el cumplimiento de los requisitos electorales que hacen a la seleccién
de 1 os gobiernos de acuerdo con la preferencia y decision de los ciudadanos,
sino también el cumplimiento de prerrequisitos, como por ejemplo: a) la
existencia y vigencia de libertades y derechos individuales; b) el gobierno
de la mayoria y el respeto de las minorias; c) reglas y procesos claros y trans-
parentes que definan la participacion de los ciudadanos en la “cosa publica”.
Desde la vuelta a la democracia hasta nuestros dias algunos paises han inten-
tado cefiirse a estos pardmetros y han tratado, al menos, de mostrarse como
democracias en clave republicana, por ejemplo en el cono sur, Chile, Uruguay
y Brasil. Ciertamente, resta mucho por transitar pues América Latina hasta
hace pocas décadas estaba bajo el gobierno de dictaduras militares autoritarias,
experiencia que se agregd a un tradicion caudillista y a una dificultad
ostensible para consolidar instituciones democrdticas y republicanas, Pero
mds alld de las dificultades propias de plasmar en la realidad concreta el
ideal republicano, lo cierto es que existen gobiernos en la regién que tienen
otros objetivos.

En relacion con el modelo populista, cabe sefialar que sobre el populismo
existen variadas lecturas y no poca confusién.® No se pretende aqui desarrollar
la cuestion. Pero, en breve sintesis, cabe decir que ademads de la funcién
incorporativa y de movilizacion, se ha sefialado que constituye un imposible
intento de representacion de todos y cada uno de los sectores sociales, bajo
el esquema lider-masa y con una concepcién que relativiza al partido, al
gobierno y a las instituciones de corte democratico liberal. Por el contrario
se acentua la perspectiva del movimientismo, el lugar preponderante del
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Estado, y se ensalza el nacionalismo como contenido ideoldgico del régimen
politico, conducido generalmente por un hombre que “encarna” los atributos
del Estado, la Nacién y el pueblo. El discurso populista distingue y divide
entre el pueblo y el antipueblo, la nacién y el imperio, la masa y las oligarquias.
Es esta una configuracion tipica, propia del andlisis sobre el fendmeno en
otros tiempos, pero mds alld de sus idas y sus vueltas, parece permanecer
en el tiempo.

En la década de los noventa permanecieron algunas continuidades y apa-
recieron no pocas rupturas de la mano de cambios propios de la época que
vivi6 el mundo desarrollado y América Latina, habiéndose hablado de un
“neopopulismo”. En la region latinoamericana, al calor de los noventa y el
imperio de las visiones llamadas “neoliberales”, los lideres populistas some-
tieron al Estado a un proceso de achique y ajuste, dentro de un contexto de
desmovilizacién ciudadana y asepsia ideoldgica. Proceso que comenzo a
revertirse hacia finales de esa década y revisti6 signo contrario en el siglo
XXI bajo la consigna ideoldgica de un nuevo socialismo. En realidad, el
populismo atraviesa distintos momentos histéricos e incluso recorre la derecha
y la izquierda del espectro politico. M4s alld de los cambios operados en la
region, desde mediados del siglo pasado, lo cierto es que los “estilos politicos”
populistas tienen una continuidad clara e indiscutible.

En la actualidad el lider -mds o menos carismatico— ha podido desvin-
cularse de la relacion mds tipica con la “masa” gracias a las formas medidaticas.
Los medios de comunicacién han cambiado la vinculacion entre los lideres
y el pueblo. La televisién puede ser mds efectiva —y hasta “afectiva”— que
las grandes concentraciones. En este sentido, los medios desmovilizan y
hasta encubren el efecto de exclusion, pero por otro lado “hacen sentir” a
la gente mds en contacto con una suerte de liderazgo licuado. La incorporacion
o inclusién real, puede verse en parte sustituida por el mecanismo de iden-
tificacion imaginaria que obra como compensatoria al sentimiento de exclu-
sidn. Asimismo, asi como los medios pueden obrar a favor del reforzamiento
del lider populista, también pueden convertirse en una suerte de “enemigo”.
Por esta razon, los populismos del nuevo siglo suelen identificar los medios
que no estan de su lado como “antipueblo” o dictaduras medi4ticas.
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En los populismos —tanto los “neo”, como en los del siglo XXI-el liderazgo
se entreteje con una institucionalidad devaluada y con la permanente apelacion
a las mayorias, sea a través del discurso, la movilizacién, la mediatizacién y
con la justificacién dltima del voto electoral. El mentado “decisionismo”, el
esquive de las vias institucionalizadas y el escamoteo de los mecanismos de
control forman parte del acervo histdrico-cultural-institucional latinoamericano.
Asf a partir de las distintas tramas de las transiciones, los argumentos de las
consolidaciones y las apelaciones a la gobernabilidad se ha caido no pocas
veces en la paradoja esencial de esquivar las instituciones, justamente bajo
el argumento de querer consolidarlas. Tal serfa la imagen de un lider de
estilo populista que fuera considerado irremplazable, ya sea en relacion a sus
decisiones o su permanencia. En América Latina algunos paises transitan lo
que se ha llamado también un populismo radical —o radicalizado— y los
exponentes mas sefialados por la literatura serfan Bolivia, Ecuador y Venezuela
(Pacheco,2011:1-17; Ortiz,2008:63-75; Hidalgo Trenado, 2008:4-35; Coletee,
2006:73-92; Arenas, 2006:35-69; Benavente Urbina, 2005:59-72).

Reeleccion y autoritarismo

Larelacién entre gestion autoritaria y/o autoritarismo y la continuidad del pre-
sidente a través de la reeleccién inmediata, si bien aparece clara en algunos
casos no se resuelve en forma lineal. Depende del contexto democratico o
no, de la forma institucional en la cual encaja, y del estilo de liderazgo del
gobernante. Es por ello que también han existido tal tipo de gestiones dentro
del presidencialismo latinoamericano con prohibicion de reeleccién inmediata,
como el caso de México bajo dominio del PRI. Tampoco en este tema existe
una vinculacién lineal, sino caminos de ida y vuelta que muestran distintas
alternativas. Un presidente con estilo autoritario puede provocar un quiebre
y una modificacién constitucional y continuar en el poder, deslizando el régimen
hacia el limite democratico o el umbral del autoritarismo, un ejemplo podria
ser Alberto Fujimori, en Pert. A su vez, un régimen que permita la reeleccion
inmediata—y con mds razén la indefinida— y tenga un disefio de presidencialismo
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fuerte puede inducir un estilo autoritario en los gobernantes. Y la reeleccion
puede ser la pieza formal de prolongacién de regimenes no democréticos o
no competitivos, obrando al servicio de una fachada constitucional de ficticia
legalidad (no democrética), como fue el Paraguay de Alfredo Stroessner o la
Reptiblica Dominicana de la dictadura de Rafael Trujillo.

En sintesis, la reeleccion puede prolongar un régimen de facto y reconvertir
al autoritarismo de fuerza en autoritarismo de fachada legal. Y la reeleccién
puede obrar también como facilitador del deslizamiento o cambio de régimen,
si encaja en un sistema presidencial fuerte comandado por un presidente con
estilo no democrético. Con la reeleccion infinita puede caerse en la paradoja
de un régimen “mds democrético” (segin sus propiciadores),® pero también
mads autoritario. Debe remarcarse que en las Constituciones dictadas en los
ultimas décadas y que tomaron el ejemplo de México, parecen haber querido
evitar antecedentes autoritarios o populistas, por ejemplo, el caso de Paraguay
y Ecuador,” aunque en este tiltimo pais —como se vio— se retorné a la reeleccién
inmediata en 2008.

Los clasicos estudios sobre el autoritarismo diferenciaban claramente
entre sus distintos tipos y el régimen democrético. Los nuevos estudios sobre
el autoritarismo, a la luz de lo acontecido en las dltimas décadas, muestran
un territorio cuyos limites son menos precisos y el tema de la continuidad
en el poder es un dato de singular importancia.

El autoritarismo y sus tipos

La investigacion en torno de los regimenes no democraticos, en las tltimas
décadas, distinguio distintos tipos en variadas clasificaciones. Juan Linz
elabor6 una tipologia muy completa diferenciando entre: 1) Dictadura;
2) Regimenes totalitarios; 3) Regimenes tradicionales (democracias oli-
gdrquicas y sultanatos); y 4) Regimenes autoritarios (burocratico-militares,
estalinismo orgdnico, de movilizacién posdemocracia, de movilizacién
post-independencia, democracias raciales, totalitarismo imperfecto, regi-
menes post-totalitarios) (Linz, 1975:175-411; Linz y Stepan, 1996).
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Giovanni Sartori, en un recorrido de reflexiones y especulaciones enca-
denadas, desarrolla una gama de regimenes no democrticos y, con numerosos
matices, aparecen las voces de tirania, dictadura, autoritarismo, totalitarismo
y autocracia (Sartori, 1990:225-260). Y Karl Loewestein, en su momento,
distinguid —en el nivel mds generalizado y abarcador— entre gobierno cons-
titucional y la autocracia con sus dos especies: el régimen autoritario y el
totalitario los (tres modelos de autocracia tratados por Loewestein fueron:
la monarquia absoluta, el cesarismo plebiscitario de Napole6n y el neopre-
sidencialismo) (Loewenstein, 1982:73-88). Sartori intenta una clasificacion
de las dictaduras y las distingue por intensidad, por finalidad, por origen,
por ideologfa." Morlino aborda el fenémeno del autoritarismo a través de
la definicion de Linz y de sus dimensiones, y distingue las siguientes formas
de autoritarismos: a) Régimen personal; b) Régimen militar: Tirania militar
y oligarquia militar (militares moderadores, militares guardianes y militares
gobernantes); ¢) Régimen civico-militar: régimen burocratico-militar; Régi-
men corporativo (excluyente e incluyente); Régimen de ejército-partido;
d) Régimen de movilizacién: Régimen nacionalista de movilizacion; Régimen
comunista de movilizacién; Régimen fascista de movilizacién; Régimen
de movilizacién de base religiosa (Morlino, 2004:149-183)."

Las clasificaciones sobre regimenes no democraticos parecen no reflejar
especificamente lo sucedido tras la tercera ola de la democratizacion (Hun-
tington, 1994). Efectivamente, una serie de paises no encajan dentro de
los parametros de lo que entendemos por democracias y tampoco responden
especificamente a las distinciones referidas de regimenes no democréticos.
En el siglo XXI comenzaron nuevas distinciones que trataron de afinar
el ancho panorama del autoritarismo frente a un nuevo paisaje de los
regimenes en el mundo. Mds paises se tornaron formalmente democraticos
o iniciaron un proceso de democratizacion. Este proceso, tedricamente,
implicaba la adopcidn de una constitucion, instituciones democrdticas, un
sistema pluripartidista y elecciones transparentes dentro de un régimen
competitivo. Pero lo cierto es que, mds alld de la fachada de los regimenes,
en los hechos, podrian funcionar cercanos a los autoritarismos conocidos
o bastante alejados de las democracias existentes. Si tomamos, por ejemplo,
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los requisitos sefialados por Robert Dahl respecto de los atributos que
debe reunir un régimen para ser considerado democrdtico, ciertamente
algunos pueden ser motivo de discusién en cuanto al grado o calidad de
su cumplimiento, pero en otros casos no hay duda alguna en cuanto a su
incumplimiento.

