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Resumen

Se pretende estudiar una teoria de consenso para la creacién de un Paradigma Juri-
dico-Econémico propio para la implementacién de un Orden Econémico Internacional
vuelto para el desarrollo sustentable, justo y eficiente que, incluso, en el proceso de glo-
balizacién, haga la armonizacién de las doctrinas y legislaciones objetivando, al fin, la
consagracién de una principiologia apropiada para el Orden Constitucional Econémico
de las Constituciones de Brasil y Europeas, segiin el Principio de la Eficiencia Econdmico
Social (PEES), asi como, sugerir la principiologia de la Andlisis Econdmica del Derecho
(AEDE), aunque conforme se defiende en este escrito, para la creacién o andlisis de las
normas juridicas. Para tanto, se hace el estudio de una construccién tedrica que bisqueda
el equilibrio propio de una Zeoria Consensual para el Derecho, aconsejando una apreciaci-
6n del mismo conforme el Pluralismo Juridico-Econdmico Libero-Social, segin inspiracién
en autores como Habermas, Walter Eucken, John Rawls, Adam Przeworsky, Norberto
Bobbio, Dworkin y Henry George. Asi, cierra-se el trabajo con la proposicién de una
efectiva aproximacién del Derecho y la Ciencia Econémica, demostrando la posibilidad
de ordenacién de los hechos econémicos por el Derecho Econémico y la utilizacién de la
Teorfa Econdmica para la creacién y interpretacién del Derecho, por medio de la AEDE.

El método utilizado en la investigacion es el deductivo. Cuanto a los fines, trato-se de

192 VOLUME | 14



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

andlisis exploratoria y explicativa, aunque presentando al fin, el PEES, como una reflexién

critica relativa al comportamiento econémico-juridico.
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recho y Economifa.

Resumo

Pretende-se estudar uma teoria de consenso para a criagio de Paradigma Juridico
-Econémico préprio para a implementagio de Ordem Econdmica Internacional voltada
para o desenvolvimento sustentdvel, justo y eficiente que, incluido no processo de glo-
balizagao, implique na harmonizagao das doutrinas e legislagées objetivando, por fim, a
consagracio de principiologia apropriada para o Ordenamento Constitucional Econdé-
mico das Constituigoes do Brasil e Europeias, segundo o Principio da Eficiéncia Econd-
mico Social (PEES), assim como, sugerir a principiologia da Andlise Econémica do Direito
(AED), conforme se defende, para a criagio ou andlise das normas juridicas. Para tanto,
faz-se estudo de uma construgio tedrica que procure o equilibrio préprio de uma Zeoria
Consensual para o Direito, indicando a apreciacdo do mesmo conforme o Pluralismo Ju-
ridico-Econdmico Libero-Social, segundo inspiragio em autores como Habermas, Walter
Eucken, John Rawls, Adam Przeworsky, Norberto Bobbio, Dworkin y Henry George.
Assim, finaliza-se o trabalho com a proposicao de uma efetiva aproximagao do Direito e
da Ciéncia Econdmica, demonstrando a possibilidade de ordenagao dos fatos econdmicos
pelo Direito Econdmico e a utilizagio da Teoria Econémica para a criacdo e interpretagao
do Direito, por meio da AED. O método utilizado na investigagio é o dedutivo. Quanto
aos fins, trata-se de andlise exploratdria e explicativa, ainda, apresentando ao fim, o PEES,

como reflexdo critica relativa ao comportamento econdmico-juridico.

Palavras-chave

Andlise Econdmica do Direito; Principio da Eficiéncia Econémico Social; Direito e

Economia.

1. Introduccion

A partir de la praxis econémico-juridica, intentase sugerir un paradigma tedrico
capaz de influenciar la elaboracién de nuevas formas de pensar el juridico-econémico o
de crear o interpretar las normas o instrumentar, técnicamente, la tomada de decisién por
los policy-makers para que se alcance concrecién al Derecho. Se cuestiona pues el paradig-

ma principiolégico que rige la Orden Econdmica Internacional, siendo, incluso, tornado
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principio mayor de un Orden Juridico-Econémico para el gran mercado, un eficaz y efi-
ciente sistema de tomada de decisién, en las esferas juridica, administrativa y legislativa, a

través del uso del enfoque normativo-interpretativo del AEDE y del PEES.

Determina-se, por lo tanto, la economicidad y la prioridad del PEES, por parte del
tomador de decision, posibilitando la acomodacién, en términos de praxis ideoldgico-
normativa, entre los fines racionales econémicos del Derecho y la necesidad elementar
de equidad o de oportunidades en términos de recursos, empleo, educacién, bienestar
social minimo, entre otros deseos de las naciones participantes de esta nueva etapa del ca-
pitalismo que puede ser libero-social. Doctrinariamente, tratase del intento conciliatorio
entre John Rawls y su Teorfa de la Justicia Equitativa, Dworkin y su Chain of Law, Adam
Przeworsky y su capitalismo con social-democracia y Habermas con su Razén Comuni-
cativa, cuando de la tomada de decisién, con la racionalidad y ética de fondo econémico
-eficientita de la AEDE por medio de la intuicién del PEES.

Tal acomodacién tedrico-normativa, como discurso juridico-econémico, en verdad,
cuestiona la aceptacién o condenacién de un Derecho individualista dirigido para el uso
exclusivo de la propiedad, después de desconsiderada la utopia del tener comunitario, por
la partilla social del uso de la propiedad que debe ser socialmente acepto segtin el apropiar
racional. En efecto, una teorfa de consenso justificadora de principio paradigmdtico para
regir el Orden Econémico Internacional no puede desconocer que, para la propiedad,
debe ser determinado su uso racional y eficiente, sin ser desconsiderado, entretanto, el
cardcter reflexivo de las acciones propias de los agentes econdémicos que, constantemente,

en su praxis, modifican el destino de la riqueza en sociedad.

A pesar de no se desconocer el medio social de mercado, bien como, el intuito
eminentemente comercial, conforme prioridad para la libre competencia y del espiritu
integracionista que impera en el ambiente internacional, en el egoismo de la tomada de
decisiones internacionales de forma racional y eficiente queda, para el Planeta habitado,
la integracién y un proceso de globalizacién que torna evidente, no mds, la acumulacién
local de capitales, y, si, la 16gica de explotacién internacional de los recursos que pasan a
ser disputados para usos eficientes, condendndose, consecuentemente, el desperdicio en
funcién de la escasez, ya que, las irracionalidades no pueden mds ser toleradas cuanto a

los escasos recursos de la naturaleza, no renovables.

El Derecho Internacional Econémico debe buscar el equilibrio, tal cual ocurre con
el viejo sistema de vasos comunicantes. En un contexto de mercado internacional, es procu-
rado el equilibrio econémico como forma de internacionalizacidn de costos y rentas inhe-
rentes a procesos econémicos diseminados, ecualizados y accesibles a los diversos pueblos.
Recusase una ventaja de precio menor o de ganado liquido mayor a coste de las perdidas,
socialmente injustificadas, impuestas a los individuos, nacionales o no, en funcién de la

manipulacién de las condiciones para las industrias - interna y externa - como un todo,
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mejoraren su desempeno y condiciones de competitividad sin considerar el costo social
-externalidad. Como resultado deseado del proceso global utépico, son posibilitadas, al me-
nos tedricamente, industrias igualmente competitivas, condiciones de empleo idénticas,

en los diversos paises y precios equilibrados en un mercado global.

Deben ser extirpadas, del Orden Econdmico Internacional, las fajas de mercado que,
consecuentemente, sefialan, equivocadamente, para los agentes econémicos; promoviendo
el desvio de comercio y manteniendo el nivel artificial de precios, como, también, impul-
sando el cambio de recursos econémicos que pasan a ser empleados en otros procesos pro-
ductivos ineficientes; posibilitando, en el longo plazo, la escasez de los bienes y la pobreza
social en virtud de la expulsion de las masas de trabajadores que quedan desempleados
y de los ciudadanos que pierden el acceso a las condiciones minimas de sobre-vivencia.
El mercado, ineficiente y socialmente indiferente distorsiona las expectativas econdmicas,
generando negativa adjudicacién de los recursos, pierde su natural atractivo para futuras
inversiones en virtud del costo social que impone a sus agentes incluidos, sea por la no op-
timizacién de los recursos envueltos, sea por el costear de los gastos para manutencién de
la masa de excluidos — previdencia social, servicios ptblicos, etc.; sea por el encarecimiento
causado en virtud de la operacién del nivel de seguridad, cada vez mayor, para la clase inse-
rida en el sistema econémico, propia de la accién violenta y paralela de las categorias exclui-

das — necesidad de aumento del aparato de seguridad policial, del sistema de prisiones, etc.

Respectado, entretanto, el costo social de mercado, todo el emprendimiento eficien-
te debe ser bien venido en una economia de libre competencia - propia del capitalismo
socio-liberal - mismo que ocasionando el cambio de factores productivos, mal alocados,
para otras actividades que presenten mayor ventaja econémico-social y en que, por conse-
cuencia, el lucro sea mayor. Considerada, entonces, la necesidad de una nueva perspectiva
para el instituido, aunque a partir de una visién intrinseca al propio Sistema Econémico
Capitalista de Mercado, permanece, para el presente planteo, verificar la forma como el
AEDE puede ser utilizado como instrumental analitico-interpretativo del Orden Econd-

mico Internacional, integrdndose la normatividad juridica y la Ciencia Econémica.

2. ¢Lo que es una Teoria del Consenso para Economia y Derecho?

En la actual etapa de desarrollo de las economias capitalistas de mercado, es verificable
un fuerte cuestionamiento popular sobre la funcionalidad del Derecho para la solucién de
los conflictos sociales, sea cuando de la elaboracién normativa, sea en su aplicacién al caso
concreto. Efectivamente, si el modelo juridico kelseniano no corresponde a las necesidades
sociales, también, no se puede defender el extremismo de desacreditar las instituciones y
los sistemas juridicos. Buscase solucién intermedia y conciliatoria entre la racionalidad

econémico-comercial, la gobernabilidad substantiva y la formalidad juridica, en favor de
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un Derecho que; antes de ser un discurso totalmente liberal, o absolutamente dirigente,
debe alcanzar una pragmdtica persuasiva cuanto a la aptitud socialmente eficiente.

De esta forma, tanto los poseedores como los desposeidos, tanto los incluidos como
los excluidos, tanto los sometidos a la jurisdiccién como los no sometidos pasan a tener
un canal comun de acceso a la justicia, no como ideal no apropiable y, si, como solucién
instrumental del real y momenténeo que urge una decisién pragmdtica y eficiente.

Pugnase por una teorfa de consenso que legitime la racionalidad econémica por la
justa distribucién social de los beneficios del mercado, asi como, internalice los costos
sociales que pasan a ser circunstancias endégenas al propio sistema econémico-juridico
que debe responder adecuada y concretamente sobre la efectividad de la Justicia econé-
mica con el imperio del PEES en el mérito juridico-legal. La complementariedad entre
el Derecho y la Economia rediscute la crisis del Estado intervencionista o Welfare-State,
contribuyendo para la revitalizacién del Estado, ya, minimalista, y de sus instituciones,
aun asi, dentro de un contexto econémico-social distinto — globalizado que exige, por
su vez, una vision social, necesaria y justificadora de la intervencién estatal en la orden
econdmica - de mercado — una vez que persisten, en este, las fajas que determinan su
imperfeccidn y consecuentes costos para las sociedades envueltas. Apropiada a las nuevas
circunstancias de la economia de mercado neoliberal y conforme a la transicién entre el
viejo Derecho Econémico y el nuevo Derecho y Economia,' se debe esbozar un Orden

Juridico Econémico Internacional vuelto para el desarrollo de todos los pueblos.

En cuanto el viejo Derecho Econdmico trataba de las legislaciones Antitrust, de po-
litica fiscal y otras de cardcter macroeconémico, el nuevo Derecho y Economia - AEDE,
trata de aplicar las premisas bdsicas de la microeconomia, subdivisién metodolégica de
la Teorfa Econdmica, a los diversos ramos del Derecho, objetivando la eficiente respuesta
para el conflicto social y para la adjudicacién de riquezas en sociedad. Intenta-se, pues,
la abordaje de la temdtica inherente a el AEDE y al ya referido PEES, mediante instru-
mental tedrico-critico capaz de posibilitar el camino doctrinario con cardcter consensual
y persuasivo, tornando exequible y efectiva la comprension de la principiologia que debe
regir la operacién de las premisas econémico—juridicas verificadas en la realidad del Or-

den Econémico Internacional.

El AEDE, inicialmente, desarrollada en los Estados Unidos de América - EUA, inseri-
da en el estudio del Derecho en el final de la década de sesenta, hace, aqui, cuestionar sino,

como ultima sustancia del Derecho, su racionalidad econémica, sirviendo, por lo menos, su

1 Alabordar el, entonces, nuevo discurso de Ronald H. Coase, Bruce Ackerman refiere a una continuidad
entre el viejo Derecho Econémico y la nueva Andlisis Econémica del Derecho explicitando: Sélo con el
nuevo “andlisis econdmico del Derecho”, el movimiento se convierte en un verdadero reto para la ortodoxia
realista porque entonces es cuando se hace evidente que el realismo estd siendo puesto en duda (...). Ver en
ACKERMAN, Bruce. Del Realismo al Constructivismo Juridico, traduccién Lépez Guix, Juan Gabriel,
Ariel, Barcelona, 1988. p. 85.
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sorprendente capacidad metodoldgica para la andlisis del fenémeno juridico, propicidndole
método seguro de evaluacién de las diversas hipétesis posibles para la tomada de decisién,
evitados la no-confortabilidad, o injusticia, de la politica y de la aleatoriedad en la escoja
de criterios de justicia. En asi siendo, compete, al hombre, apropiar el ideario de justicia de
la forma mds amplia y exenta posible. Por lo que, se defiende la manutencién de minima
equidad que posibilite al justo social, sin descuidar del uso racional de la riqueza. A pesar
de los pensadores racionalistas del AEDE y de las Economic Schools no se esquivaren del uso
de metodologia apropiada a los principios ideoldgicos de la economia de mercado capita-
lista, despreocupados con la consideracién de otros posibles pardmetros de juzgamiento,
el AEDE, antes de todo, es una opcidn de justicia que, al envés de ser aleatorio y politico,
asume su origen dentro del propio sistema, para resolver problemas que le son presentados,
en este contexto sistémico, sin recorrer a férmulas otras que no la racionalidad intrinseca al
medio en el cual ocurren los cuestionamientos juridico-econémicos. Acreditase, asi, que el
AEDE puede ser utilizado tanto por los poseedores, como por los que no poseen, tanto por
los incluidos, como por los excluidos desde que se propongan a probar sus legitimos inte-
reses - derechos - segtin argumentacién légico-racional; criterio tinico y conocido de todos,
incluso, antes mismo, de la ocurrencia del fenémeno a serle sometido. En esta perspectiva,

el ideario del AEDE es, en ltima andlisis, la preservacién de la vida como ideal de justicia.

Por la adopcién del AEDE como metodologia para la creacién y aplicacién del De-
recho se objetiva, en el minimo, unidad y universalidad de principios a partir del criterio
de uso eficiente de la propiedad social, aun que individualmente apropiada, que puede
ser adecuado, incluso, para la manutencién del uso social de la propiedad. EIl AEDE
surge, pues, como opcién para repensar el Derecho sin, con todo, destruirlo, pero dando
significacion a los hechos sociales. La eficiencia pasa a ser criterio que, se favorece los
siempre agraciados con la seguridad juridica, también, los exponen en favor de quienes
los desafie eficientemente en el uso de la riqueza. Optar por la visidn racional-econédmica
del Derecho objetiva el uso ético de la riqueza en su mejor posibilidad, aun asi restando,
al Poder Legislativo, coordinar el uso eficiente y la distribucién de la renta, cuando de la

elaboracién de normas; y, al Poder Judiciario, cuando de la apreciacién del caso concreto.

Se observa, sin embargo, que, al analizar el Derecho tan solo por el dngulo de

la eficiencia - como hice Posner? y como critica Calabresi® — no se estd satisfaciendo

2 Richard Posner evolucioné en su pensamiento inicial, expuesto en su trabajo Economic Analysis of Law,
de 1973; defendiendo la maximizacién de la riqueza, para una visién, a partir de los afios noventa,
consideradora de otros valores sociales para inclusién en la tomada de decisién juridico-econémica.
Entre otras, ver POSNER, Richard Posner, Economic Analysis of Law, 4 ed., Little Brown and Company,
Chicago, 1992.

3 Ver CALABRESI, Guido, Some thoughts on risk distribution and the law of torts, en 70 Yale Law Journal,
499,1961y _____ , El coste de los accidentes: andlisis econdmico y juridico de la responsabilidad civil, trad.
Joaquin Bisbal, Ariel, Barcelona, 1984.
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el posicionamiento ideal minimo, por lo menos, correspondiente al comportamiento
natural del hombre consciente de sus responsabilidades en sociedad. Este nuevo méto-
do analitico o interpretativo posibilita, en tltima andlisis, verificar la influencia de las
normas sobre las acciones de los individuos y el reflejo de estas acciones sobre los demds
individuos de las sociedades participantes en el proceso rumbo al desarrollo, bien como,
la respuesta de estos para con la propia norma posibilitando, as{ una real aproximacion
entre el ser - sein - y el deber ser - solen -, revelando el aspecto econdmico que se encuentra

latente en el ideario de justicia del Derecho.

El AEDE, en cuanto praxis juridico-legislativa, es capaz de antever resultados y posi-
bilidades de forma a permitir una normatividad conforme leyes que mantengan minima
relacién con los principios econémicos, al mismo tiempo en que, tratando el fenémeno
social de forma positiva. Tres posiciones relacionan la influencia de la Economia sobre
el Derecho y viceversa. La primera trata de la absoluta relacién de causalidad entre la
Economia y el Derecho, en que aquella es la estructura en la cual es erguido este: es el
determinismo marxista; la segunda, puede ser vista en Rudolf Stammler?, como relacién
de integracién en la cual la parte substancial - Economia - es sumada a la parte formal - el
Derecho - formando un tnico todo con relacién a la realidad social y, finalmente, una
relacién de interaccion entre los efectos de la Ciencia Econémica para la creacién del
Derecho y del Derecho para la creacién de hechos econdémicos. El propio AEDE, en cuan-
to movimiento, también presenta variaciones de entendimiento cuanto a la influencia
cuestionada, entretanto, a bien de la verdad, la corriente mayoritaria de Posner defiende
absoluta supremacia del econémico sobre el juridico de forma a ser justificado, por este
entendimiento, una Teorfa General del Derecho basada en el criterio de la eficiencia. He-
cho otro, todavia, es que existe toda una critica contundente formada sobre las premisas de
las Escuelas Econémicas que, realmente, no puede ser ignorada. Santos Pastor, por su vez,
ensena sobre el agotamiento y la insuficiencia de los procesos juridico-formales tradicio-
nales de interpretacion del Derecho afirmando, aun asi, que tales métodos constituyen en
andlisis de la estructura de la propia norma - doctrinal analysis - sea a través de la legal doc-
trine o de la legal analysis; todavia, sin recorrer a otro campo del conocimiento. Continua,
defendiendo el examen del Derecho de una sociedad, especialmente, para lo que entiende
como ciencia y politica juridicas, a través de métodos y técnicas propios de las ciencias sociales

tales como la Sociologia, la Antropologia, la Historia, la Sicologia y la propia Economia’.

También ensena Juan Torres Lopez cuanto a la necesidad de socorrer del método

econémico-cientifico de la Ciencia Econémica para entender, conocer, interpretar y valorar

4 Ver STAMMLER, R., Economia y Derecho, La concepcion Materialista de la Historia: una investigacién
filoséfico social, Editorial Réus, Madrid, 1929.

5 SANTOS PASTOR, Sistema Juridico y Economia: Una introduccion al Andlisis Econdmico del Derecho,
Técnos, Madrid, 1989. pp. 29/30.
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los actos juridicos llamando la atencién para la intervencién del Estado en la vida social
haciendo con que el jurista tenga de abandonar su hermético dogmatismo para asumir
una perspectiva teleoldgico-funcional® capaz de superar el desfasaje entre la realidad legal y la
realidad social. En verdad, el autor reconoce una evolucién cuanto la tradicional metddica

interpretativa del Derecho hasta culminar, esta, con el AEDE.

La doctrina del AEDE ofrece condiciones analitico-metodoldgicas suficientes para
un elaborar positivo o normativo del Derecho. Las normas juridicas pueden, efectivamen-
te, reflejar una realidad positivamente observada vy, incluso, previsible; como, también,
pueden ser, elaboradas conforme politica previamente trazada segin la ideologia adoptada
de forma a propiciaren, al Derecho, un cardcter funcionalista y consecuencial. Asi, el De-
recho pasa de mero controlador social, para inducidor de politicas a través de sistemas de
incentivos y de no estimulos normativos, consideradas, en primero plan, las orientaciones
de la naturaleza econémica del Derecho o reconocido el intimo vinculo de este con la

Ciencia Econémica.