Varios autores comenzaron a especular acerca de nuevas categorias de
autoritarismo. Levitsky y Way sefialan que es hora de diferenciar los regimenes
que en el proceso de transicion de la tercera ola no culminaron en democracias
(2004:159-176).'* Se trataria de autoritarismos competitivos que difieren de
las democracias como también del autoritarismo en gran escala. El autori-
tarismo competitivo debe diferenciarse, por un lado, de la democracia, y por
otro, del autoritarismo absoluto. Larry Diamond sostiene que asi como existe
una democracia liberal —que cumple mds acabadamente con los requisitos
del régimen— y una democracia electoral, del mismo modo podria hablarse
de un autoritarismo electoral competitivo y un autoritarismo electoral
hegeménico (2004:117-134). Para Andreas Shendler si la democracia implica
un sistema donde los partidos pierden elecciones, el autoritarismo electoral
es un sistema en el cual los partidos de la oposicién son los que pierden elec-
ciones (Schedler, 2004:137-156). Schendler distingue entre democracia libe-
ral, democracia electoral, autoritarismo electoral y autoritarismo cerrado.
En las autocracias electorales “competitivas”, los gobernantes autoritarios
son inseguros; en cambio, en las autocracias electorales “hegemonicas”
son invencibles (Ibid., p. 153).

Diamond sefiala que los indicadores que distinguen entre los distintos
tipos de autoritarismo —en su clasificacién— son: a) el porcentaje de los
puestos legislativos del partido gobernante; b) el porcentaje de los votos
obtenidos por el candidato presidencial del partido gobernante; ¢) los afios
que el funcionario —presidente— ha permanecido en el poder. Y, obviamente,
la tinica forma de que un mandatario tenga una larga estancia en el poder
es, ademds de una probable manipulacién electoral, a través de la prevision
constitucional de la reeleccion indefinida.

En sintesis, la reeleccion indefinida parece ser una pieza clave no sélo en
experiencias histdricas conocidas, sino también en los regimenes autoritarios
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que han emergido como resultado de la tercera ola de la democratizacién, sean
autoritarismos competitivos o hegemonicos (no competitivos o cerrados).

Regimenes no democraticos y reeleccion, mas alla de América Latina

Una muestra de dictadores y sus afios en el poder hacia comienzos de 2011
basta para ilustrar las sombras no democraticas que aun tifien el planeta:
Muammar Al-Qaddafi de Libia, 41 afos; Idriss Deby de Chad, 20 afios;
Robert Mugabe de Zimbabwe, 30 afios; Omar Hassan Al-Bashir de Sudan,
21 afios; Isaias Afwerki de Eritrea, 17 afios; Meles Zenawi de Etiopia, 19
afios; Kim Jong-il, Corea del Norte, 16 afios. Muchos de estos regimenes
llevan al personalismo a su mayor expresion llegando hasta la deificacién
de los autdceratas. En algunos casos, hasta se monta un escenario ficticio
electoral para mostrar una imagen diferente hacia el exterior.

Resulta claro que en la mayor parte de los regimenes no democraticos
la posibilidad de reeleccion indefinida no es mas que una mera cldusula
que aparece en las Constituciones y que sirven para dar apariencia de juri-
dicidad a un dominio autoritario o totalitario, donde la posible existencia
de elecciones suele ser mera fachada o estd sometida a una fuerte manipu-
lacion. Puede ser que existan elecciones fraudulentas o también que se limite
drasticamente el acceso de candidatos o de las fuerzas politicas, en cualquier
caso, no existen elecciones libres, transparentes y competitivas. La reeleccion
indefinida es una institucion que combinada con elecciones virtuales ha sido
pieza formal para que no pocos autoritarismos hegemoénicos persistan, hasta
que los pueblos digan basta.

Lo ocurrido a comienzos de 2011 en parte del mundo drabe resulta
interesante e ilustrativo pues alli los regimenes no democréticos no mostraban
la forma tan cruda y cruenta de algunas tiranias, pero sus mandatarios duraban
similar tiempo. Ttinez y Egipto sufrieron revueltas que concluyeron con la
caida de sus presidentes, Zine el Abidine Ben Ali y Hosni Mubarak, res-
pectivamente, a principios de 2011. La importancia de los medios de comu-
nicacién, Internet y las redes sociales (Facebook, Twitter, entre otras) resulta
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innegable, pero atribuir al soporte tecnolégico la causa de las turbulencias
en la region, parece excesivo. Para decirlo claramente, eran regimenes no
democraticos mas alld de la cosmética electoral que solia adornarlos. Regi-
menes autoritarios gobernados por un hombre y un grupo politico, sostenidos
por las fuerzas armadas y de seguridad. Regimenes centralizados donde la
corrupcion y el temor acompafian a poblaciones sumidas en la pobreza.

En Tunez, el presidente Zine El Abidine Ben Ali habia sido electo en
1989 con el 99% de los votos y, en 1994, habia obtenido su reeleccién con
casi el 100% de los sufragios. Una reforma constitucional ocurrida en
2002 le permitié continuar siendo presidente y la dltima reeleccién habia
sido el 25 de octubre de 2009, donde obtuvo un nuevo mandato con casi el
90% de los votos. Hosni Mubarak, vicepresidente de Anwar el-Sadat, habia
ascendido a la presidencia tras el asesinato del primer mandatario. Fue
reelecto sucesivamente en 1987, 1993, 1999, 2005 y 2010. Ademas, cabe
destacar que Egipto tiene un periodo presidencial largo, de seis anos. Asi-
mismo, existian limitaciones para acceder a la candidatura presidencial, con
lo cual Mubarak se aseguraba la imposibilidad de enfrentar candidatos com-
petitivos, mds alld de las irregularidades de los actos electorales. Estos casos,
como en otros regimenes, no cuentan con los requisitos que definen mini-
mamente a un gobierno como democratico, pero exhiben una Constitucion
donde se incluye la reeleccion y se trata de dar visos de legalidad a lo que
es, en realidad, un régimen autocratico.

En los ultimos tiempos las reelecciones presidenciales suelen ser motivo
de protestas por la falta de transparencia o directamente fraude. En la
Republica Islamica de Irdn la reeleccion del presidente Mahmud Ahmadinejad
por el 63% de los votos, en los comicios del 12 de junio de 2009, ocasiond
numerosas protestas, inusuales en los 30 afios del régimen de la “revolucién”.
La oposicién denuncié fraude en la eleccion y el presidente tuvo que ser
respaldado por el guia supremo del pais, el ayatold Alf Jamenei. Las mani-
festaciones fueron prohibidas por el régimen.

Las protestas del mundo drabe cuyos primeros epicentros fueron Tunez,
Egipto y luego —con resultados mds dramdticos— Libia, llegaron también a
Yemen. Miles de manifestantes con la consigna “no a la reeleccion, no a la
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sucesion”, frenaron la intencion del presidente Ali Abdaléd Saleh de prolongar
su mandato a través de una reforma constitucional. Saleh habia sido presidente
de Yemen del Norte y fue también presidente luego de la reunificacion.
Desde 1990, la Constitucién de Yemen habia sido reformada dos veces y
el 1° de enero de 2011 el Congreso ya estaba trabajando en cambios para
superar los impedimentos para que se presentara en las elecciones de 2013.
También, al igual que el caso de Egipto, se hablaba de una posible sucesién
en cabeza del hijo del mandatario.

El test del tercer mandato

La discusion acerca de la reeleccion presidencial se ha centrado, con mayor
atencion, en la reeleccion inmediata por un periodo mds. Quienes la han
defendido y la defienden toman el modelo de los EE.UU. y quienes se oponen
—sea que apoyen la prohibicidn absoluta o la reeleccién no inmediata— advier-
ten los problemas culturales e institucionales de la region, que tornarian peli-
grosa la reeleccion inmediata de los presidentes. Como se ha sefialado
anteriormente, el debate sobre la reeleccion indefinida presenta pocos defen-
sores, quizds porque implicaria un incémodo deslizamiento a posiciones
dudosamente republicanas. Pero hay otra situacién que suele darse en la rea-
lidad y que genera discusion ocasional: es el tercer mandato o la re-reeleccion,
como se denomina en algunos paises.

Que un presidente reelecto exprese su intencién de buscar un tercer
turno es esperable por tres razones. En primer lugar, mantener viva la
posibilidad de un tercer mandato es un recurso que suelen agitar los
mandatarios que transitan su segundo turno y si bien el objetivo de maxima
es lograr un nuevo mandato, existe otro objetivo alternativo no menos
importante: retener el poder hasta el tiltimo momento para evitar los efectos
del lame duck. En segundo lugar, la apelacion a un tercer mandato puede
ser también una estrategia en pos de lograr, mas adelante, la reforma cons-
titucional para establecer la reeleccion indefinida. En tercer lugar, ha
sido lugar comin que los mandatarios que transitan su segundo mandato,
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hayan intentado una reforma constitucional para continuar en el cargo.
Este intento, segun los casos, tuvo distinta suerte.

En relacion con la “re-reeleccién” como estrategia para evitar que se
lictie el poder cabe recordar la Argentina de Carlos Menem (Serrafero,1999:451-
474). Frente a un cuadro de progresiva debilidad, a principios de 1998, el mene-
mismo montd una estrategia destinada presumiblemente a retener el mayor
poder posible hasta el dltimo dia en el gobierno. Asi fue que aparecié ocupando
el centro de la escena politica el proyecto de “re-reeleccion” utilizando distintas
tacticas para llevarlo a cabo: la convocatoria a una consulta popular; las pre-
sentaciones judiciales con el fin de que la Corte Suprema se expidiera sobre
la inconstitucionalidad de la “proscripcion del presidente”; proyectos de ley
para que el Congreso declarase la necesidad de una nueva reforma que habilitara
al presidente a una nueva postulacion, etcétera. El resultado fue la instalacién
el tema como prioritario en la agenda politica, y el Presidente permanecid
durante varios meses en el centro de la discusion publica. Se intentaba también
perturbar las potenciales candidaturas, del partido oficial y de la oposicién,
para retener poder, evitar “presidencias paralelas anticipadas™ y aletargar el
estado de lame duck. La situacion, finalmente se resolvid con la renuncia del
Presidente Menem al proyecto de “re-reeleccion”, frente a la convocatoria de
una consulta popular en territorio bonaerense del Gobernador Duhalde. Las
urnas echarian por tierra todas las técticas politicas de la presidencia.

En cuanto a los intentos para llevar adelante una reforma constitucional
y continuar en el cargo, sobran los ejemplos en América Latina, en Africa
y en otras regiones. En relacién con Africa, Bratton —siguiendo a Samuel
Huntington— sefial6 la importancia del “efecto alternancia” respecto del cam-
bio de las actitudes politicas y el compromiso con la democracia en el con-
tinente africano (Bratton, 2004). La alternancia es indicador de la aceptacion
de las reglas de juego de la democracia y, en el caso africano, del paso de
un régimen de partido a un sistema multipartidista y competitivo.

Un interesante estudio advierte importantes cambios respecto del lugar
comtn de la prevalencia de poder personal de los mandatarios en Africa
sobre las reglas constitucionales (Posner y Young, 2007). La imagen es
que los presidentes pueden violar o cambiar a su antojo las restricciones
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legales y se imponen sus deseos sin imitaciones. Los autores sefialan que
habria comenzado una suerte de institucionalizacién politica en Africa, cuyo
indicador serfa el modo en que los mandatarios dejan el poder. En las décadas
del ‘60 al ‘90 el porcentaje de golpes de estado y asesinatos era casi la
regla de sucesion. En el nuevo siglo, los presidentes dejan el poder en
virtud de la limitacién de sus mandatos constitucionales. Existen, por cierto,
intentos de prolongarse en el poder. Entre 1990 y 2005, 18 presidentes
africanos, durante su segundo mandato, estaban en la situaciéon de buscar
una reforma constitucional para lograr un tercer periodo. La mitad de ellos
lo intent6 con el siguiente resultado: tres fracasaron y seis lograron el éxito
reformdndose sus constituciones. Fracasaron en su intento de reforma
constitucional para lograr un tercer periodo los presidentes de Malawi,
Nigeria y Zambia. Y lo lograron los del Chad, Gabon, Guinea, Namibia,
Togo, y Uganda (Posner y Young, 2007).