Si el AEDE caracterizase como Teorfa de Consenso entre la racionalidad econémica
y la formalidad juridica, asi como, en metodologia interpretativa o, aun asf, inherente a
una teorfa del Derecho propio para posibilitar la gobernabilidad del Estado minimo y las
garantias de los agentes, preguntase: ;Como se debe aplicar una teorfa de consenso entre

la Economia y el Derecho?

3. ¢Critica a la Teoria de Consenso entre la Economia y el Derecho?

La Teoria Econémica aplicada al Derecho puede traducirse como metodologia inter-
pretativa de la norma elaborada previamente o como fundamento institucional, del cual,
el Derecho, no puede ser alejado, sea cuando de su creacién o su interpretacion. La verdad
es que existe un minimo de armonfa entre las leyes econémicas y el Derecho que no puede

ser evitado, en funcién de la pena de esterilidad de este tltimo.

El AEDE intenta la comprensién del universo juridico partiendo de presupuestos y
valores meta-juridicos pertenecientes al mundo del econémico, aplicables, tanto, cuando
de la creacién de la norma juridica, como cuando de su verificacién, ya en instancia de
caso concreto, cuando de la tomada racional de decisién, sea en los tribunales; cuando los
jueces hacen la adjudicacién de la riqueza, sustituyendo el mercado para una negociacién
eficiente de los conflictos y, por consecuencia, reconociendo derechos y atribuyendo obli-
gaciones; o aun asi, sea cuando de la tomada de decisién administrativa por parte de los

ejecutores de la politica integracionista.

6 TORRES LOPES, Juan,. Andlisis Econdmico del Derecho, Técnos, Madrid, 1987. pp. 14/15.
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A pesar de la tendencia econémica mds conservadora del AEDE o mds progresista
de conformidad con Calabresi; no se puede, entretanto, descuidar de posiciones criticas
y capaces de volvieren para valores mayores como la distribucién de la riqueza como
justicia, asi como la equidad y la preponderancia de una razén comunicativa incluyente
de las masas populares y observadora de la voluntad popular. En la critica, autores como
Ronald Dworkin, John Rawls y Jiirgen Habermas pueden, antes mismo de infirmar el
AEDE, socorrerla haciendo notar la necesidad de observacién de un minimo ético legal
que legitime su adopcidn, a través de la atenuacién de sus mdximas utilitaristas y conse-
cuente adopcién de pardmetros sociales conformes al PEES, que se defiende. La critica
para el AEDE y, especialmente, la obra inicial de Posner estd, bdsicamente, en el hecho de
la comprensién dada por el autor cuanto a la aplicacién del Andlisis Econémico al Dere-
cho. Se trata del aplicar de métodos cuantitativos de eficiencia y optimalidade a relaciones

interpersonales no-susceptibles de tal abordaje.

El propio Posner rebate algunas criticas cuanto a la aproximacién de la Teorfa Eco-
némica al Derecho. Una de ellas refiere al hecho de que, si los economistas no pueden ni
mismo prever, con certeza, el resultado de sus incursiones tedricas lo que, entonces, tiene
a hacer en el campo juridico. Responde, el ensenador de Chicago que, también, la medi-
cina no cura resfriados, pero que no se deja de escribir sobre ella por causa de esto. (en inglés en
el original)’. Esperar que el cuerpo tedrico de la Economia esté definitivamente delineado
y testado es para Posner otro absurdo una vez, que, segin ello, desde ya, deben los juristas

aprovechar los recursos existentes en el aparato econédmico para analizar el Derecho.®

Como subsidios para una critica para Posner, o, mds especificamente, para el AEDE,
pueden ser vistas las teorfas de Ronald Dworkin y de John Rawls,” asi como, también, de
Jiirgen Habermas y su discurso basado en una razén comunicativa. Es de resaltar que estos
discursos son presentados, en la linea critica revisora de la orden instituida cuando se cues-
tionan los derechos individuales con relacién al poder estatal, de forma a ser repensado el
legal, el justo y el injusto, el papel del Estado y la situaciéon del ciudadano relativamente
a los demds y a las instituciones. Son, pues, posiciones tedricas que se estructuran sobre
un /ogos de no consenso politico-ideolégico que refleje el Derecho como posibilidad de

reaccién al imperio del mercado neoliberal.

Un de los grandes criticos de Posner es el profesor Ronald Dworkin que desen-
volvié su obra en las Universidades de Oxford y de New York. En tres de sus obras bdsicas:
Taking Rights Seriously, A matter of Principle y Law’s Empire expresa su filosoffa del Derecho

basdndola en puntos tales como: la teorfa de los derechos bésicos - basic rights, en que son

7 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, Op. Cit., pp. 19 y 20.
8 Op. Cit, p. 20.
9  John Rawls, Uma Teoria da Justica, trad. Carlos Pinto Correia, Ed. Presenca, Lisboa, 1993.
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consagrados, para los individuos, derechos otros que no solo los politicos, los juridicos
o los legales', la tese de la respuesta cierta inherente a toda pretensién juridica, de forma
original, en la andlisis del propio ordenamiento, y segtin la revelacién principioldgica de
la norma'!, el chain of law que muestra la construccién juridico-principiolégico-interpre-
tativa del Derecho como integridad visto seglin interpretacién hermenéutico-constructiva
de la cadena o corriente de Derechos que traduce una secuencia con unidad y coherencia
histérica'. Cuestiona, aun asi, la visién anglo-americana de las teorias positivistas y uti-
litaristas del Derecho, enfatizando la cuestién de los Derechos individuales existentes
mismo antes de una posible legislacién impuesta por el Estado como principio politico-
juridico fundamental que leva, el Derecho, a la médxima de equidad. Es posible detectar,
en R. Dworkin, la tendencia intuicionista en determinar la preexistencia de Derechos
innatos al ser humano que pueden ser aprendidos segtin una disposicién meta-juridica de
estos Derechos a partir de una concepcién hermenéutico-filoséfica - Heidegger y Gada-
mer y del actuar comunicativo Habermasiano. En su trabajo utiliza de un abordaje inter-
disciplinar conforme a los discursos politico, juridico, filos6fico y estético, entre otros de
forma a defender una incondicional teorfa normativa dirigida para la adjudicacién de los

Derechos individuales basicos de una democracia moderna.

Al pugnar por un neoliberalismo revitalizador del espacio democritico, R. Dworkin,
tal como J. Rawls, intenta discurso libertador, de las amarras del utilitarismo y del dis-
curso econdmico enfatizando la participacién del individuo en el proceso democritico de
decisién y cuestionando las virtudes de la eficiencia como valor supremo a ser perseguido
por los individuos o, mismo, por la sociedad. Para este autor, la Teorfa Juridica anglo-a-
mericana positiva es producto elaborado en funcién del discurso dominante en el cual
el sery el deber ser del Derecho estdn dirigidos para valores utilitaristas. Refuta, pues, un
positivismo que desconoce los valores transcendentales del propio individuo y que le son
inmanentes de forma a considerarlos preexistentes; aunque, para las instituciones; sin,

con todo, quedar en el planteo de las teorfas jusnaturalistas. Los principios bdsicos estdn

10 Por la tese de los derechos, R. Dworkin defiende la existencia de derechos individuales distintos de los
emanados del Estado sea por la legislacion o por la decisién judicial y, mismo, emanados del costumbre -
préctica social. Se tratan de derechos oriundos de decisiones tomadas mismo en funcién de los llamados
- Hard cases. Ver en DWORKIN Ronald M., A Matter of Principle, Claredon, Oxford, 1986._____
Imperio de la Justicia, trad. Claudia Ferrari, Gedisa, Barcelona, 1988 o ; Law’s Empire, 6 Law &
Phil, 1987.

11 A través de la tese de la respuesta cierta, R. Dworkin demuestra que toda la pretensién juridica corresponde

auna respuesta adecuada en términos de derechos individuales que no son criados por acto descriciondrio
del juez y que, por otra, estdn presentes en la legislacion como que en una cadena de derechos preexistentes
- chain of law. A partir de esto, el importante es, dentro de una praxis critico-construccionista, identificar
el Derecho como integridad.

12 Aunque verificando el Derecho como integridad, Dworkin lo hace, diferentemente de las concepciones
utilitaristas dirigidas para la consecucién de un bien o felicidad general, para una convencién pretérita y
consagrada o, mismo, para un futuro pragmdtico.
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diseminados en todo juridico que debe ser interpretado de forma a revelar, como que en
un proceso de reconstruccién del Derecho, el afloramiento de una consistencia y unicidad

conforme a la decisién politica comunitaria.

El pragmatismo utilitarista se contrapone a la idea de Derecho como integridad, en
la medida en que estd dirigido para el futuro de forma a almejar la mayor riqueza y no
necesariamente felicidad posible para todos segtin disposicién normativo-judicial que, en
nombre de la eficiencia, puede desautorizar derechos propios individuales consagrados en
las fuentes tradicionales; caracterizando, por fin, una forma autoritaria de imposicién. El
trabajo de R. Dworkin, presenta dos momentos de especial atencién para su critica en
relacién a el AEDE vy al utilitarismo pragmatista que pueden ser observados en los textos
Laws Empire®, en especial, en los capitulos cinco y ocho en que, después de abordar el
Convencionalismo y el Pragmatismo Legal concluye por una defensa incondicional de
una solucién ecléctica de una Zeoria General del Derecho como Integridad Politica; y, en el
texto A Matter of Principle,’ en su Capitulo cuarto en el cual, cuestiona se, realmente, la
riqueza es un valor a ser alcanzado como principio mayor y, aun asi, se la eficiencia debe

priorizar cualquier otro deseo social.

Acusando un desacuerdo tedrico ilusorio” en el Derecho, R. Dworkin analiza la po-
sibilidad de una teoria general que se aparte de los extremismos conservadores y progre-
sistas o de las teorfas semdnticas que caracterizan el discurso retérico-juridico tan comtn
entre abogados y jueces a perpetrar, no raras veces, equivocos interpretativo-analiticos de
la Ley o, mds ampliamente, del Derecho en la medida en que, a este tltimo, faltan fun-
damentos filosdficos'® que indique unidad. Asf, desconoce la imposibilidad de una posicién
inflexible y convencionalmente dirigida para el pasado y decisiones anteriormente toma-
das, bien como, un pragmatismo legal en el cual jueces toman decisiones que consideren
apropiadas para el futuro de una comunidad, sin contar cualquier forma de coberencia con el

pasado como valiosa por si misma."

Al desarrollar el Derecho como integridad defiende dos principios a saber: un, legis-
lativo, en que el conjunto de leyes debe ser coherente y otro adjudicativo conforme a la
interpretacion del Derecho que leve en cuenta las premisas del pasado - convencionalismo
- y las posibilidades para el futuro - pragmatismo - como que descubriendo el sentido de

una cadena y /o corriente de derechos'® a serien percibidos y analizados en un continuum.

13 Ronald M. Dworkin, Law’s Empire,6 Law & Phil.,1987, o su versién en espafol E/ Imperio de la Justicia,
trad. Claudia Ferrari, Gedisa, Barcelona, 1988, pp. 115/128 y 198/219.

14 Ronald M. Dworkin, A Matter of Principle, Claredon, Oxford, 1986., pp. 237/292.

15 Ronald M. Dworkin,. El Imperio de la Justicia, Op.Cit., p. 35.

16 Op. Cit., p. 43.

17 Op. Cit., p. 77.

18 Op. Cit., p. 166.

202 VOLUME | 14



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

Al tratar del Derecho Consuetudinario norte-americano, Dworkin, analiza el caso
de responsabilidad por dafios en accidentes a través de una critica al Teorema de R. H.
Coase" destacando complexidades® observables en la tomada de decisién de un legisla-
dor al estilo del AEDE. Otra preocupacién bésica estd en la cuestién distributiva como
corolario de la equidad que no es alcanzada, segtin el autor, por las teorfas juridico-econé-
micas. Acusando un equivoco en la apropiacién de los conceptos de maximizacién de la
riqueza y de 6ptimo de Pareto, diverge de las teorfas posnerianas, inclusive, cuestionando

si, este, a pesar de negar, no defiende, realmente, el utilitarismo.?!

Una posibilidad critica del AEDE es, también, la de Jiirgen Habermas, que, con-
forme Pedro Mercado Pacheco, es uno de los teéricos seguidos por la tendencia de la
Critical Legal Studies o Estudios de la Critica Juridica - EJC*. Habermas presenta subsidios
para una critica a la racionalidad tecnécrata. Partiéndose de la premisa de que la doctrina
AEDE traduce una razdn sistémica - racionalidad tecndcrata - puede ser contextualizada
la polémica Habermas versus Luhmann en que el autor de la Escuela de Frankfurt asume
posicién contraria a la orden juridica legitimadora del poder capitalista dominante. En
este sentido, los argumentos de critica al instituido derivan de la filosoffa politica y social

influenciada por el pensamiento marxista.”

Habermas parte de la idea de un actuar comunicativo, una pragmdtica universalista,
una ética comunicativa, en fin, una racionalidad comunicativa distinta de la accién estra-
tégico-racional conforme a los sistémicos y racionalistas que intentan legitimar el capita-
lismo indiferente al social. De esta forma, el autor desarrolla una sofisticada defensa de la
modernidad condenando los extremismos de los valores iluministas y revolucionarios del
Siglo XIX institucionalizados en programas politico-ideoldgicos basados, ora en un socia-
lismo ortodoxo, ora en un liberalismo interventor del bienestar social. Habermas, pues,
critica los sistemas politico-econémicos destacando una modernidad en que la razén co-

municativa difiere tanto de la razén instrumental como de la funcional, aun asf destacando

19 Ensituacion de mercado de libre competencia, la institucionalizacion a través del Estado y del Derecho, es
redundante y desnecesaria para organizar una sociedad en cuyos sistemas desarréllense, ordenadamente,
los intereses individuales y colectivos. Sea memorado el Teorema de Coase, por lo cual, cuando los costos
de transaccion equivalen a cero, pasa a ser indiferente que los derechos de propiedad sean determinados
previamente, permaneciendo, siempre, la posibilidad de adjudicacién de los recursos de forma eficiente,
segln intereses de los particulares participantes del proceso social. Sobre costos de transaccién, ver
COASE, Ronald H., 7he Problem of social cost, 3 Journal Law & Economics 1, 1960; pp.1/44.

20 Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Op. Cit., pp. 201/206.

21 Op. Cit, p. 260.

22 MERCADO PACHECO, Pedro, El Andlisis Econémico del Derecho. una reconstruccién teérica, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1994, Coleccién El Derecho y la justicia. p. 174.

23 Kornhauser acusa la influencia de la Escuela de Frankfurt, con Habermas, la de Foucalt, la de los
estructuralistas, como Lévi-Strauss, la de Gramsci, bien como, la influencia de los fenomendlogos
(Husserl y Heidegger) y de los hermeneutas (Gadamer y Ricoeur). Ver en KORNHAUSER, L. A., 7he
great Image of Authority en “Stanford Law Review”, v. 36 (1984); pp. 349 y ss.
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el empobrecimiento cultural moderno y la necesidad de reconquistar la auto-confianza en la
produccién normativa. Segtin el autor, la critica de la modernidad debe ser basada en el
paradigma del entendimiento obtenido a través de una interaccién lingiiistica continua
0 accidn comunicativa en que relevase, en el discurso, la inter-subjetividad y la accién hu-
mana. Se trata, entonces de una valorizacién del sujeto y de su discurso que, sin embargo,
no es individualizado a punto de ser liberto de consideraciones en relacién al discurso de
los demds sujetos en sociedad. Asi Habermas cuestiona, en su trabajo, la posibilidad de
un actuar comunicativo y cooperativo que concilie los intereses individuales de un agente
racional que sea capaz de optimizar sus escojas con la posibilidad de constitucién de una
posicién politico constituyente del bien publico o colectivo; para tanto, utiliza la lenguaje
como medio de coordinacién de la accién. Por tanto, a través de las reglas del discurso y
del convencimiento, el sujeto cria el conjunto normativo de conducta social en que cada
individuo - capaz de discurso y de accién - puede participar de estos discursos, cuestio-
nando y presentando cualquier propuesta bien como expresando sus aptitudes, deseos y

necesidades sin ser impedido por compulsién a abstenerse de sus derechos.

La cuestién bdsica estd en verificar se es apropiado permitir que tecndcratas decidan
los rumbos de la sociedad en el que concierne al aspecto econdémico relevindose una
razén sistémica en detrimento de una razén comunicativa. As{ siendo, cuestionable es,
un Derecho creado a partir de una razdn sistémica que, basada en la tecnocracia capita-
lista, abandona los intereses universalistas individuales caracterizados o evidenciados en
el discurso y en la accién comunicativa. Habermas tiene los fundamentos de la ética del
discurso préctico en la teorfa del actuar comunicativo substituyendo la imposicién nor-

mativo-racional por una normatividad moral consensualmente acepta. Ensena:

Solo pueden pretender tener validad aquellas normas capaces de obtener
el asentimiento de todos los individuos envueltos como participantes de
un discurso practico. (...) una norma ética es vélida, justificada, cuando
pudieren ser aceitas consensualmente, sin coaccién, todas las consecuen-
cias que advendrdn para los intereses concretos de los individuos que pau-
taren su comportamiento por ella. Por lo tanto la norma constituye un

interese, un punto de vista generalizable.?*

Adoptdndose la politica del AEDE, segtin la éptica Habermasiana, permanece evi-
dente una politica econémica de 7iba para bajo, no-legitimada y no atentando para la
democracia, aun asi, siendo substituido, el ciudadano representado por su parlamentar,
por un tecndcrata en contrario, aun asi, del consenso comunicativo. El referido consenso

comunicativo, en tltima andlisis, representa un cambio activo y pacifico de informaciones

24 Juergen Habermas, Razido Comunicativa ¢ Emancipagdo, trad. Flivio Beno Siebeneichler 2 ed., Tempo
Brasileiro, Rio de Janeiro, 1989, p. 141.
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y de puntos de vista de los participantes de una dada praxis social, a través del lenguaje
referida para ciertas estructuras de racionalidad. Habermas afirma que la sociedad llegé a
un punto en que son exigidos sacrificios sociales si, pero que, absolutamente, no pueden

ser determinados por tecndcratas.

J. Rawls,” también, intenta, en su obra encontrar una posible base comun para la
sobre-vivencia de los individuos en sociedad, o sea, una base moral capaz de suportar
la construccién de una sociedad democratica. Esta base, para ello, es encontrada en el
concepto de justicia. Partiendo de una situacién hipotética - la posicién original - a partir
de la cual estdn consagrados los auténticos principios de la justicia - disefia un perfil del
verdadero sentido de esta justicia que, en la teorfa del contrato, percibe defendido. Los
principios adoptados en la posicién original corresponden, segin J. Rawls, a juicios de
justicia no destorcidos, o sea, a juicios exentos de irregularidades y distorsiones y que se
encuentran en equilibrio reflexivo - equidad. Este equilibrio es resultante de la confron-
tacion entre las diversas concepciones de justicia, implicando en la revisién de los juicios
personales, relativamente a los principios establecidos por el contrato en la posicién ori-
ginal.”* Construyd su trabajo a partir de los deseos sociales, verificados en los EUA, en
el fin de la década de sesenta y inicio de los afios setenta, en que se pugnaba por una real

democracia constitucional aseguradora de una sociedad y derechos justos.

A despecho de considerar el trabajo de grandes udilitaristas como David Hume,
Adam Smith?, Jeremy Bentham y J. Stuart Mill; J. Rawls intenta la creacién de una
andlisis sistemdtica alternativa de la Justicia diferente del utilitarismo tradicionalmente do-
minante’®. Para el autor, antes de ser aplicado el principio utilitario, deben ser respectados
los principios de la igual libertad para todos y de la igualdad equitativa de oportunidades
haciendo surgir una Teorfa de la Justicia Equitativa - TJE, de tal forma que no sean, los
derechos bdsicos del ciudadano, susceptibles de cdlculo de intereses sociales o negociacién
politica. Reconoce, entretanto, que, a partir del conflicto de estos intereses, compete para
la justicia social cuidar de especificar los derechos y deberes bdsicos y determinar la forma
apropiada de una reparticion justa de la rigueza.” Resaltando que el principio de la utilidad

es incompatible con la cooperacién social entre iguales destinada a asegurar beneficios

25 RAWLS, John, Uma Teoria da Justi¢a, trad. Carlos Pinto Correia, Ed. Presenga, Lisboa, 1993. pp.
46/53.

26 En el mismo sentido, ver MARTINEZ GARCIA, Jesus 1., La teoria de la Justicia en John Rawls. Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p. 80 y Ronald Dworkin, Law’s Empire, Op. Cit., pp. 227
y 228.