Parece que ha sido lugar comiin que los mandatarios que transitan su
segundo mandato, hayan intentado una reforma constitucional o un cambio
legal, con distinta suerte. En América Latina lo intentaron Argentina, Colom-
bia, Peri y Venezuela. Lo lograron Pertl y Venezuela, y fracasaron la Argentina
y Colombia. Argentina —como se ha sefialado— lo intentd durante el mandato
de Carlos Menem, quien buscé llevar adelante la llamada “re-reeleccion”,
sin suerte. Y en Colombia, Alvaro Uribe durante su segundo mandato mantuvo
una enorme popularidad y, como se sefial6 antes, la Corte Constitucional
rechazo la ley que convocaria al referéndum que habilitaria su tercer mandato.
Enrelacion con Perd, Fujimori pudo presentarse a un tercer mandato gracias
a la aprobacién de la “Ley de Interpretacion Auténtica”, en 1996. Este
texto interpretaba el art. 112 de la Constitucion y establecia que la limitacion
de la reeleccion presidencial allf establecida estaba referida y condicionada
a los mandatos presidenciales iniciados con posterioridad a la fecha de
promulgacion del texto constitucional. Esta interpretacion significaba contar
s6lo un mandato de Fujimori permitiéndole otro turno en el poder. Respecto
de Venezuela, cabe sefialar que antes del gobierno de Chavez la reeleccién
inmediata no estaba permitida; Chavez logra primero la reeleccién inmediata
y, como se consignd anteriormente, en 2009 logra la reeleccion indefinida.
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Presidencialismo fuerte y reeleccion sin limites

La reeleccion indefinida, entonces, puede jugar diferentes papeles. Puede
ser s6lo la consagracion a nivel juridico-constitucional de un régimen que
de hecho es ya una dictadura o un autoritarismo, o bien coadyuvar a que
un régimen de contornos democraticos se deslice con mayor facilidad
hacia otro de corte dudosamente democritico. Una norma no es factor
necesario ni suficiente para que se produzcan estos transitos, pero si puede
ayudar, segun sean el disefo institucional y los elementos que caracterizan
a las fuerzas politicas y la cultura de un pais.

Lo cierto es que la combinacion entre presidencialismo fuerte y reeleccion
indefinida nos ubica en los umbrales de un régimen cuyo corrimiento al
autoritarismo es muy probable. Poca duda cabe que vulnera los principios
de una democracia en clave republicana que tiene, entre otros atributos, la
divisién de poderes y la rotacion de los cargos publicos. Presidencialismo
fuerte y reeleccién indefinida se refuerzan mutuamente y tienen como puerto
de llegada la concentracion del poder en el aparato Ejecutivo.

Para los populismos radicales la politica es una lucha donde el pueblo,
para enfrentar al antipueblo y los factores que se le oponen, debe concentrar
todo el poder en el lider. La presencia de un Estado todopoderoso dentro de
un régimen presidencialista fuerte tiene como niicleo el liderazgo ejecutivo
que es el que interpreta y conduce al pueblo. En esta particular version de la
politica, las instituciones pueden significar la persistencia de residuos “neo-
liberales™ y es asi que se devalda el papel del Congreso, la oposicion politica
y los medios de comunicacién que no responden al poden oficialista.

En este escenario, es probable que en los afios que vienen asistamos a
reformas constitucionales que sigan el camino venezolano para la continuidad
de los lideres populistas que quieran mantenerse en el poder. En el llamado
“bloque bolivariano” es probable que, de continuar el proyecto politico
que sustentan, tanto en la Bolivia de Evo Morales, como en el Ecuador de
Rafael Correa, dentro de un tiempo lleguen a la conclusion que la persistencia
del régimen necesita la continuidad de sus lideres, ya sea recurriendo al
camino del “tercer mandato” o al atajo directo de la reeleccion indefinida.
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Consideraciones finales

En América Latina encontramos dos tendencias en continuo dinamismo.
De un lado, la tendencia —siempre insuficiente— de limitar el poder del pre-
sidente y, del otro, considerar que un mandatario debe tener la oportunidad
de gobernar hasta tanto el pueblo asi lo decida. La decision sobre un tema
tan relevante no debe circunscribirse a las opiniones y pasiones que despierta
un caso particular en una coyuntura electoral concreta. Por el contrario, los
que participan activamente en una empresa constituyente deben mirar
hacia el futuro y obrar racionalmente. Una Constitucidon no se cambia s6lo
en virtud del resultado de un proceso electoral que puede obedecer a diferentes
aspectos circunstanciales, el deseo de continuismo de una persona e incluso
de un proyecto determinado.

Una reforma debe obedecer a motivos profundos y practicarse pruden-
temente seglin procedimientos legales, consensuales y racionales. Desde
esta perspectiva de mayores miras, deben ponderarse las razones que fun-
damentan un criterio uniforme acerca de la reeleccion inmediata en los regi-
menes presidencialistas latinoamericanos y con mayor razén una reeleccion
de cardcter indefinida. Y el criterio ha sido, desde el siglo XIX, limitar los
posibles abusos de los gobernantes teniendo en cuenta los rasgos caudillistas
y autoritarios que existieron y atin existen en las sociedades latinoamericanas
por un lado y, por el otro, el disefio institucional de un presidencialismo
fuerte.

Larealidad politica alimenta la prevencion y la cautela que deben envolver
a toda reforma que implica un acrecentamiento del poder presidencial, a
través de la posibilidad de extension del periodo de los mandatarios. Por
otro lado, resulta paradéjico el hecho que gran cantidad de presidentes no
pudieron completar sus mandatos desde principios de los noventa, cuando
dio inicio una serie de caidas presidenciales. El dilema parece ser, entonces,
como acortar por medios institucionales el mandato de un presidente des-
prestigiado y sin apoyo popular, mds que la iniciacién de procesos consti-
tuyentes para resolver la continuidad ilimitada de un mandatario. Reelegir
a un gobernante es una alternativa legitima, pero dicha opcién deberia
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conllevar una profunda transformacién del marco institucional, a fin de erra-
dicar el fuerte desequilibrio que tiene a su favor el Ejecutivo en los presi-
dencialismos latinoamericanos. La combinacidn de la reeleccion presidencial
indefinida con un disefio institucional de presidencialismo fuerte no es la
mejor de las opciones, sino el riesgo mds cierto contra la vigencia auténtica
de los derechos de los ciudadanos, el equilibrio de poderes y la estabilidad
de las instituciones.

La reeleccién presidencial indefinida no implica necesariamente que
el pais que la adopta convierta su régimen, automdticamente, en un auto-
ritarismo competitivo o hegemonico, pero si implica un riesgo para el pro-
gresivo deslizamiento hacia un régimen no democratico. EE.UU. tuvo tam-
bién su expresion de reeleccion indefinida en la figura de Franklin D.
Roosevelt. La enmienda XXII del 27 de febrero de 1951 puso fin a la posi-
bilidad de una larga estancia en el poder. Las administraciones que cul-
minaron su segundo mandato con gran apoyo popular —Eisenhower, Reagan,
Clinton— no persiguieron una enmienda constitucional para continuar en
la presidencia.

NOTAS

1 Un amplio panorama sobre la reeleccién presidencial puede verse en Serrafero (1997 y
2010).

2 Al respecto sigue siendo titil el andlisis de Riggs (1988).

3 Ver al respecto Pastor Martinez (2005).

4 Cabe destacar la repercusion que han tenido sus trabajos sobre el populismo, ver por
ejemplo Laclau (2005). Sobre las ideas de Laclau puede verse el interesante estudio de
A. Salinas (2010).

5 Lapregunta del referéndum fue: “; Aprueba usted la enmienda de los articulos 160, 162,
174, 192 y 230 de la Constitucion, que amplia los derechos politicos del pueblo con el
fin de permitir que cualquier ciudadano o ciudadana en ejercicio de un cargo de eleccion
popular pueda ser sujeto de postulacion como candidato o candidata para el mismo cargo
por el tiempo establecido constitucionalmente?”.

6 Carlos Moscoso Perea (1990) ha identificado las distintas visiones sobre el populismo
desde las teorias formalistas, estructural-funcionalistas, evasivas, desarrollistas, de alianza
policlasista y post-marxistas. Sobre los diferentes significados, teorfas y tipos de populismo
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ver también Di Tella (1974:67-110); Touraine (1989:165-184); Funes y Saint-Mezard
(1993:315-353); Hermet (2003:5-18), y Panizza (2008:81-93).

El presidente de Venezuela, Hugo Chdvez, reiteradamente se ha referido a la “dictadura
medidtica” que atenta contra los proyectos de implementacion del socialismo de corte
“bolivariano”.

Se tratarfa por cierto de una definicién incorrecta de democracia, lindante con las visiones
plebiscitarias —y no liberales— que excluyen el constitucionalismo en general, y en particular
es resguardo y proteccion de los derechos individuales, el derecho y la defensa de las mino-
rias, y el control institucional del poder.

En Ecuador, el populista José maria Velasco Ibarra, fue cinco veces presidente de la Nacion,
y derrocado en cuatro oportunidades por los militares. El caudillo Velasco Ibarra domind
la politica ecuatoriana por mds de 40 afos.

Por intensidad, se distingue entre: dictadura simple y totalitaria. Por finalidad se diferencias
en: a) dictaduras revolucionarias; b) dictaduras de orden o paternalistas, o reaccionarias,
o conservadoras restauradoras. Por su origen (es decir, la extraccién profesional de su
personal) se distingue entre: a) dictaduras politicas; b) dictaduras militares; ¢) dictaduras
burocrdticas o de aparato (dictaduras durables donde ha tenido lugar el paso de una segunda
generacion). En cuanto al criterio ideoldgico: a) sin fundamento ideolégico; b) con contenido
ideoldgico que a su vez puede ser de intensidad minimo o maxima. Ver Sartori (1987:207-
209).

Dentro de los regimenes civico-militares, Morlino incluye también el tipo “burocrético-
autoritario” desarrollado por Guillermo O’Donell (1982).

En los tltimos afios el concepto se sigue utilizando para el andlisis de distintos regimenes
latinoamericanos. Ver por ejemplo, Uribe Lépez (2010: 20-30) y Tanaka (2006).
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.QUE REGULA LA LEY CUANDO REGULA EL MATRIMONIO?*

Jorge Nicolds Lafferriere™

Resumen: Este articulo se pregunta si la ley de matrimonio debe ser una
mera regulacion de la vida afectiva de las personas o mds bien la plasmacién
normativa de una realidad socialmente relevante, con funciones y fines espe-
cificos. Sostiene que sélo es juridicamente relevante una regulacién del
matrimonio cuando se trata de la unién estable de un varén y una mujer,
con apertura a la transmisién de la vida y por tanto, como institucién
estructurante de los lazos familiares fundamentales.

Abstract: This paper asks whether the law of marriage should be a mere
regulation of the emotional life of people or rather the translation into rules
of areality socially relevant, with specific functions and purposes. It argues
that the only relevant legal regulation of marriage relates to the stable
union between a man and a woman, with openness to the transmission of
life and therefore, as an institution that structures essential family ties.