27 Ver SMITH, Adam, 7he theory of moral sentiments, Liberty Classics, Indianépolis, 1976.
wealth of nations, Ed. Cannan, 1976._____ , A riqueza das nagées: investigacio sobre sua natureza e suas
causas, Introd. Edwin Cannan. Apres. Winston Fritsh. trad. Luiz Jodo Baratna, Abril Cultural, Sao
Paulo, 1983, Coleccién Os Economistas.

28 John Rawls, Uma Teoria da Justica, Op. Cit., p. 14.

29 Op. Cit., p. 29.
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mutuos, basa la TJE en la igualdad cuanto a la atribucion de derechos y deberes bdsicos bien
como en la aceptacién de desigualdades econdmicas y sociales consideradas justas apenas se

resultaren en ventajas compensadoras para todos y, en particular, para los mds desfavorecidos

miembros de la sociedad >’

La TJE tiene su valor, como teorfa critica de la Justicia, que, en funcién de un bien
universal alcanzable por la equidad de Derechos, se opone a las decisiones pragmdticas
que desconocen el ciudadano, mismo en funcién de un social que no fue legitimado por
la posicién original de un contrato propiciador de iguales condiciones y de una distribu-
cién de la riqueza; de ahi la critica que es posible para el AEDE.

A pesar de toda la critica para las posibilidades de la AEDE con relacién al Derecho,
inclusive, dirigido para la codificacidn, cual sea, la Civil Law, de forma a identificar su valor
como instrumento metodoldégico-interpretativo o, mismo, conforme la naturaleza del pro-
pio Derecho normado; intentase, entonces, identificar el cardcter econdmico de la norma,
sea en funcién de una nueva posibilidad interpretativa del texto legal, sea en funcién de
una real caracteristica fundamental del Derecho observada en la propia Teorfa Econémica,
aunque, segin éptica incluyente de una perspectiva social conforme al PEES. Debidamen-
te sopesadas las criticas que se observan para la racionalidad de maximizacién de la riqueza
propia del AEDE, posible es temperarla con aires de democracia y de inclusion efectiva de
los aspectos y valores de naturaleza social en el cdlculo econdmico conforme valoracién y
respectiva inclusién de las circunstancias externas — externalidades - que envuelven la adju-
dicacién de derechos en sociedad. A partir de la estructuracién de pensamiento despido de
preconcepto, se puede teorizar un Orden Constitucional Econémico para Brasil y para las

economias europeas, segiin adopcién de un Pluralismo Econémico Libero-Social.

4. El Pluralismo Economico Libero-Social: Sus Fundamentos, Principios y el
Consenso Juridico-Econdmico

El medio social torna evidente la necesidad del hombre interaccionar cultural, cien-
tifica, psicoldgica, politica y, también, econdmicamente. A pesar de que el perfil eco-
némico no sea considerado, imperiosamente, el definitivo aspecto caracterizador de las
relaciones humanas, se tiene a través de la lectura econdmica de los actos y hechos, practi-
cados en sociedad, instrumental metodoldgico efectivo para la atribucién o adjudicacién
de riqueza y mensuracién de intereses segtin la incontestable verdad y realidad, en la cual,

el hombre estd inserido.

En cuanto homo oeconomicus, el ser humano, en especial el hombre occidental o, aun

asi, todo aquel que hace parte de las sociedades capitalistas neoliberales, estd sometido a

30 Op. Cit., p. 35.
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las reglas de la economia de mercado. Ora, si esta convivencia social ocurre en medio a
la economia de mercado y si, evidentemente, presente estd, en el hombre, su necesidad
de sobre-vivencia conforme uso de escasos recursos; su proceder debe ser pautado segin
racionalidad légico-formal que lleve a la eficiencia y maximizacién de los intereses envuel-
tos. En este cuadro compete, para el Derecho, espejar esta realidad social y adaptar sus
criterios al ideal de justicia propio de una sociedad eficiente que maximiza el uso de sus
bienes y que racionaliza mediante el uso de cdlculo inclusivo de todas las variables necesa-

rias para la difusién de las condiciones de bienestar entre sus participes.

Se tiene, de esta forma, que evaluar los beneficios y dificultades advenidas de una
nueva teorfa econdmico-juridica, incluyente de valores libero-sociales, conforme sea apli-
cable en el mundo real; sin postergar, en el tiempo y en el espacio, el inevitable encuen-
tro con la realidad. Dado, pues, un ambiente institucional de mercado, en tiempos de
globalizacién y de neoliberalismo, compite, al sujeto, enterarse de esta realidad y, segtin
percepcién pluralista de valores y conocimientos, analizar las diversas posibilidades de
coexistencia con los demds agentes, inclusive, adoptando innovadora Teoria General para
el Derecho - con espiritu critico, aunque, desproveido de preconceptos y premisas irra-

cionales.

La temdtica econdmica debe, entonces, ser analizada en perspectiva juridica conside-
radora de los aspectos liberales y sociales del uso dado a la riqueza segtin se observa en el
AEDE que, por su vez, se torna discurso pluralista, en la medida en que permite transito,
tanto para los agentes incluidos como, para los excluidos, socialmente; siempre que atri-
buida hegemonia para la eficiencia econémica como criterio normativo general, universal
y impersonal que no permite el malo uso de la riqueza, sea por unos, como por otros y
determina el acceso de todos a la misma, conforme sus esfuerzos en tornarla productiva.
De esta forma, la principiologfa econdémico-juridica debe pugnar por la pluralidad de
opciones oriundas de la libertad ideoldgica individual combinada con la obstinacién para
la conquista de objetivos sociales que vengan a culminar con un ordenamiento econémico
libero-social, por su vez, criado y analizado segin la perspectiva del AEDE y del PEES
conforme se propone. En verdad, todo sistema cerrado necesita de un estimulo externo
que lo impulse para una esfera de mayor bienestar. Tanto la propiedad individualmente
consagrada cuanto la socialmente distribuida pueden levar a una situacién de acomo-
dacién indeseable. La primera porque, en funcién de las dificultades naturales para la
accion aislada, como la falta de ayuda personal y de recursos técnicos para promocion de
proyectos, la dificultad de capitales, o, en fin, por el propio desconocimiento del propie-
tario sobre cémo trabajar su propiedad leva a la situacién de estagnacién productiva. La
segunda, puede caracterizar la pierda del intereses productivo en la propiedad socializada,
porque con el pasar del tiempo, es posible ser perdida la afeccidn que unia las personas en

torno del ideal inicial; o puede no existir un interese individual en la misma intensidad
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para la accién colectiva, o, mismo, el retorno del trabajo investido no sea suficientemente
satisfactorio, etc. En una aptitud libero-social conforme al PEES, pues, la propiedad, aun-
que sea patrimonio socialmente perteneciente de la humanidad, debe ser individualmente
apropiado de forma que como contrapartida sea determinado, por el propietario, el uso

racional — eficiente de la propiedad iz casu.

La racionalidad econémica del AEDE debe, pues, ser apropiada, por los paises que
adoptan la codificacién juridico-normativa’®!, como mds un instrumento de optimizacién
del propio Derecho, en crisis, ya, ha alguno tiempo. Es prudente, por lo tanto, proceder
a la coherente retomada de la operacién juridico-legislativa que acompafie el fenémeno
social de forma dialéctico-iterativa evitando lo descompaso de legislaciones arcaicas y

ineficaces.

Deben ser superadas las resistencias tradicionales del Derecho Cldsico de naturaleza
positiva y individualista, conforme la racionalidad kantiana y la idea de justicia como
ideal que se choca con el instituto de la eficiencia como valor tltimo. En verdad, tanto los
gobiernos, a través de planes econémicos y de la adopcién de politicas econdmicas neoli-
berales, como, a través de juzgados y creacién de leyes; como los propios agentes privados,
asumen, cada vez mds, el cardcter econémico, como justificando su praxis, respectivamen-
te, en nombre de la gobernabilidad y de la garantia de la propiedad privada; conforme
Derecho moderno, actual y econdmicamente instrumentado para la valoracién de objeti-
vos racionalizados conforme célculo econdémico de costos y beneficios. Debe, asi, ser dada
prioridad para la tomada de decisién econémico — juridica que favorezca el capital y su
uso racional — eficiente — consideradas, entretanto, las variables sociales y individuales y
los costos determinados, para terceros, por la exploracién de la riqueza que, generadora de
externalidades, debe importar en necesaria accidn capaz de internalizar los costos, segin
principio flexible que determine el menor encargo para las partes envueltas. Asi, el De-
recho, antes de prefijar la internalizacién de las externalidades, condenando previamente
una de las partes, debe apurar de forma racional, cual aptitud decisoria acrecienta mayor
utilidad o felicidad para la sociedad como un todo, o, conforme Posner, cual solucién
agrega mayor riqueza para la sociedad, aunque sumada a la felicidad individual y social.

El Derecho, en la versién econdémico-juridica, pasa a determinar, sea para la solucién del

31 Memorese, por ejemplo, las obras y autores que aplican el AEDE para el andlisis de las codificaciones
como TORRES LOPES, Juan, Andlisis Econémico del Derecho. Op. Cit.; SANTOS PASTOR, Sistema
Juridico y Economia: Una introduccién al Andlisis Econémico del Derecho. Op. Cit.; de origen espafiola;
asf como, GIOFFRE, Marcelo A. y MORANDO, Mario J., Economia y Orden Juridico. El impacto
de la Juridicidad en los Procesos Econdmicos, Ad-Hoc, Bs. As., 1994, de la Argentina; como, también,
SCHAFER, Hans-Bernd y OTT, Claus, Manual de Andlisis Econdmico del Derecho, Op. Cit., de origen
alemana; ROEMER, Andrés, Introduccion al Andlisis Econdmico del Derecho, trad. José Luis Pérez
Hernandez, Fondo de Cultura Econédmica, México, 1994, de origen mexicana y ALPA, Guido, y otros,
Interpretazione Giuridica e Analisi Economica., Giuffré, Milano, 1982, de origen italiana.
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conflicto social o para la adjudicacién de la riqueza, cual agente tiene mejores condiciones
de agregar riqueza para la sociedad a partir del uso racional de la propiedad. Incentiva, de
la misma forma, la adopcién de soluciones que correspondan a la adjudicacién o redistri-
bucién de Derechos conforme sean, los agentes participantes, capaces de tornar eficiente

el uso de la riqueza social, individualmente apropiada.

5. Pensamiento Sintesis: El Principio de La Eficiencia Economico-Social
como Criterio Juridico-Econdémico para la Tomada de Decisiones

La eficiencia econdmica es, en el contexto de Estado minimalista, propuesta como
criterio de justicia. El enfoque posneriano del AEDE verifica, la justicia, conforme criterio
econémico de maximizacién de riqueza, obtenida la eficiencia econémica. Aunque Pos-
ner* niegue cardcter meramente utilitarista a su teorfa, al proponer la maximizacién de la
riqueza en detrimento de la maximizacién de utilidades, dentro de una perspectiva eco-
némica urge que se trabaje la cuestién de la eficiencia como caracteristica de una accién
maximizadora de utilidades y de resultados. Existiendo maltiples y variadas necesidades
a serien satisfechas y poseidos los escasos recursos, decisiones cuanto al empleo de estos
deben, constantemente, ser tomadas. La cuestién que se presenta es inherente a la mejor
manera de empleo de los recursos para la solucién y satisfaccién de los descos y ansiedades
de los individuos o, econémicamente significando, en la satisfaccién de las necesidades
de los consumidores por parte de los productores que se encuentran en el mercado. El
problema econdémico es, entonces, reducido a la Gnica y no menos importante cuestion
de la adjudicacién de los recursos escasos; su empleo debe ser racional, siendo obtenida
la plena utilizacién y la mejor combinacién de estos en una escoja o opcién que evite lo
desperdicio, esto es, en otras palabras, se trata de la tomada de decisién que envuelve la
utilizacién de medios disponibles para solucionar los problemas de escasez, segtn priori-
dad establecida de necesidades, de forma a retirar la mdxima utilidad y satisfaccién de la

actividad econémica.

La idea de eficiencia traduce accién o produccién de un efecto con eficacia o bue-
no resultado. En términos econémicos eficiente es la actividad econémica que obtiene
los mejores resultados posibles en la satisfaccién de necesidades individuales y colec-

tivas segin premisa de racionalidad. La cuestién bésica cuanto al problema estd en la

32 Para Posner, eficiencia y valor pueden ser conceptuados como siegue: Eficiencia (...) implica explorar los
recursos econdmicos de tal modo que la satisfaccion humana como mensurada por la voluntad agregada de los
consumidores en pagar por mercaderias y servicios es maximizada. (...) Cuando los recursos estdn siendo utili-
zados adonde su valor es lo mayor posible, nosotros afirmariamos que ellos estdn siendo usados eficientemente;
en cuanto, valor, también, es definido por la voluntad en pagar, pues, por su vez, ocurre en funcion de la
distribucion existente de recursos y de riqueza en una sociedad. (en inglés en el original). Ver en Richard A.
Posner, Economic Analysis of Law, (...) Op. Cit., pp. 12y 13.
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determinacién de criterio adecuado para la busqueda de eficiencia de forma a ser posible
obtener la méxima satisfaccién personal sin perjudicar los demds y, aun asi, atender un

criterio de justicia - equitativo®.

Al ser analizado por el AEDE, el concepto de eficiencia revela diversas matices que
urgen serien verificadas. De manera general, en este concepto, se tiene el t0billo de Aquiles
del AEDE; en la medida en que le es fuente de critica la aptitud que privilegia la eficiencia
en detrimento de un criterio de justicia equitativo. Autores como Posner defienden la
eficiencia econémica en términos de maximizacién de riqueza, en cuanto otros, como
Calabresi, allende este criterio, optan por una aptitud distributiva para el Derecho; y, ra-
dicalmente, se tiene la doctrina de autores como R. M. Dworkin, J. Rawls, ]. Habermas,
Walter Eucken®, Henry George®, Adam Przeworsky®® y Nozick entre tantos otros, que,

decisivamente, no concuerdan con el cardcter econémico del Derecho.

La Escuela de Chicago-Virginia, partiendo del presupuesto de mercado, acredita que
los temas y problemas politico-juridico-econédmicos pueden, efectivamente, ser resueltos
a través del pardmetro de eficiencia; por otro lado, intelectuales divergen de la posicién
conservadora de los seguidores de Posner, justificando en este un estrecho pensamiento,
en el que hace respecto a la exclusién de criterios otros, como culturales y sociales, en la
consecucién de una Teorfa General del Derecho. Asi expresan, respectivamente Michael
J. Trebilcock y Frank I. Michelman:

(...) La eficiencia asignativa, como piedra de toque politica unimodal, resulta
claramente demasiado estrecha para comprender las fuerzas centrales que
actiian en el terreno politico canadiense (...) Si todo lo que piensa investigar
en otras culturas es la correlacion entre las variaciones en las ‘condiciones de
coste’ y la ‘estructura de las instituciones politicas’, estd cerrando la posibi-
lidad de identificar una cultura en la cual una de las ‘condiciones’ predo-
minantes es que los méviles y dictados fundamentales no adoptan la forma
‘mercantil de ‘costes’ marginalmente intercambiables en absoluto. Y, de este

33 A propésito de la dicotomia equidad-eficiencia Edwin Cannan expresa lo siguiente pensamiento: La
opinidn del género humano sobre lo que es equitativo estd sujeta a mudanzas, y (...) una de las fuerzas que la
hacen mudar es la descubierta ocasional, por la humanidad, de que lo que se consideraba enteramente justo y
equitativo en el tocante a determinada cuestion se tornd, o posiblemente tenga sido, antiecondmico. (en inglés
en el original). Ver en CANNAN, Edwin, 7he History of Local Rates in England, 2 ed., Londres, 1912, p.
173.

34 Ver EUCKEN, Walter, Cuestiones fundamentales de la economia politica, trad. 1. Illig Lacoste, 2 ed.,
Alianza, Madrid, 1967.

35 GEORGE, Henry, Progreso y Miseria, trad. Baldomero Argente del Castillo, Robert Schalkenbach
Foundation, New York, 1972.

36 Ver PREZEWORSKI, Adam, Capitalismo e social-democracia, trad. Laura Teixeira Motta, Companhia
das Letras, Sio Paulo, 1989.
Vera Pereira, Relume-Dumard, Rio de Janeiro, 1994._____ , Estado e economia no capitalismo, trad.
Angelina Cheibub Figueiredo y Pedro Paulo Zahluth Bastos, Relume-Dumar4, Rio de Janeiro, 1995.

, Democracia e mercado no leste europen ¢ na América Latina. trad.
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modo, usted puede fracasar a la hora de considerar que uno de los rasgos
diferenciales y contingentes de nuestro propio proceso de pensamiento es su
impulso inexorable a reducir cualquier mévil a un costo.””

Lo que se estd a tratar es de la dicotomia entre los criterios decisorios politico-juri-
dicos basados en nociones metafisicas de justicia y equidad o de interese publico y de las
ideas racionales de los juristas-economistas, que defienden soluciones econémicas eficien-
tes para problemas juridicos; de forma a minar las ideas intervencionistas de la economia
del bienestar pigouviana®®, en defensa, ahora, de una economia de libre mercado, aun asi,
sujeta a la intervencion estatal, pero segtin premisa de internalizacién de costos pregonada

por Coase.

El estudio del concepto de eficiencia se torna imprescindible para el AEDE una vez
que, dentro del Derecho, compdraselo al de equidad. Ni siempre aquello que, aparente-
mente es eficiente, traduce algo equitativo. En cuanto no existe costos de transaccién en la
distribucién de los Derechos, la solucidn eficiente es equitativa, todavia, por el contrario,
se tiene el conflicto y la alteracién de la riqueza de partes que participan en la disputa para
adjudicacién de la misma, sufriendo los costos o externalidades por el uso no autorizado
por parte de tercero. Hans-Bernd Schifer y Claus Ott al abordaren la cuestién de la efi-
ciencia y de la equidad, memoran que una sociedad con instituciones y un sistema juridi-
co eficiente no tiene que ser justa, aunque, una sociedad ineficiente generalmente resulta
injusta. Asi, los autores concuerdan con Calabresi en que, siendo la eficiencia compatible
con la injusticia, debe objetivarse por la prictica eficiente en términos paretianos y levar

en cuenta la justicia distributiva®.

Segtin la eficiente accién, cuando de la tomada de decisiones en el émbito econé-
mico-juridico, sea para el sector privado, sea para el sector gubernamental, debe, invaria-
blemente, ser objetivada la creacién de ambiente econémico favorable a la libre compe-
ticién saludable en mercado social que, reglamentado conforme perspectiva progresista y
incluyente, indique el mejor uso de la riqueza social, individualmente apropiada, conforme
el desideratun Gltimo de la eficiencia econdmica. Esta se traduce por situacién de equilibrio
en que las fuerzas econdémico-sociales tienen satisfechas sus necesidades de consumo y
recompensados todos sus esfuerzos productivos de forma a serien compensadas cualesquier
externalidades por ventura causadas a terceros. En esta situacién ideal se verifica la real
posibilidad de serien alcanzados valores como la distribucién, la moralidad y la equidad
una vez que los ingresos y costos marginales privados equivalen a los ingresos marginales

sociales; o, aun asi, los ingresos marginales de las naciones consideradas individualmente

37 Apud Op. Cit., p.48.

38 Ver PIGOU, Arthur Cecil, 7he Economics of welfare, 4 ed., Macmillan, Londres, 1932 y._____ R
Socialismo y capitalismo comparados: la teoria general de Keynes, Ariel Quincenal, Barcelona, 1968.

39 SCHAFER, Hans Bernd y OTT, Claus, Op. Cit., p. 25, 26 y 45.
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equivalen a los ingresos marginales de los paises del restante del mundo. Es adecuado re-
cordar que los cambios econdmicos funcionan en un sistema cerrado en que las pérdidas de
unos son los beneficios de otros y, siempre que fuera verificada diferencias entre los factores
disponibles de unos y otros, asi como en la intencién sicolégica de unos y otros cuanto al

empleo de su propia riqueza, habrd condiciones de trocas.

Los autores que escriben sobre el AEDE, como visto, expresan sus ideas sobre la
eficiencia de diversas formas, siendo de destacar, en términos econémicos las teorfas de
Pareto, bien como, de Kaldor y Hicks. La eficiencia productiva es vista a partir de la
6ptica de la Teorfa de la Firma segtin la obtencién de la mejor asignacién posible de los
factores productivos, de tal forma que ningin otro arreglo pueda resultar en mejoria o
aumento de producto final; de la misma forma, las teorfas de Pareto y de Kaldor y Hicks
se basan, conforme la perspectiva neocldsica, en la economia capitalista de mercado ope-
rando en la ideal situacién de competencia perfecta en que se verifica elevado nimero de
compradores y vendedores, los cuales no pueden influir, individualmente, en los precios y
en la homogeneidad de los productos y, aun asi, cuando poseedores de libertad absoluta,
consiguen una situacion de equilibrio denominada dptimo de Pareto, en la cual ningtin de
estos individuos puede mejorar su situacién sin empeorar la de otro; o entonces, segundo
Kaldor-Hicks en que, caso algiin perjuicio sea causado, sea providenciada la respectiva
compensacién. De esta forma, en una economia de mercado de competencia perfecta, se-
gtin el AEDE, restaria para el Derecho garantir la seguridad y la libertad de este mercado
no mds interviniendo para regular o actuar econémicamente. En estas condiciones, pues,
el Derecho se torna estructura institucional redundante, una vez alcanzada la eficiencia

social en funcién de la mdxima eficacia individual.