El debate sobre la ley 26.618 de modificacién del matrimonio civil en la
Argentina es ocasion para reflexionar sobre las razones que legitiman la
intervencion legislativa en esta materia. ;Por qué debe existir una ley sobre
matrimonio? ;Qué persigue tal ley? ;Es una regulacién de la vida afectiva
de las personas? ;Es la plasmacién normativa de una realidad socialmente

* Resumen de la participacion del autor en el debate sobre la ley de reforma del matrimonio
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relevante, con funciones y fines especificos, que corresponde sea protegida
y promovida desde la legislacion? Y en tal caso, ; cualquier unién de personas
tiene esa relevancia social?

En este trabajo procuraremos demostrar que sé6lo es juridicamente rele-
vante una regulacion del matrimonio cuando se trata de la unidn estable
de un varén y una mujer, con apertura a la transmisién de la vida y por
tanto, como institucion estructurante de los lazos familiares fundamentales.
Ademads, sefialaremos los desajustes que produjo dicha ley en materia de
filiacion y las consecuencias que poseen los abusos biotecnoldgicos en
esta materia.

La finalidad de la ley civil sobre matrimonio

La cuestion del matrimonio para los impulsores de la ley 26.618

Para los impulsores de la reforma del Cédigo Civil, cuando la ley regula el
matrimonio estd regulando la vida afectiva de las personas. Asi, el proyecto
de la Diputada Vilma Ibarra sostenia que “reconoce a las personas la libertad
de elegir con quien asumir los compromisos de la convivencia en pareja,
regulada en la institucién juridica y laica del matrimonio, otorgando entonces
iguales derechos y obligaciones con independencia de que los contrayentes
sean del mismo o de distinto sexo”.

Esta vision estaba ya presente en el fallo de noviembre de 2009 de la
jueza en lo contencioso y administrativo de la Ciudad, Gabriela Seijas, que
declar6 la inconstitucionalidad del Cédigo Civil en tanto exige la hetero-
sexualidad como condicién para la celebracién del matrimonio y que fue
el disparador de esta reforma legal. En su linea argumental, la jueza Seijas
afirma: “La medida estatal impugnada [la denegatoria a realizar un matrimonio
entre dos varones] impide a los actores disfrutar de los derechos de que
son titulares las parejas que acceden al matrimonio. Por ejemplo, ventajas
tributarias a la pareja —y a sus miembros considerados individualmente—,
derechos de herencia y pensiones, privilegios testimoniales, beneficios en
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politicas migratorias, capacidad de decidir por otro en situaciones de impo-
sibilidad, entre muchas otras. Tales ventajas no resultan intrascendentes para
quienes asumen como pareja un compromiso sexual, emocional y financiero
con miras de estabilidad”.

Aparece aqui la materia que constituye el matrimonio en la nueva ley:
es una institucion formada por “quienes asumen como pareja un compromiso
sexual, emocional y financiero con miras de estabilidad”.

La finalidad del matrimonio, la sexualidad y la transmision de la vida

En realidad, creemos que preguntarse por la esencia del matrimonio es
preguntarse por como se transmite la vida. El matrimonio no es una simple
etiqueta que se pone o se quita de ciertas formas de unién entre personas
(como si lo pudiéramos llamar asociacion u otro tipo de denominacién),
sino que expresa esa peculiar institucion humana que ofrece el mejor dmbito
para la entrega mutua entre hombre y mujer que estd en la base de la trans-
misién de la vida humana.

Al respecto, la institucién del matrimonio no tiene por finalidad regular
la convivencia en pareja, sino que la ley deberia reflejar las exigencias de
la justicia en torno a esa particular forma de unién entre personas, varén y
mujer, que conforman un espacio humano de compromiso mutuo y estable
que estd abierto a la transmisién de la vida. Lo propio del matrimonio es
ser una “comunidad de personas en una sola carne unidas en una forma de
vida singularmente adecuada para la educacién y el cuidado de los hijos”
(George, 2009:207).

La sexualidad no reproductiva, mas alld de las consideraciones que
puedan formularse, no entra en la consideracién juridica de la institucion
matrimonial, justamente porque carece de la virtualidad de transmitir la vida.
En cambio, la sexualidad reproductiva lleva implicita una normatividad y
una juridicidad que sélo se expresa plenamente en la institucion del matri-
monio. Por eso, el matrimonio es una unién profunda y totalizante, que de
suyo estd ordenada hacia el bien de la procreacion, como asi también hacia
el bien de la unidén entre los esposos.
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Afirma al respecto el filésofo John Finnis que:

El matrimonio es un bien humano distintivo y fundamental porque permite
a las partes que lo integran, la mujer y el marido, florecer como individuos
y como pareja, ambos por la forma mds abarcativa posible de unién entre
seres humanos y por la mds radical y creativa de permitir que florezca otra
persona, es decir, por traer a la existencia a esa persona como concebido,
embridn, nifio y eventualmente adulto, plenamente capaz de participar en

el florecimiento humano bajo su propia responsabilidad (Finnis, 2008:389).!

Justamente porque quienes se casan asumen un compromiso publico
de estabilidad, de fidelidad, asistencia, alimentos y cohabitacion (cfr. Art.
198y 199, Cédigo Civil), se obligan a dar un marco que la sociedad considera
valioso para que otras personas, con la dignidad que les es propia, vengan
a la vida. En consecuencia, quienes brindan tal marco de estabilidad, son
quienes pueden recibir los beneficios y “ventajas” del matrimonio.

Las ventajas que la ley concede al matrimonio

Las ventajas que se conceden al matrimonio —en la actualidad y tradicio-
nalmente— no surgen por el mero hecho de que se trata de personas que
expresan una relacion afectiva estable, sino porque se trata de un varén y
una mujer que mediante un compromiso estable de unién integral e intrin-
secamente abierta a la fecundidad, dan el marco adecuado a la transmision
de la vida y, por tanto, cumplen en la dindmica social con un indudable rol
de humanizacion y socializacion de las personas.

Asi ocurre, por ejemplo, con las disposiciones sobre el bien de familia
(ley 14.394 y Art. 14 bis de la Constitucién Nacional) o con las politicas
sociales que asignan beneficios en funcion de la realidad matrimonial. Otras
disposiciones que podemos mencionar son: el beneficio para la familia en
la continuacion de la locacién en caso de abandono (Art. 9, ley 23.091); el
derecho de habitacion para cényuge supérstite (Art. 3573, Cédigo Civil);
la indisponibilidad de los bienes propios o gananciales cuando son asiento
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del hogar sin asentimiento del otro cényuge (Art. 1277, Cédigo Civil); la
determinacion de las cargas de la sociedad conyugal en lo atinente a la manu-
tencion de la familia (Art. 1275 inc. 1, Cédigo Civil).

Esos beneficios no son arbitrarios ni caprichosos, sino que responden a
las contribuciones concretas y tangibles que el matrimonio realiza a la sociedad,
desde su estructura esencial de ser unién de varén y mujer capaz de transmitir
la vida humana, no sélo desde lo biol6gico, sino de la procreacion, crianza,
educacién y formacion integral de los hijos. En esta linea, se ha sostenido que:

El matrimonio es una unién preferida por el Estado: ordena el parentesco,
es moralizante, evita la promiscuidad, favorece la estabilidad de los hombres
y su socializacidn, es la asociacién mas probadamente eficaz para la crianza
de los nifios, es la unién de personas menos violenta y mds pacifica, es la

asociacion que torna mds sustentable a la sociedad (Basset, 2009:1).

En muchos paises, incluyendo la Argentina, el matrimonio recibe ventajas
impositivas y legales concretas en funcion de su contribucion a la sociedad,
fundamentalmente a través de la procreaciéon. En los Estados Unidos,

La ley de impuestos incentiva a las personas a contraer matrimonio y tener
hijos, no porque sea un componente esencial del impuesto, sino porque es
una parte esencial de la sociedad... la ley tributaria implementa el deseo de
la sociedad de proporcionar un incentivo para esa institucion que parece la
mds adecuada para perpetuar la sociedad - la familia tradicional (Black,
2008:356).”

La ley 26.618, al redefinir matrimonio, pretenden conceder a las uniones
de personas del mismo sexo todos los beneficios del matrimonio, sin las obli-
gaciones que les son correlativas y sin cumplir con esa funcion social que si
cumple, de manera propia, especifica y excluyente, el matrimonio entre
varén y mujer. En efecto, si al matrimonio entre varén y mujer se le reconocen
ventajas en materias econdmicas o juridicas, es por la funcién social que cumple
la familia, desde la unién del padre y la madre que dan la vida y los hijos que
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crecen y progresivamente se insertan en el mas amplio cuerpo de la sociedad.
Por ello, la modificacion del Cédigo Civil ha significado una apropiacién de
beneficios y ventajas propias del matrimonio entre varén y mujer.

Esta pretension se verifica con toda claridad cuando se advierte que la
ley 26.618 ha modificado un sinnimero de disposiciones a través del Art.
42 que dispone: “Todas las referencias a la institucién del matrimonio que
contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderdn aplicables tanto al
matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo sexo como al cons-
tituido por DOS (2) personas de distinto sexo. Los integrantes de las familias
cuyo origen sea un matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo
sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de distinto sexo,
tendran los mismos derechos y obligaciones. Ninguna norma del ordenamiento
juridico argentino podra ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar,
restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y
obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo
como al formado por DOS (2) personas de distinto sexo”.

Como dijimos durante el debate, no nos consta que exista un estudio de
todas las disposiciones donde impacte esta reforma. En los Estados Unidos,
con ocasion de la Defense of Marriage Act (DOMA),’ en enero de 2004 la
Oficina de Contabilidad del Gobierno identificé 1.138 disposiciones federales
en las que el estado marital resultaba relevante. Desconocemos si existe un
estudio semejante en relacién al matrimonio en nuestro pais y reafirmamos
que, junto con las consideraciones de fondo, una equiparacion de las uniones
de personas del mismo sexo al matrimonio de varén y mujer les concede
beneficios y ventajas sin que realicen los correlativos aportes al bien comun.

La redefinicion del matrimonio y la ausencia de limites

Por otra parte, si la ley sobre matrimonio es una mera regulacion de la vida
afectiva, no se comprende por qué se pone un limite en el nimero de con-
trayentes, como finalmente decidieron los legisladores cuando al reformar
el Art. 172 del Cédigo Civil hablan de “ambos contrayentes”. Esta expansion
del matrimonio es explicitamente confesada por dos espanolas:
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Para conseguir una revolucién en el orden heterosexista hay que continuar.
Si el matrimonio ya no tiene nada que ver con la biologia, ni con la procreacion,
ni con el sexo, ni con el género, ;por qué tienen que contraerlo dos personas?

(Por qué no tres o cuatro? Ese es el camino (Gimeno y Barrientos, 2009:29).

El cambio legislativo operado por laley 26.618 supone una organizacién
social de cardcter funcional, que absolutiza al individuo y diluye las formas
asociativas intermedias, sobre todo la primera de ellas, la familia. Es el indi-
viduo, asexuado, el que entabla relaciones con sus pares. De alguna manera,
con esta ley, el derecho de familia pierde especificidad y se asemeja de
manera notable al contrato. Asi, la ley se desentiende de la familia y uniformiza
todos los fenémenos asociativos, en notable reduccionismo que priva a las
personas y la sociedad de las riquezas propias del matrimonio.

En efecto, las personas quedan privadas de las perfecciones que le aporta
esa primera comunidad y la sociedad toda se empobrece por la difusién de
un modo de convivencia y relacién centrado en el individuo aislado, que
no se encuentra naturalmente en la familia como el primer lugar de socia-
lizacién, sino que es lanzado casi sin mediaciones a la dindmica social.

La familia, como primera comunidad humana, ocupa un lugar clave, de
gozne, articulador, en la relacion persona-sociedad. Por ello, el respeto a su
propia naturaleza y su promocidn resultan claves en la tarea de edificacién
del bien comun. El bien comtin, ese concepto tan dificil de asir pero tan decisivo
para la vida social, se edifica desde las aportaciones que, por aplicacion del
principio de subsidiaridad realizan las personas, las familias y las instituciones,
quienes a su vez se enriquecen por la participacién en el bien comuin.

El matrimonio y el ordenamiento de los vinculos filiatorios y de parentesco
Pretension de las uniones de personas del mismo sexo de tener descendencia
La segunda reflexion que queremos proponer en este trabajo refiere a la decisiva

influencia que tiene la regulacion legal del matrimonio sobre la paternidad y
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la maternidad, como asi también los vinculos de parentesco. Al respecto, la
legalizacion de las uniones de personas del mismo sexo conlleva una alteracion
sustancial del ordenamiento juridico de familia, que desnaturaliza no sélo la
institucién matrimonial, sino los institutos bésicos del derecho de familia, par-
ticularmente la maternidad y la filiacion.

En efecto, en tanto la ley incorpora bajo la figura de matrimonio a las
uniones de personas del mismo sexo, estas personas tienen la pretensién
de tener descendencia y que tal descendencia quede comprendida en el
dmbito de la familia matrimonial. No se quiere solamente reconocer una
relacion afectiva entre dos personas. Se aspira a que dicha relacién sea
fundante de una familia con hijos y ello significa una alteracion de todo el
ordenamiento juridico.

Ya no sélo se deconstruye el matrimonio en cuanto unién de comple-
mentariedad de varén y mujer, sino también en cuanto institucion que ofrece
el &mbito mds seguro y favorable para la concepcidn, gestacién y crianza
de nifios.

La disputa puede sintetizarse asi: antes de la ley 26.618, la ley favorecia
que la transmision de la vida humana se hiciera a través del matrimonio,
pues esta union estaba formada por un varén y una mujer, quienes son bio-
l6gicamente capaces de transmitir la vida y, si ello ocurria, otorgaban a los
nifios —principales interesados en el tema— estabilidad de vinculos y com-
promiso futuro para su educacién. Con la ley 26.618, el matrimonio pierde
relevancia como lugar para la transmision de la vida pues sus componentes
pueden o no ser capaces de transmitir biol6gicamente la vida. De esta forma,
se desgaja la intima e ineludible relacién entre matrimonio y filiacién.

La aplicacion de biotecnologias reproductivas y los desajustes filiatorios

Con el afan de asimilarse por completo a la unién de varén y mujer, los
nuevos y pretendidos matrimonios de personas del mismo sexo tienen la
pretension de tener hijos matrimoniales a través de técnicas de procreacion
artificial. Un voluntarismo ideologizado pretende arrasar con los limites bio-
16gicos, quebrar el principio del vinculo bioldgico para establecer la filiacion
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y enmarcar el régimen filiatorio en reglas de “voluntad procreacional”.
Esta pretension excede los limites de la moral y las buenas costumbres y
ciertamente conduce a una afectacién del bien comin, por el deterioro que
significa para los nifios en sus vinculos mds bésicos.

En efecto, la pretension de uniones de personas del mismo sexo de recurrir
atécnicas de procreacion artificial para concebir personas acarrea problemas
juridicos, que no tienen solucidn sin un grave menoscabo de los derechos
de los nifios.

Para nuestro andlisis, resulta ttil distinguir el “caso simple” (dos mujeres
unidas en pretendido matrimonio que recurren a dador de gametos y la que
da a luz al hijo es la que aporta el ovocito), de las otras variantes que se
pueden presentar y que resultan mucho més complejas.

El “caso simple” y la ley 26.618

Comenzamos nuestro estudio a partir del que denominamos “caso simple”:
se trata de dos mujeres unidas en presunto matrimonio que recurren a la
dacién de gametos de un tercero varén y en el que una de ellas es la que
aporta el ovocito y lo gesta. Lo denominamos “simple” porque hay un recurso
a la dacion de gametos, pero no hay disociacion entre la mujer que provee
el ovocito y quien lo gesta, ni maternidad subrogada. Se puede resumir en
la siguiente pregunta: ;Un nifio nacido de una mujer que estd “casada’” con
otra mujer debe ser considerado hijo de ambas?

La pregunta estuvo en el centro del debate de la ley 26.618, aunque la
mayoria de los legisladores optaron por ignorar las implicaciones de este
problema y avanzaron con lo que es un costoso experimento social.

La solucién de laley 26.618 fue contemplar el tema desde una perspectiva
puramente registral, pues dispuso que en este caso, al inscribir el nacimiento
del nifio, el Registro Civil haga constar en la partida el nombre de la madre
(quien lo da a luz) *“y su cényuge” (Art. 36, Ley 26.413). De esta manera,
la ley excluyé deliberadamente al padre al momento de anotar al nifio, no
defini6 en qué caracter figura la “conyuge” y no reformo las normas sobre
filiacién que estdn contenidas en el Cédigo Civil.
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La solucién que se estaria considerando desde algunos sectores es
denominar a la “cényuge” como una “comadre”, de tal modo que tendriamos
un nifio con dos madres y sin padre. Desde una perspectiva legal, ello resultaria
incompatible con las normas vigentes en materia de filiacién, pues segtin
el Cédigo Civil tal nifio es hijo de la madre que proveyo6 el 6vulo y que lo
dio a luz y del padre que provey¢ el semen. El nifio deberia ser inscripto
con el nombre de su madre y de su padre.

Pero si avanza la norma propuesta, se violaria sobre todo el derecho a
laidentidad consagrado en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (Art.
8, conocido como la cldusula “argentina”) y en la ley 26.061. El nifio es
deliberada y legalmente privado de su vinculo paterno y se le asigna un
ficticio y doble vinculo materno.

En realidad, estamos ante una pretension de violentar de manera volun-
tarista lo que la realidad dicta: el nifio s6lo tiene un padre y una madre bio-
16gicos, que son los dadores de los gametos. El caso que analizamos configura
un abuso biotecnoldgico, que supone imponer a un nifio una sustitucién de
identidad sin su consentimiento, excluyendo deliberadamente al padre e ins-
cribiendo como madre a una mujer que no es madre.

Ademds cabe preguntarse cudl seria la solucién si en lugar de recurrir
a técnicas reproductivas, las mujeres hubieren recurrido a una unién “natural”
de una de ellas con un varén. Sin perjuicio de los aspectos de derecho de
familia involucrados, tendriamos asi que la determinacion de la paternidad
y la maternidad dejarfan de estar regidas por el nexo bioldgico y pasaria a
imperar la mera “voluntad” de los padres. De prosperar estas visiones, avan-
zarian pedidos de padres y madres que renuncian a la filiacién.

Si se avanzara con la idea de la comaternidad, el quiebre que se introduce
en el sistema filiatorio es tan grande que surgen preguntas para el futuro:
(Podria en el futuro el hijo “impugnar” la maternidad de la cényuge de su
madre bioldgica porque no tiene nexo bioldgico con el nifio? ;Podria el
hijo “reclamar” la paternidad del dador de los gametos o de quien resultare
el padre por una relacién sexual? ;Podria la “comadre” impugnar la mater-
nidad si ella no consintio el recurso a las técnicas de procreacion artificial
o la infidelidad consentida, o en el caso de un eventual divorcio futuro?
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(Podria el “padre” reconocer la paternidad? ;Podrian otros hijos biolégicos
de la “comadre” legal impugnar la filiacion de su pretendido hermano, con
fundamento en la ausencia de nexo biolégico?

Los casos “complejos” y la ley 26.618

En el desarrollo anterior consideramos la norma de la ley 26.618 a la luz
del que podriamos llamar caso simple, es decir, una mujer presuntamente
casada con otra mujer que da a luz un hijo por aplicacion de una inseminacion
artificial con el semen de un dador a partir de su propio ovocito.

Sin embargo, si nos planteamos, por mera hipétesis intelectual,’ la mul-
tiplicidad de variantes que se pueden generar a partir de una aplicacién
radicalmente voluntarista de las técnicas de procreacion artificial a las uniones
de personas del mismo sexo obtendriamos, provisoriamente, las siguientes
situaciones:

En el caso de dos mujeres, en el cuadro I figuran las posibles variantes:

Cuadro . Variantes de técnicas de procreacion artificial en uniones de personas de
sexo femenino

Semen GOvulos Gestante
1 Dador Coényuge 1 Coényuge 1
2 Dador Conyuge 1 Conyuge 2
3 Dador Dadora Cényuge 1
4 Dador Coényuge 1 Madre subrogante
5 Dador Dadora Madre subrogante

El supuesto 1 coincide con el que hemos denominado caso simple.
En los supuestos primero y tercero, la conyuge 2 no tendria ninguna
relacion bioldgica con el hijo concebido por las técnicas. Sin embargo,
en el segundo supuesto, ambas conyuges tendrian alguna relacion con el
hijo concebido, que por aplicacién del Cédigo Civil tendria como madre
a la gestante (cényuge 2), mientras que la conyuge 1 seria en realidad la
madre bioldgica. En los supuestos 4 y 5 apareceria la problematica de la
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maternidad subrogada, que siempre tendria la maternidad legal, aunque
en el supuesto 4, la conyuge 1 podria reclamar la maternidad por el nexo
biolégico, mientras que en el supuesto 5 ninguna de las dos cényuges
podria reclamar un vinculo materno.

En el caso de dos hombres, en el cuadro II figuran las posibles variantes:

Cuadro Il. Variantes de técnicas de procreacion artificial en uniones de personas de
sexo masculino

Semen Ovulos Gestante
6 Conyuge 1 Dadora Dadora
7 Cényuge 1 Dadora Madre subrogante
8 Dador Dadora Dadora
9 Dador Dadora Madre subrogante

Claramente se advierte que en ninguno de los supuestos el cényuge 2
tiene participacién en los vinculos filiatorios con el supuesto hijo de esta
unién de personas del mismo sexo. En los supuestos 7 y 9 aparece el mismo
problema de la maternidad subrogada. En los supuestos 8 y 9 ninguno de
los pretendidos conyuges tendria vinculacién biolégica con el hijo concebido
y se trataria de una contratacion integral de servicios para la generacion de
un hijo.

Los cuadros precedentes permiten advertir la variedad de situaciones
posibles en orden a verificar la necesaria alteracion de los presupuestos
bioldgicos que se encuentran en la base de la paternidad, la maternidad y
la filiacion.

Consideraciones conclusivas sobre la ley 26.618
A la luz de los desarrollos precedentes, podemos concluir que:
a) La ley 26.618 modificé sustancialmente la definiciéon del matrimonio.

Las uniones de personas del mismo sexo se apropian de los beneficios
que se conceden legalmente al matrimonio, sin cumplir las funciones

272 | RIIM N° 54, Mayo 2011



b)

c)

d)

e)

que si cumplen las uniones de varén y mujer, que son capaces de transmitir
la vida y dar el marco mas beneficioso.

Subyace una falsa idea de que el matrimonio es la regulacion de la vida
afectiva de las personas. Ello conlleva un riesgo de avance del Estado
y la ley sobre la libertad personal. El matrimonio de varén y mujer no
estd regulado legalmente por sus aspectos afectivos, sino por sus funciones
sociales y su intrinseca ordenacién a ser lugar de mutua edificacion
para la transmision de la vida.