Desarrollando su raciocinio, Pareto presenté dos conceptos de eficiencia, conocidos
como superioridad de Pareto® y optimalidade de Pareto. Segin el autor, un estado de
cosas (P) es superior a (Q) si, y solo si, al moverse de (Q) para (P) nadie acabe por per-
manecer en peor condicién que antes y por lo menos una persona mejora su posicion.
Cuanto a la optimalidade, se tiene que un estado de cosas es ptimo, si ningtin otro estado
es superior a él, en términos de Pareto, o sea, es la situacidn en que cualquier modificacién
con respecto a este estado de cosas hace con que por lo menos un individuo empeore su
posicion.

Considerando que los criterios de Pareto cuanto a la eficiencia son extremados, Kal-
dor y Hicks elaboraran el criterio de eficiencia basados en la idea de compensacién de

los perdedores®!. En funcién de la verificacién de pierda social, cuando de la tomada

40 Op. Cit., pp. 79/134.
41 KALDORYy HICKS, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility, Economic
Journal, v. 49, n¥4 549, 1939.
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de decisiones, Hicks, en 1939, elaboré regla conocida por su propio nombre, que fue
considerada como superior a la de Pareto. Trabajando con la misma idea de Kaldor, con-
cibieran, juntos, un nuevo criterio de determinacién de la eficiencia de dada situacién.
En efecto, partiendo del principio de que, en el mundo real, siempre existen ganadores y
perdedores, Kaldor y Hicks* desarrollaran raciocinio que levase a una compensacién po-
tencial. De esta forma, un estado de cosas (X) es eficiente, en términos de Kaldor-Hicks,
en relacién a otro estado (Y), se, después de modificarse del estado (X) para el estado (Y),
verificarse la posibilidad de compensacién de los perdedores por parte de los ganadores

con esta mudanza.

Asi, la Eficiencia Potencial de Kaldor-Hicks se caracteriza por toda la situacién en
que aquello que puede mejorar la posicién de alguien es mds valeroso de que los perjuicios
causados a otro individuo que es disminuido en su bienestar o, aun asi, eficiencia poten-
cial es verificada cuando los beneficios totales - sociales - liquidos son médximos tornando
posible comprar la aquiescencia de los perdedores con lo que obtienen los ganadores. La
regla exige, pues, que el perjudicado sea resarcido cuando ocurra el efectivo perjuicio; ya
que, no ocurriendo tal indemnizacién, se tiene el criterio paretiano.

El criterio Kaldor-Hicks asume considerable importancia en el estudio de Posner®

que, por su vez, trat6 el problema da regla de adjudicacién en la tomada de decisién para
la maximizacién de la riqueza conforme aplicacién del referido criterio, por lo cual, un
Derecho debe ser atribuido para quienes esté, potencialmente, en mejores condiciones
de pagar - willingness to pay — por lo mismo, el precio mds alto que compense la posible
pierda o perjuicio causado. La regla de maximizacion de la riqueza - wealth maximization
principle - puede ser dictada por el criterio Kaldor-Hicks, segin sea maximizada la suma
de las variaciones patrimoniales que se produzcan para los afectados de una determinada
decisién politico-juridica. Esta técnica, o criterio, también es aplicada con relacién a la
andlisis de costo y utilidad de determinada politica juridica, en la medida en que la uti-

lidad total sea superior a los costos totales de su implementacién, valorados en dinero.

Si la tomada de decisiones en esfera legislativa, juridica o administrativa debe ser
racionalmente eficiente, necesario es el uso de metodologias apropiadas para, consideran-
do el mayor niimero de variables, serien calculadas las diversas hipdtesis y evaluados los
definitivos resultados posibles. En este prisma, se defiende el Principio de la Eficiencia

Econdémico-Social - PEES.

Toda la vez que es criada una norma, implicitamente, es adoptado un pardmetro de

decisién aplicable, cuando de la tomada de decisidn, al caso concreto. La determinacién

42 Verificar in SEN, Amarthia Kumer, Collective Choice and Social Welfare, 1970, p. 30 e ss.

43 POSNER Richard A, Economic Analysis of Law, Op. Cit., pp.12/16. Ver, también, COLEMAN, Jules L.,
The Economic Analysis of the Law en “Ethics, Economics and the Law”, R. L. Pennock e J.W. Chapman,
1982, pp.83 e'ss.
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normativa, puede, entonces, adoptar el pardmetro econémico, como metodologia de and-
lisis 0 como naturaleza intrinseca al propio Derecho, para la efectiva tomada de decisién
segin el PEES, de forma que, cuando decidiendo, el legislador, el juez o el administrador;
deben relevar, allende la distribucién dada de la riqueza entre los sujetos de derecho, los
medios juridico-econémicos disponibles para atingir fines especificos de racionalizacién
del uso de esta riqueza, bajo la pena de ineficacia de la norma, haciendo urgir la aplicaci-
6n del instrumental de andlisis del costo y del beneficio de decidir, aun asf, ponderando
el objetivo a ser atingido y el consecuente costo para alcanzarlo. Cuando se impone la
necesidad de la andlisis de costo y beneficio, en primero lugar, estd implicito, en la propia
estructura de la andlisis, como también, en toda la Teorfa Econémica, que existe escasez
de recursos y, que siendo, estos, utilizados en proyectos determinados, se torna imposible,
por consecuencia, su uso en otros emprendimientos — costos de oportunidad. En segtin
lugar, en una economia de mercado, a pesar de la libertad individual inherente al sistema
econémico capitalista, las posibilidades de escoja, por lo menos en términos racionales,

son indicadas por criterio de maximizacién de los resultados.

Procediéndose al andlisis de costo y beneficio, actuase técnico-racionalmente sope-
sando, en términos monetarios, todas las posibles variables que influencian en el suceso
de un emprendimiento con el retorno esperado, también, evaluado en moneda y conside-
rado en el tiempo. Tales variables envuelven desde los costos materiales fijos inherentes a
los factores de produccién utilizados - naturaleza, capital, trabajo y iniciativa empresarial
— los costos variables - energfa utilizada, materia prima, servicios variados y tecnologia
- hasta la consideracién del posible lucro en funcién de mercado, vendas y marketing,
tiempo y tasa de retorno de inversién. Econdémicamente, se parte de la presuposicion
de que, incrementdndose la eficiencia, aumentase la riqueza, o que, necesariamente, no
lleva a la equidad y a la distribucidén, ya que, es visible, la desigualdad con relacién a
la distribucién de atributos individuales de los hombres, tanto cuanto, la atribucién de
los diversos factores productivos entre las naciones. Si el andlisis econémico de costos y
beneficios no considera criterios distributivos y, preconizando mayores lucros para un
grupo, somete otro a carencias, por otro lado, la distribucién regresiva leva a mayores
injusticias en términos materiales. Distarte, deben ser considerados criterios progresistas
de distribucién y adjudicacién de la riqueza, seglin proceso de tomada de decisién que
no leve a la estagnacién o inoperancia de la actividad econémica. Se torna il el criterio
de eficiencia de Kaldor-Hicks para la adjudicacién del Derecho, allende programas o po-
liticas distributivas que deben ser, cautelosamente, implementados por el Estado, ya que,
infelizmente, ni siempre son computadas, en el cdlculo utilitario, cuestiones particulares
no evaluadas, dentro del instrumental metédico disponible, como aquellas inherentes al
mérito personal, social, ambiental, de la disciplina del trabajo, de seguridad y otros cuan-

do de la tomada de decisién.
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Si determinadas medidas tomadas son econdmicamente correctas, es posible inferir
que las mismas representan la mejor forma de solucion para dado problema entre las
partes envueltas, segin el aspecto de su eficiencia, dadas las variables conocidas y men-
surables. A pesar de lo afirmado, no se desconoce la existencia de otras circunstancias,
por veces negativas - externalidades - que deben ser incluidas en el cdlculo econémico,
tal como defendido segin el PEES. El hecho de determinada decisién ser adecuada, .
2. para las partes envueltas en una contienda judicial o administrativa, no incurre en
justicia; en la medida en que no son averiguadas las reales condiciones mercadoldgicas, el
posicionamiento de terceros y el reflejo causado, en el transcurrir del tiempo, asi como, la

influencia de las pactadas condiciones en el medio social del pais.

El PEES aplicado a la norma traduce la elaboracién o aplicacion de la misma de for-
ma eficiente econémicamente, maximizdndose resultados esperados cuando de la adjudi-
cacién de derechos o de la determinacién de obligaciones, todavia, de forma a considerar
el reflejo social y el costo externo determinado para la sociedad presente, o mismo futura,
de forma a serien compensados, en la totalidad, los perjuicios causados por la renta pre-
sente de las partes envueltas. Toda la tomada de decisidon que, apenas y tan solo, representa
el posicionamiento politico y no-comprometido con el uso racional de la riqueza social,
incurre en contrariedad al PEES, una vez que, mucho probablemente, en el futuro no re-
moto, por el empleo ineficiente o desvio de recursos, por los encargos causados al proceso
productivo doméstico y por la creacién de indicadores mercadoldgicos falsos, se verificard
lo caos econémico a partir de la constatacion de la carencia de recursos en otras activida-
des, de alto costo para satisfacer la demanda interna, del mayor desempleo ocasionado en
otros sectores, en virtud del mantenimiento de empleos en actividades ineficientes, y de

tantos otros problemas reflejos generados a partir de la equivocada tomada de decisién.