La legalizacién como matrimonio de las uniones de personas del mismo
sexo pretende legitimarlas para tener descendencia, sobre todo a partir de
las biotecnologfas reproductivas. Ello no puede realizarse sin graves dafos
contra los mismos hijos, que son privados de la estabilidad y comple-
mentariedad de varén y mujer. Ademads, multiples problemas juridicos se
siguen de la aplicacion de esas técnicas a uniones de personas del mismo
sexo. Estd en juego, sobre todo, el derecho a la identidad de los nifios.
En los hechos el nifio se “cosifica”, pasa a ser un objeto sometido a la
voluntad de los mayores que disponen sobre sus vinculos mds intimos
y decisivos a partir de sus preferencias personales.

No se trata de “encontrarle la vuelta” y dictar una nueva ley para modificar
las normas sobre filiacién y contemplar las variantes que surgen de
estas nuevas uniones. La ley 26.618 ya se esforzé en violentar todas las
normas que hablan de “padre” y “madre” y de “esposo” y “esposa’” o
de “matrimonio”. Pero no tocé las normas sobre filiacién porque si lo
hacia quedaban en evidencia todos los dilemas que aqui planteamos y
que no encuentran solucién sin una gravisima afectacién del derecho del
nifio y del orden mismo de la sociedad.

El problema es que la legalizacion de estas uniones significa tal alteracion
del orden juridico vigente que hay que redactar de nuevo una buena parte
del derecho de familia, o mejor dicho, considerarlo derogado porque casi
todo se regula por la “autonomia de la voluntad”. Y ello por cuanto no
se trata de una alteracion de un orden juridico positivo, sino una alteracién
del mismo orden de las cosas, del orden que surge de la naturaleza, del
orden que las civilizaciones desde tiempos inveterados han reconocido
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y respetado. La tnica solucién es una derogacion de la ley 26.618 y la
sancion de normas de fortalecimiento y promocion de la familia fundada
en el matrimonio entre varén y mujer.

NOTAS

1 En el original: “Marriage is a distinct fundamental human good because it enables the
parties to it, the wife and husband, to flourish as individuals and as a couple, both by the
most far-reaching form of togetherness possible for human beings and by the most radical
and creative enabling of another person to flourish, namely, the bringing of that person
into existence as conceptus, embryo, child, and eventually adult, fully able to participate
in human flourishing on his or her own responsibility”.

2 Eneloriginal: “The tax law encourages individuals to marry and have children, not because
it is an essential component of the tax, but because it is an essential part of society... the
tax law implements society’s desire to provide an incentive for that institution which seems
best suited to perpetuate society —the traditional family”. Ver también Schwartz (2005).

3 Laley federal de defensa del matrimonio fue promulgada en 1996 durante el gobierno de
W. Clinton. Define al matrimonio como una union legal entre un hombre y una mujer, y
estipula que ningtin gobierno subnacional puede ser obligado a reconocer como matrimonio
una unioén entre dos personas del mismo sexo que haya sido considerada matrimonio en
otra jurisdiccién.

4 Desde ya reiteramos nuestra firme oposicion a los abusos biotecnoldgicos que surgen a
partir de la aplicacién de técnicas de procreacion artificial, que consideramos contrarian
los términos del Art. 953 del Cédigo Civil: “El objeto de los actos juridicos deben ser cosas
que estén en el comercio, 0 que por un motivo especial no se hubiese prohibido que sean
objeto de algtin acto juridico, o hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las
buenas costumbres o prohibidos por las leyes, 0 que se opongan a la libertad de las acciones
o de la conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos juridicos que
no sean conformes a esta disposicién, son nulos como si no tuviesen objeto”.
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CONCEPCIONES DE LA IGUALDAD Y MATRIMONIO
HOMOSEXUAL: BREVES CONSIDERACIONES

Eduardo Stordeur (h)*

Resumen: Este articulo resume mis argumentos a favor de la admisibilidad
del matrimonio entre personas del mismo sexo. Basicamente, intento mostrar
que si nos tomamos la igualdad de las personas en serio, desde cualquiera
de las concepciones mds difundidas y aceptadas que usualmente empleamos
para evaluar otras reglas legales y decisiones sociales, deberiamos admitir
al mismo tiempo el matrimonio entre personas del mismo sexo. Hacia el final
intento mostrar las razones por las cuales deberfamos rechazar los argumentos
mads frecuentes en contra de la admisibilidad del matrimonio homosexual.

Abstract: This article summarizes my arguments for the admissibility of
marriage between same-sex persons. Basically, I try to show that if we take
the equality of people seriously, from any of the most widespread and accepted
conceptions usually used to evaluate other legal rules and social decisions,
we should admit at the same time the marriage between same-sex persons.
Towards the end, I attempt to show the reasons why we should reject the
most common arguments against the admissibility of gay marriage.

Introduccion

En el mes de Julio de 2010, apenas aprobada la ley que autoriza el casa-
miento entre personas del mismo sexo en la Argentina, fui invitado por
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el Departamento de Economia y Ciencias Sociales de ESEADE a participar
de un debate sobre esa polémica reforma legislativa, que practicamente
dividi6 al pais en dos bandos morales. En esta ocasién, quiero tan sélo
reproducir algunos de los argumentos expuestos en esa oportunidad a favor
de la admisibilidad del matrimonio homosexual. Ello me libera del rigor
y del examen exhaustivo de la literatura, frecuentes en trabajos estrictamente
académicos, para centrar mi atencion en los argumentos que creo deberfamos
tomar seriamente en cuenta para evaluar la admisibilidad o plausibilidad
de admitir el matrimonio entre personas del mismo sexo, liberando al texto
de ciertos tecnicismos innecesarios en este plano de discusion.

Por ese motivo me voy a centrar mds en las razones fundamentales por
las cuales creo que deberiamos admitir el matrimonio homosexual, dejando
de lado las frecuentes citas y comentarios usuales en trabajos académicos.
Por otra parte, en tanto el asunto admite varios enfoques desde las mas
diversas disciplinas, sélo me voy a centrar en aquellas razones que considero
mds importantes a nivel legislativo: aquellas basadas en criterios de justicia.
Esto excluye los enfoques y aportes de otras miradas que, aunque interesantes,
no creo centrales al debate sobre la reforma de la ley de matrimonio civil.

En vez de mostrar de manera explicita y directa mis argumentos, haré
algo que creo mds interesante y convincente: voy a sugerir que si alguien
se toma en serio la igualdad de las personas, en cualquiera de las tradiciones
centrales seculares de filosoffa moral, deberia estar a favor de la admisibilidad
del matrimonio homosexual. En otros términos, voy a sugerir que las con-
cepciones de la justicia requieren, en aras de la consistencia y la plausibilidad,
incorporar alguna nocién de igualdad, y que las versiones o concepciones
de igualdad mas aceptadas y difundidas admiten de manera independiente
el matrimonio entre personas del mismo sexo. Otra forma de presentar el
argumento es que, si nos tomamos en serio la igualdad de las personas en
cualquiera de sus acepciones mds aceptadas, deberiamos admitir que las
parejas del mismo sexo puedan contraer matrimonio en igualdad de condi-
ciones con las parejas heterosexuales.

Aun cuando, desde luego, no puedo mostrar en este breve espacio las
razones por las cuales estas concepciones de la igualdad deben o deberian
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ser atractivas, creo que ellas capturan una forma de entender la igualdad
intuitivamente atractiva, sin las cuales nos quedariamos algo huérfanos para
comprender qué es la igualdad y valorar otras instituciones sociales impor-
tantes. Voy a intentar, en suma, mostrar de manera intuitiva que si se cree
que la igualdad constituye, en cualquiera de sus versiones mds aceptadas,
un valor social importante para la justicia, se debe admitir al mismo tiempo
el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Finalmente, para completar el argumento, voy a intentar mostrar las razo-
nes por las cuales los argumentos usualmente mds expuestos en contra de
dicho matrimonio no resultan demasiado atractivos ni persuasivos,y en con-
secuencia deberian ser rechazados.

Justicia, igualdad y matrimonio homosexual

Aun cuando hay evidentemente muchos enfoques que pueden iluminar el
asunto del matrimonio homosexual, creo que el argumento de mayor peso
alahora de evaluar una reforma legislativa sobre el tema debe ser uno basado
en algtin criterio de justicia. Quiero decir, con independencia de lo que la
historia, la psicologia, la biologia, la economia o la jurisprudencia del asunto
tengan para decirnos, y aun con independencia del peso que algunos de estos
argumentos pueda o deba tener en el plano normativo, creo que son consi-
deraciones de justicia aquellas que finalmente deben tener mayor peso a la
hora de evaluar la conveniencia o admisibilidad de una reforma legislativa
de esta naturaleza.'

Por este motivo, voy a comentar brevemente algunos argumentos basados
en la justicia, intuitivamente consistentes y atractivos, usados para evaluar
muchas otras instituciones o casos dificiles, y que tienen amplia aceptacién
para evaluar reformas legislativas o decisiones normativas en general.

Creo que, mirado desde el punto de vista de la justicia, el matrimonio
homosexual constituye un caso simple o al menos mucho mds simple que
otros que usualmente reciben menos atencion del publico. En este caso,
sucede que las mds importantes concepciones de la justicia, y de igualdad
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que subyacen a éstas, apoyan de manera independiente su admisibilidad. Y
aun cuando no puedo ahora mostrar los argumentos usuales por los cuales
estos criterios son considerados atractivos para evaluar decisiones o reglas
normativas, mi impresién es que si el lector desecha todos estos principios
y argumentos deberfa al mismo tiempo desechar casi todos los principios
y reglas de moralidad piblica que usualmente consideramos centrales en
una sociedad justa e igualitaria.” Quiero entonces mostrar que las mds impor-
tantes y muchas veces rivales concepciones de justicia empleadas en materia
normativa nos llevan a aceptar la admisibilidad del matrimonio homosexual.

Si bien no hay demasiado acuerdo respecto de lo que debe entenderse
por justicia, si hay cierto consenso de que cualquier criterio plausible debe
contener alguna idea de imparcialidad o igualdad. Puesto en otros términos,
se considera que la igualdad constituye un elemento constitutivo de la justicia
y por ese motivo las diversas concepciones de justicia mds aceptadas nos
piden que tratemos a las personas de manera igualitaria. Si bien no hay
acuerdo acerca de cudl de esas concepciones es la mds correcta, 0 moralmente
correcta, hay consenso respecto de cudles son los criterios de igualdad mads
aceptados y difundidos que subyacen a las ideas mds extendidas sobre la
justicia.

Una mirada a la literatura mostraria que las tradiciones mds importantes
y las visiones actuales mds extendidas contienen, por una cuestién de plau-
sibilidad, alguna concepcién de la igualdad compatible con esa mirada de
la justicia. Siglos de pensamiento secular han ofrecido razones imparciales
para las decisiones sociales y han depurado algunas pocas concepciones de
igualdad que se estiman admisibles y que en general se emplean para valorar
las reglas legales y sociales.

En muchos casos, estos criterios de justicia nos piden sacrificar seriamente
alguna concepcidn de la igualdad para satisfacer otras, y lo usual es que la
mayor parte de los autores y tradiciones de pensamiento otorguen prioridad
a alguna concepcion, o combinacidn de concepciones, sobre otra concepcién
u otra combinacién posible. Es frecuente, por ejemplo, que una concepcién
de laigualdad formal ante la ley, tipica del liberalismo cldsico en sus variadas
formas, nos pida sacrificar la igualdad en sentido positivo, es decir el acceso
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concreto e inmediato de un grupo de personas a determinados bienes. A
veces, otorgar prioridad al bienestar de las personas de manera igualitaria,
donde el bienestar de cada persona tiene el mismo peso sin distinciones,
lleva a que se sacrifiquen las perspectivas de un grupo de personas respecto
de las de otras, violando otra concepcion de la igualdad.

Con frecuencia, los problemas de ética aplicada nos piden elegir algunas
concepciones de justicia, y es probable que las soluciones difieran seriamente
segln se ponga énfasis en:
¢ laautonomia de la voluntad e igualdad formal ante la ley, propia del libe-

ralismo clasico, o
e el bienestar de las personas como fundamento de la correccién moral,

en la versidn corriente del utilitarismo, o
* laigualdad de las personas en un sentido sustantivo, que nos pide evaluar

la ley para que las personas mejoren sus perspectivas y capacidades

para conducir su propio plan de vida.

El caso del matrimonio homosexual ofrece un panorama alentador y
poco frecuente puesto que todas estas concepciones de la igualdad, al menos
en sus variantes mds tradicionales, pueden emplearse como argumentos inde-
pendientes y no contradictorios para respaldar este cambio legislativo recien-
temente acontecido en el pafs.

Una primera forma de entender la igualdad de las personas es apelando
a un criterio de igualdad formal ante la ley, que puede ser expresado de
manera cldsica como un argumento basado en el valor de la autonomia de
la voluntad de las personas. Este criterio, muy tradicional, pide que las
personas tengan iguales derechos formales, es decir igualdad formal ante
la ley, con independencia de su capacidad para realizar tales derechos. Con
independencia de la capacidad financiera y la disponibilidad de otros medios,
por ejemplo, somos iguales si todos tenemos legalmente garantizada la posi-
bilidad de expresar nuestras opiniones o salir del pais.’

Cualquier version consistente de este tradicional argumento liberal
debe pedir algo mds: que la ley admita iguales espacios de libertad lo mas
amplios posibles y compatibles con los iguales derechos de los demas.
Este principio no deberia admitir (a) que un grupo de personas tenga menos
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instrumentos para ejercer su autonomia que el resto y, (b) situaciones en la
cuales es posible incrementar la autonomia de algunos sin perjudicar igual
derecho de los demds. Creo que la combinacién de ambos principios deberia
llevar a una concepcién minima del matrimonio, donde sean las partes las
que en ejercicio de su mayor autonomia puedan libremente establecer los
derechos y obligaciones matrimoniales o de pareja. Pero en tanto esto no
es una posibilidad en el marco institucional actual, el primer principio de
igualdad nos pide colocar a todas las personas en igualdad formal ante la
ley, de modo que puedan ejercer en mayor grado su autonomia.’

Un test simple, que tomo prestado de la economia, podria contribuir a
mostrar como deberia operar este principio en la practica: debemos pre-
guntarnos si es posible alguna reforma legislativa que incremente la autonomia
de las personas sin perjudicar al mismo tiempo la autonomia de las demds
personas. La mejor respuesta seria un contrato matrimonial minimo, dejando
que sean las personas las que definan su plan de vida. Pero si esto no es
posible, una persona seriamente comprometida con el valor de la autonomia
de las personas deberia, por consistencia interna, admitir (con independencia
de sus preferencias) el igual derecho de las parejas homosexuales a contraer
matrimonio.

Este criterio no deberia ser vulnerable a las preferencias que las demds
personas, en particular el grupo aventajado, tenga respecto de las libertades
o grado de autonomia de las demds personas, siempre que se tenga un
compromiso sincero con la autonomia de las personas. Quiero decir que si
se toma en serio la autonomia e igualdad formal ante la ley, las preferencias
de cada persona por determinados tipos de vida o elecciones privadas de
vida no deberia tener peso en este asunto. Nuevamente: desde este extendido
enfoque no importan las preferencias que las personas tengan respecto del
modo en el cual las personas ejercen su autonomia: lo que importa es reconocer
un igual espacio de libertad.

Una segunda tradicién tedrica sobre la justicia considera que las acciones
correctas son aquellas que promueven el bienestar o la utilidad por sobre
otras alternativas.’ La correccién moral no depende, para el utilitarismo,
de argumentos basados en principios, sino de las consecuencias que los
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cambios legislativos tienen para la vida de las personas. El utilitarismo —
una vieja e importante tradicion de pensamiento moral, legal y politico—
por lo tanto no otorga, en su version pura, un peso moral independiente a
los principios de justicia. No puedo ahora comentar la gran variedad de
versiones del utilitarismo, como tampoco sus debilidades y fortalezas, pero
en general, un punto fuerte a favor es que a su modo adopta cierta impar-
cialidad en los planes de vida de las personas que usualmente se pide a las
concepciones de justicia: ocuparse del bienestar de las personas de modo
igualitario.® Cualquier versién plausible del utilitarismo pide que el bienestar
de cada persona cuente por igual, con independencia de las preferencias
que el analista tenga por los planes de vida o las elecciones de las personas.
Por este motivo, para computar el bienestar que sigue a una reforma, cual-
quier version plausible del utilitarismo debe dejar de lado las “preferencias
externas”, aquellas que las personas tienen sobre la vida de los demas.

Hay una buena cantidad de razones basadas en la consistencia argumental
y las intuiciones que recomiendan dejar de lado “las preferencias externas”
que las personas tienen sobre la vida de los demads, cuando hacemos el cdlculo
de bienestar. Creo que basta un buen ejemplo intuitivo para mostrar en breve
el argumento: la mayoria blanca podria mejorar su bienestar mds que la
minoria negra con algunas medidas discriminatorias, o un grupo de personas
podria emplear a otras como medios o instrumentos (una vieja prohibicién
moral) para lograr sus fines.

Por otra parte, un criterio de mayor bienestar que contempla preferencias
por los demds podria mandar aplicar otros criterios de justicia o soluciones
normativas diferentes al bienestar, pero esto es un sinsentido que ha sido
eliminado de buena parte de la literatura de la materia.

Aplicado al caso bajo andlisis, permitir que las personas del mismo sexo
contraigan matrimonio significa mejorar el bienestar de un grupo de personas
sin perjudicar las perspectivas de bienestar del resto de la sociedad. Esta
medida no sélo permite un mayor bienestar, sino que ademds se ocupa de
considerar el bienestar de las personas de manera igualitaria. En este caso,
todos los atractivos de considerar la métrica del bienestar como base eva-
luativa de las instituciones y reglas legales ofrecen apoyo a la admisién
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del matrimonio homosexual. Se permite que un grupo de personas mejoren
su bienestar sin afectar el bienestar de las demds personas, siempre que
eliminemos las preferencias externas, sobre la base de los argumentos antes
comentados. Si admitimos que las preferencias de las personas que se
oponen al matrimonio homosexual tengan peso en la decisién sobre la
vida de las parejas homosexuales, deberfamos admitir muchos otros argu-
mentos basados en preferencias externas que nos llevarfan a conclusiones
normativas aterradoras: los pobres podrian preferir que los ricos no se casen,
los catdlicos que no lo hagan los inmigrantes no catdlicos, los profesionales
universitarios excluirian a las personas no instruidas, etc.

Queda, por ultimo, una tercera concepcion importante de la justicia
que defiende una forma de igualdad positiva diferente a la (negativa) antes
considerada. En su forma mds moderna y aplicable al caso (donde no hay
problema de escasez de recursos), esta concepcion pide que tomemos deci-
siones de tal manera de mejorar las perspectivas reales y las capacidades
de las personas para ejercer su plan de vida.” Pide considerar las posibilidades
que las personas tienen de ejercer en los hechos sus planes de vida. Una
reforma legislativa que autoriza a las personas del mismo sexo a contraer
matrimonio les permite obtener mayor control sobre su propio plan de
vida, colocdndolas en una perspectiva de vida mds igualitaria respecto de
los planes de vida de las personas heterosexuales.

Un modo més general de exponer estos argumentos, especialmente atractivo
si una persona es algo escéptica en el plano moral, es que en todos los casos
estas concepciones de la igualdad favorecen algo que considero atractivo: la
neutralidad estatal sobre los planes de vida de las personas. El Estado es neutral
cuando no favorece el plan de vida de una persona respecto de otra, sobre la
base de distinciones a las que asigna peso moral. En este caso, todas las con-
cepciones de la justicia e igualdad que he comentado, al menos en sus variantes
mas simples, favorecen la neutralidad estatal respecto de los planes de vida
de las personas. Creo, en suma, que las personas seriamente interesadas en
lograr un sociedad mds igualitaria, en cualquiera de los sentidos antes aludidos
que son los dominantes en las teorias de la justicia contemporaneas seculares,
deberfan reconocer la admisibilidad del matrimonio homosexual ®
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Breve examen de argumentos en contra del matrimonio homosexual

Las razones que con mayor frecuencia han sido expuestas en el debate ptiblico

contra la admisibilidad del matrimonio homosexual son:

(a) el argumento etimolégico

(b) argumentos basados en creencias religiosas

(c) la supuesta finalidad de procreacién del matrimonio como institucién

(d) la ley natural

(e) la desvalorizacién de la institucion matrimonial y/o

(f) el declive moral o efectos adversos en otros valores o instituciones, en
especial la adopciéon homosexual.

Voy a considerar brevemente estos argumentos. Creo que (a) el argumento
basado en la etimologia de las personas tiene poco sentido: las palabras
son instrumentales y cambian con el tiempo, tanto como las definiciones
legales. Creo que serfa un absurdo limitar el sentido de las palabras a sus
significados etimolégicos, algo que nos dejaria incomunicados y perplejos
en el campo legal. Palabras legales importantes como patrimonio o persona
han tenido significados muy diferentes a los actuales, y no creo que debe-
riamos retomar el sentido etimolégico de estas palabras.

Sin embargo, algunas personas han manifestado la conveniencia de
usar diferentes palabras para designar legalmente a los matrimonios cons-
tituidos por cényuges del mismo o diferente sexo. Creo que esto es incon-
veniente y hasta peligroso. No veo porqué deberiamos usar diferentes palabras
para reglas con iguales contenidos normativos, y menos cuando se busca
mejorar las perspectivas sociales de un grupo minoritario. Las leyes deben
ser interpretadas y, aun cuando seguramente la jurisprudencia hara sus adap-
taciones, el peligro de llamar dos instituciones legales centralmente iguales
con distinto nombre me parece evidente. Con independencia de cierto
sesgo discriminatorio, podria llevar a malas interpretaciones con afectacion
de la igualdad de las personas.’

Muchos han propuesto (b) argumentos basados en la religion. Pero
creo que en una sociedad civil pluralista estd fuera de cuestion el derecho
de las personas que siguen un credo en particular a regirse por sus propias
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practicas y costumbres, basicamente por los mismos argumentos que debemos
respetar planes de vida que incluyen el matrimonio homosexual. Una sociedad
igualitaria, en cualquiera de los tres sentidos del término, deberfa limitar
las creencias religiosas a las personas creyentes.

Desde hace siglos que Estado y religion actian en esferas diferentes:
desde Hobbes en adelante, la justificacion del Estado y sus actos son de
tipo racional, no basada en la fe. Hace largo tiempo que los filésofos catdlicos
se ocupan de dar (en muchos casos, creo) buenos argumentos que pueden
ser atractivos, incluso para aquellas personas que no comparten su fe, respecto
de varios temas. Claro que cada uno tiene derecho a adoptar preceptos reli-
giosos, pero la mayor parte de la gente entiende que éstos no deben ser
impuestos por la fuerza a las demds personas. Si una persona es homosexual
y catdlico tiene, eventualmente, un problema privado, no publico, legal o
politico.