El propio Posner, demostrando posicién menos radical, intuye las premisas bdsicas
para la conceptuacion de este principio, en la medida en que defiende la maximizacién de
la riqueza, a través de la adjudicacién de los escasos recursos, asi como por criterio ético
a ser relevado cuando de la tomada de decisién.” No obstante, se tiene que el PEES es
aquello que prima, cuando de la elaboracién o aplicacién normativa, por la esencia de ca-
rdcter econémico de la norma que, debiendo ser eficiente — capaz de maximizar resultados
esperados cuando de la adjudicacién de derechos entre los agentes, o cuando determinan-
te de obligaciones - no debe olvidar la consideracién, en el cilculo econométrico, de las

variables de cardcter personal, social y temporal que, correctamente valoradas, deben ser

44 Afirma, textualmente, que (...) ¢/ termo eficiencia, cuando usado, en este libro, para denotar aquella
adjudicacion de recursos en la cual el valor es maximizado, tiene limitaciones en un criterio ético de escoja
social. (...) A pesar de ningiin esfuerzo ser hecho, en este libro, para defender la eficiencia como sinico medio
valido como criterio de escoja social, el libro asume, y la mayoria de las personas probablemente concordardn,
que se trata de un importante criterio. (en inglés en el original). Ver en Richard. A. Posner, Economic

Analysis of (...) Op. Cit., p.13.
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internalizadas de forma que la relacién de costo y beneficio demuestre la realidad de las
utilidades que se recibe sacrificando determinados bienes y servicios de terceros, aun asf,
considerado el mayor niimero posible o la totalidad de los agentes envueltos y posibilita-
da la eliminacién de las externalidades para las sociedades, presente y futura. El derecho
aplicado de forma eficiente se torna moral; ensefia el autor de Chicago, refiriendo al con-

tenido moral de la Common Law

La aproximacién entre el Derecho y la Teorfa Econémica, tornando el primero ra-
cional, segtin los pardmetros de la segunda Ciencia, se torna posible, conforme la aplica-
cién del PEES, una vez que el comando normativo sea exequible, a partir de restricciones
materiales definidas, de la misma forma sea objetivada la equiparacién de los niveles de
satisfaccién individuales y colectivos envueltos en el caso concreto y, aun asi, mediante el
implemento del tratamiento equitativo para los iguales, siendo diferenciado para os desi-
guales, y, por fin, siendo promovida la definitiva justicia en una perspectiva econdmica, al
difundir incentivos para la accién socialmente deseada o obstdculos para la consecucién
de hechos condenados por el acuerdo social previamente establecido en normas, en los

costumbres, etc.

6. Conclusiones

Las decisiones, en el proceso econémico de mercado-social, deben ser tomadas segin
criterios técnicos y no aleatorios o sujetos a las vicisitudes momentdneas y casuisticas. No
obstante mejor juicio, dentro de un contexto de integracion regional y de insercién en
el mercado mundial, es inadecuado que tales decisiones sean tomadas con fundamen-
to meramente politico, empirico o ocasional - seglin circunstancias de la conveniencia
momentdnea no econdémicamente racionales. El Derecho, antes de ser coactivo, debe
ser persuasivo en el sentido de tener, como #ltima ratio, la manutencién del equilibrio
econémico-social del mercado interno, incluso, con relacién a los niveles mercadoldgicos
externos a través de la proteccién de la orden econémica interna eficiente, de la proteccién
del ambiente de mercado competitivo y socialmente justo. Por lo tanto, necesaria es la
adopcién de un criterio racional, técnico y eficiente para la tomada de decisién juridico

-administrativa, como definitivo ideal de justicia.

La tesis principal que se defiende es que la racionalidad econémica instrumenta el
tomador de decisién de forma técnica, evitando la incertidumbre o la impropiedad en la
consecucién de objetivos que posan levar al agotamiento o al no uso adecuado de recursos
escasos, que, mal distribuidos, pueden generar situaciones de injusticia y, por consecuen-
cia, ineficientes. No se niega la existencia de otros valores a serien observados como grado
de justicia tales como la equidad, aspectos sociales, politicos, ecoldgicos, etc. Se reconoce
que el ideal de justicia puede considerar, ». g., que solo decisiones ecolégicas deben ser

tomadas, o politicas, o equitativas y, asi adelante, segtin la escoja social y democrdtica.
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Peores decisiones son tomadas, en funcién de trampas legales o pensamientos desco-
nectados con las posibilidades materiales, por parte de tomadores de decisién que, antes
de actuaren junto y para la sociedad, apenas desemperian papéis determinados socialmen-
te, 0 mejor, representan cumplir estos papéis de forma sistémica, sin el verdadero compro-
metimiento con la consecucién de decisiones que realmente importen aptitudes capaces
de contribuir para sanar las cuestiones que envuelven el uso y la distribucién de recursos.
Es innegable que la creacién del Derecho y su desarrollo estdn intimamente ligados a la
Economia. Este es el comportamiento verificable en el dia-a-dfa: las personas, por lo me-
nos las que crean normas y dirigen las relaciones econémico-sociales que determinan el
ambiente institucional de los pueblos visan - o deberfan visar - el bienestar econédmico ca-
paz, incluso, de envolver también, ideales sociales distributivos, humanitarios, ecolégicos,
ambientales, de seguridad en el trabajo, etc., en la medida en que estos valores integren
el cdlculo econémico que es metodologia de apreciacion del real, tal como sugerido por
el PEES.

En ningin momento, se estd condenando o defendiendo, ni la libertad irrestricta y
mucho menos el autoritarismo para la tomada de decisién, todavia, se estd condenando la
tomada de decisidn ineficiente; sea esta, fruto de la voluntad individual o de una colecti-
vidad y que incurra en la adopcién de criterio politico-ideolégico de decision propio del
infructifero oscilar de las decisiones juridico-politicas cuando de los cambios y mudanzas de
gobiernos y partidos. En un Planeta globalizado, en el cual impera el sistema de economia
de mercado neoliberal, predominan pricticas y criterios técnicos de proceder dirigidos
para la conquista de lucros, para un proceder racional y eficiente capaz de propiciar el
mejor uso de los escasos recursos y el bienestar de las sociedades, en la medida en que la
riqueza es incrementada. Idealmente, la racionalidad que visa la eficiencia, en ambiente
competitivo, surge como pardmetro de decisién administrativo-juridica capaz de priorizar
el uso racional y eficiente de la propiedad como solucién propia de justicia y felicidad para
los individuos; es el uso imprescindible y suficiente del criterio o Principio de la Eficiencia
Econdémico-Social - PEES. Ocurre, entretanto, que disparidades sociales, situaciones de
imperfeccion o fajas de mercado, mala distribucidn de la riqueza o ejercicio abusivo del
poder, inclusive econémico, estdn presentes en el dfa-a-dfa de las diversas sociedades in-
mersas en este ambiente competitivo internacional, competiendo, entonces, al Derecho,
a la norma, a la decisién del juzgador o del administrador corregir distorsiones - fajas de
mercado - y recuperar la situacién de equilibrio perfecto. En esta perspectiva, el Derecho,

antes de coercitivo, es persuasivo.

Adoptar criterio técnico, cuando de la tomada de decisidn, significa determinar los
costos de la adopcién de esta medida o de determinacién de un Derecho definitivo, con
relacién a sus efectos restauradores de una dada condicién de mercado o reparacién de

faja de lo mismo. No justifica, entretanto, la alegacién de que el cardcter econdmico es
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parcial para la tomada da decisién juridico-administrativa, pues no se estd a excluir del
cdlculo econométrico valores como la vida, la libertad, la equidad o las vivencias hu-
manitarias, ambientales, y otros aspectos que pueden ser internados conforme el PEES;
pero, tan solo, se constata que, tal como en la matemdtica, no es coherente efectuar una
operacién de suma con las reglas propias de la operacién de substraccidn; o sea, en cuanto
inseridos en contexto internacional de mercado, compete para los paises o para los indi-
viduos decidir segn las reglas y objetivos del juego establecido, mayormente, bajo de la
pena de eterno conflicto y desequilibrio no-sustentable en medio a las acciones que ora
son politicas, ora filantrépicas, ora religiosas, ora pasionales, etc., todavia, siempre desco-

nectadas con las reales posibilidades materiales.

Se defiende, entonces, como criterio de justicia para la tomada de decisién admi-
nistrativo-juridica, la aplicacién de pardmetros econémicos, mayormente, ligados a la
eficiencia en el uso y en la adjudicacién de la propiedad de los escasos recursos; en una
economia de mercado-social, amparada por el minimo ético legal, o sea, una legislacién
adecuada para las necesidades y posibilidades del Sistema Econémico de Mercado-Social
y segundo el PEES.

El anilisis econémico, cuando de la tomada de decision relativa al Orden Econé-
mico Internacional permite que se verifique el costo de oportunidad para la aplicacién
o refutacién de la misma con intuito correctivo de una faja en el mercado - desvio de
comercio. El andlisis de costos y beneficios de las consecuencias de una determinada de-
cision posibilita, para el 6rgano decisorio, el ejercicio no temerario y despético del poder
de adjudicacién de bienes y de consagracion de relaciones sociales, cuando de la adopci-
6n de aquella, segtin norma suficientemente flexible que permita la transaccién eficiente
conforme el PESS. En este caso, la tomada de decisién racional pondera los beneficios
posiblemente advenidos de la aplicacién de medida y de las consecuencias econémico-

sociales de la no aplicacién de las mismas.

Pugnase, para el balizamiento de la tomada de decisiones econémico-juridicas, el
PEES como importante objetivo social a ser perseguido para la efectiva adjudicacién de
derechos; inclusive, defendiéndose la eliminacién de toda la especie de externalidad im-
puesta para las generaciones participantes del proceso de atribucién y redistribucién de la

riqueza social, privadamente adjudicada, bien como, para las futuras generaciones.

Sea, el concepto de justicia, analizado en la éptica de la distribucién de los recursos
o simples retribucién de los mismos, a quienes de Derecho, en una perspectiva econémi-
co-juridica, deben ser adjudicados derechos que determinen el uso racional de la riqueza
social, mayormente, cuando, de forma superior, sean perseguidos los dictamines del PEES
como forma de hacer valer, por fin, la mdxima inolvidable, por la cual, justicia es hacer

para los otros, lo que se quiere sea realizado o hecho para si - alteridad.
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Dentro de una visién juridico-econémica pragmatica, la justicia debe ser alcanzada
segin composicion ideal de las partes — negociacidn, para, asi, ser alcanzado estado supe-
rior de bienestar para todos los participantes del proceso de convivencia social, conforme
sea alcanzado el empleo eficiente de los escasos recursos. En que pese el expuesto, no se
desconoce las dificultades de aceptar las determinaciones de mercado como exclusivas
inductoras de la justicia distributiva. En efecto, tal opcidn de justicia es cuestionable; una
vez que, es indefendible la existencia de mérito definitivo o razén tnica que justifique,
aceptablemente, la atribucién efectiva de los Derechos que, en el mercado, estdn adjudi-

cados de forma desigual entre los agentes y los Estados.
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