En suma, los religiosos tienen sus propias instituciones y practicas que,
en este debate, estan fuera de cuestion. Visto desde una concepcion pluralista,
creo que un grupo religioso tiene tanto derecho a negar el matrimonio a las
parejas homosexuals como éstos a negar el matrimonio a un grupo de reli-
giosos. En realidad, el asunto es buscar la forma en la cual las personas
ejerzan sus propios planes de vida sin sufrir interferencias de las preferencias
de los demds. Tener un derecho es tener un veto a las preferencias de los
demds, y no una rendicién de cuentas ante un grupo determinado.

Pasemos ahora al préximo argumento. No estoy seguro de que (c) el
matrimonio sea una institucion que tenga por finalidad o fundamento la pro-
creacion. Es probable que el amor libre sea mds proclive a ese resultado.
Pero no creo que honestamente nadie esté muy dispuesto a asumir las con-
secuencias de ese argumento en toda su extension: eliminarfa a las personas
mayores, las personas estériles o aquellos que buscan en el matrimonio amor
y compaiiia. Creo que para muchas personas el proyecto en comun y el
afecto tienen peso independiente de la procreaciéon como meta usual del
matrimonio. Por otra parte, en general, cuando se concede un derecho se
concede un espacio de libertad y no un permiso para obtener metas especificas
seglin nuestras valoraciones. Si las personas quieren obligarse mutuamente
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y contraer obligaciones mds firmes en su plan de vida, no veo que el hecho
de tener o ser capaces de tener hijos bioldgicos deba tener peso independiente
en la admisién de ese derecho.

El argumento (d) de la ley natural sélo funciona para las personas que
creen en la existencia de una ley objetiva que establece criterios cognoscibles
y universales de justicia; en el deber del sistema legal de incorporar esa ley
para ser considerado justo o correcto; y en que esa ley ademds prohibe el
casamiento entre personas del mismo sexo. Pero no hay evidencia acerca
de la existencia de esa ley natural, no es muy claro el modo en el cual podemos
conocerla, no hay un método compartido para debatir sobre ella y mostrarla
con términos claros e impersonales, como pide el debate publico actual, y
no es muy seguro que la ley positiva deba necesariamente incorporar todos
o al menos parte importante de la ley natural, aun concediendo su existencia.
Por dltimo, tampoco deberia ser siempre evidente que la ley natural prohibe
cualquier forma de relacion homosexual, y si asi fuese, no es muy claro
que haya buenos motivos para que la ley privilegie esta prohibicién por
sobre otros valores que la ley natural también podria contemplar, como la
autonomia o el mandato perfeccionista que pide no perfeccionar a las personas
empleando la ley."

Creo que s6lo mostrar lo primero constituye un problema muy grande:
la mayor parte de las especies animales practican sexo con individuos del
mismo sexo, y es muy dificil mostrar que hay otra ley natural distinta a las
leyes que conocemos. Si asi fuese, no estan claras las razones por las
cuales debemos seguirlas y, todavia més, las razones por las cuales debemos
imponerlas a los demds." Por otra parte, no es muy seguro que debamos
tomar decisiones seguin una ley natural; quiz4s la justicia sea un gran artificio
que, como la cirugia o Internet, mejora nuestras vidas.

Por tltimo, no veo el modo en el cual (e) extender iguales derechos puede
afectar a los matrimonios heterosexuales, ni en qué sentido puede desvalorizar
la institucion del matrimonio. Un argumento similar es aquél para el cual,
una vez que “admitimos” esto, poco falta para la adopcidn y otras practicas
con las cuales “realmente” no estamos de acuerdo. En ese caso, es mas
consistente distinguir los temas y examinarlos por separado.
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Pero no veo el modo en el cual extender derechos y tratar a las personas
con debido respecto por su autonomia, puede impactar negativamente en
los valores de la sociedad. Los cambios suelen generar miedo. Es conocido
el escandalo moral que provocaron innovaciones tales como el uso de cubier-
tos para comer, en el medioevo, y el empleo masivo de inodoros durante el
siglo XIX en la mediana burguesia inglesa: se los consideraba antinaturales,
peligrosos artificios que desnaturalizaban las practicas humanas. Finalmente,
creo, que extender derechos a grupos minoritarios ni los artificios de la
vida cotidiana han deteriorado las bases de la sociedad. Es conveniente ser
cautelosos, pero no creo que de una reforma de esta naturaleza se siga un
declive de valores: al contrario, creo que es un avance, siempre que consi-
deremos a la igualdad un valor destacable.

Otro argumento se centra en las consecuencias institucionales de admitir
el matrimonio homosexual. Se afirma que el problema serian otras con-
secuencias legales, como por ejemplo la adopcion homosexual. Sin embar-
go, a nivel analitico y legislativo, en muchos casos son temas indepen-
dientes. En el caso de la Argentina, los dos temas estdn implicados y
entiendo que eso hace mucho mas complejo el debate. No puedo ahora
examinar este asunto pero creo que una pregunta relevante, aunque no
necesariamente decisiva, es: jen ningtin caso una pareja homosexual puede
ser mejor padres que una pareja heterosexual que califique para adoptar?
No tenemos evidencia consistente de que haya problemas con los menores
adoptados por parejas homosexuales,' ni veo el motivo por el cual en este
asunto deberiamos dejarnos llevar por simples gustos o ideas vagas y no
apoyar nuestras opiniones en los datos, como usualmente hacemos con
otros temas.

En cualquier caso, el asunto de la adopcién homosexual es un tema inde-
pendiente y, como sucede con las parejas heterosexuales, se deberia evaluar
caso por caso la conveniencia de adopcion por parte de las parejas homo-
sexuales. En este caso, puede hacer muchas reglas posibles, pero quizds
los dos criterios mds importantes serian o bien considerar que las parejas
homosexuales y las heterosexuales estan, todo lo demds constante, en pie
de igualdad, o bien otorgar alguna forma de prioridad a alguno de ellos y
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(por cuestiones de contexto) es posible que muchas personas crean conve-
niente dar peso favorable en la seleccion a las parejas heterosexuales.

En este dltimo caso, en mi opinién, si se admite el derecho a la adopcién
homosexual el argumento no deberia afirmar una ventaja absoluta de las
parejas heterosexuales (lo que seria muy poco plausible) sino una relativa:
en otros términos, las parejas heterosexuales deberian tener prioridad s6lo
en “igualdad de condiciones”. De otro modo, el argumento dirfa que cualquier
pareja heterosexual siempre y en todos los casos, con independencia de cual-
quier otra condicidn, tiene prioridad sobre cualquier pareja homosexual. Eso
serfa una negacion del argumento, o una version demasiado pobre del mismo,
que debiera excluirse (a mi juicio) de una lectura razonable del derecho de
adopcién homosexual." Pero el asunto es que los datos, recolectados en casi
medio siglo de experiencia, muestran que los chicos adoptados por parejas
homosexuales no tienen desventajas ni problemas, de modo que cualquier
forma de prelacién, en el mejor de los casos, s6lo deberia afirmar una ventaja
relativa y no absoluta de las parejas heterosexuales.'* Quiero decir que,
con independencia de los gustos de las personas y sus creencias, no hay
datos que avalen que la adopcién por parejas homosexuales seria desventajoso
para los menores, y el bienestar de los menores, creo, deberia ser el elemento
central para decidir el asunto.

Conclusion

La finalidad de este trabajo es mostrar que una persona que se toma en
serio la igualdad de las personas —en cualquiera de las acepciones mds impor-
tantes en que empleamos el término en otras dreas del sistema legal y
moral en general— deberfa adoptar una opinién favorable a la reciente reforma
legislativa en la Argentina que autoriza el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Hay cierto consenso de que la igualdad constituye un elemento
constitutivo de cualquier criterio plausible de justicia, y al mismo tiempo
he intentado también mostrar que los criterios mas importantes y considerados
mds plausibles e intuitivos en la literatura sobre la justicia, admiten o deberian
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admitir el matrimonio homosexual. Finalmente, he intentado mostrar muy
brevemente las razones por las cuales deberiamos rechazar los argumentos
usualmente mas empleados contra la admisibilidad del matrimonio homo-
sexual. La idea central del articulo es bdsicamente esta: si el lector desecha
estos argumentos debe al mismo tiempo desechar los criterios de justicia e
igualdad con los cuales usualmente juzgamos, aun con diferencias, las demds
instituciones de la sociedad.

NOTAS

1 Cuando digo consideraciones de justicia, algunas versiones de ésta incluyen razones
prudenciales.

2 No puedo ahora explicar las razones por las cuales estas concepciones de igualdad son
consideradas atractivas, y admito que un argumento basado en convencionalismos aca-
démicos supone una especie de gran falacia de autoridad: pensar que las personas supues-
tamente mds especializadas en un tema tan poco demostrable como la justicia, en conjunto
y con divergencias sustantivas, deben estar en lo correcto. Pero buena parte del éxito de
estas miradas sobre la justicia se debe, en mi opinién, a que capturan algo profundamente
intuitivo acerca del significado de la igualdad.

3 Hay una variedad importante de visiones de la justicia liberal cldsica, para dos de las mds
importantes véase R. Nozick (1974) y F. Hayek (1960).

4 Elargumento puede intentarse desde otras concepciones de la libertad y no necesariamente
desde la autonomia, pero no puedo ahora mostrar otras variantes del argumento. La idea
central es el igual respecto por los planes de vida de las personas.

5 Nuevamente: aqui hay muchas variantes, pero quiero transmitir la idea en general de esta
forma de evaluar la correccion moral o la €tica en un sentido prudencial.

6 Un atractivo del utilitarismo es que ofrece una forma o concepcion de la igualdad. Ver,
por ejemplo, W. Kymlicka (1990:31 ss.) y A. Sen (1992:13 ss.).

7  Véase Sen (1992), y B. Williams (1987).

8 Creo que, en general, todas las visiones de la justicia liberales en sentido amplio deberian
admitir el matrimonio entre personas del mismo sexo, aun cuando las variantes que creo
mds atractivas de este enfoque deberian permitir que las personas contraten libremente
sobre sus derechos y obligaciones de pareja, en una tendencia a eliminar o suprimir
buena parte de lo que entendemos por matrimonio civil. Pero claramente ese no fue el
tema del debate. Ver al respecto E. Brake (2010).

9 Lo mismo se aplica al uso de la figura de la unién civil, aun cuando tenga iguales contenidos
que el matrimonio civil.
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10 Creo que un excelente libro que muestra la dificultad de una ley moral natural objetiva
es el de J. L. Mackie (2000).

11 Las practicas homosexuales en animales son muy conocidas desde hace tiempo. Véase,
Marmor (1967), en particular la parte primera del libro, “El punto de vista de las ciencias
bioldgicas”, pp. 10-100.

12 Ver el link de la Asociacién Americana de Pediatria (2010), que nuclea a decenas de
miles de pediatras de Estados Unidos, donde emiten su opinién favorable sobre los hijos
de padres y madres homosexuales.

13 Enotros términos, si alguien cree que las parejas heterosexuales deberian tener una ventaja
absoluta sobre las parejas homosexuales, entonces, al mismo tiempo, afirma algo préximo
a esto: “en ninglin caso una pareja homosexual puede ser mejores padres que una pareja
heterosexual”. Si esa es la afirmacion, creo mds consistente (para quien tiene esa creencia)
negar el derecho a adoptar, puesto que tendria una visién demasiado pesimista de las
perspectivas del menor.

14 Para un examen de la literatura, ver J. Stacey y T. J. Biblarz (2001).
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