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Los fundamentos morales del derecho privado, el
enriquecimiento injustificado, la propiedad, la responsabilidad
civil y el contrato, constituirdn mi tema central, y no la historia
del derecho. Sin embargo, me serviré del trabajo de una
escuela juridica, cuyos representantes escribieron en los
siglos XVI'y XVII, a la cual los historiadores denominan como
Escolastica tardia. Por tal motivo, comenzaré diciendo algo
acerca sus integrantes.

En la actualidad, pocas personas se encuentran
familiarizadas con los nombres de los lideres de esta
escuela: por ejemplo, Domingo de Soto (1494-1560), Luis
de Molina (1535-1600), y Leonardo Lesio (1554-1623).
Empero, como sefialé en otro lugar, ellos fueron los primeros
en darle al derecho privado una teoria y una estructura
doctrinal sistematica®. Antes de sus obras, el derecho
romano vigente en la mayor parte de Europa carecia de
ellas. A pesar de su sutileza, ni los jurisconsultos romanos
ni los profesores medievales de derecho romano fueron
tedricos. En cambio, los escolésticos tardios trataron de
explicar el derecho romano en base a principios filoséficos
bosquejados por sus modelos intelectuales, Thomas de
Aquino y Aristételes. En el siglo XVII, las obras de estos
autores influyeron profundamente a Hugo Grocio (1583-
1645) y Samuel Putendorf (1632-1694), fundadores de la
escuela nérdica del derecho natural, quienes adoptaron
muchas de sus conclusiones y las difundieron a través del
norte de Europa, aunque paradéjicamente ello sucedi6 en
la época en que la filosofia aristotélica y tomistica pasaba
de moda.

Los escolasticos tardios acogieron la concepcién tomistica y
aristotélica del hombre. Para ellos, tal como para Aristételes
y Tomas de Aquino, la felicidad humana residia en vivir una
vida que fuese distintivamente humana, una vida que tome
en consideracién, hasta donde sea posible, las propias
potencialidades como ser humano. Una vida diferente a la del
resto de animales, en la medida que un ser humano puede
actuar, no sélo por instinto, sino por razén y voluntad. En otras

palabras, el hombre puede entender que una
determinada accion contribuye a alcanzar
la vida distintivamente humana que deberia
vivir, y por tal motivo puede elegirla. Vivir una
vida como aquella es el fin ultimo, mientras
gue las acciones correctamente elegidas
son solamente el medio (sea instrumental,
sea como partes constitutivas) de dicha vida.
Para identificar las acciones que contribuyen
a tal vida, una persona ejerce una habilidad
adquirida (una virtud) a la cual estos autores
denominan prudencia. Al seguir los dictados
de la prudencia, el hombre puede necesitar
también otras virtudes, tales como el coraje
para afrontar el dolor y el peligro, o el
temperamento para renunciar al placer. Debido
a que el hombre es un animal social, parte de
vivir esta vida consiste también en ayudar a
otros hombres a vivirla. Para hacerlo, no s6lo
se requieren virtudes, sino también otras
cosas externas. Una persona deberia tratar
de adquirir lo que necesita y ayudar a otros
a hacer lo mismo. El proposito de la justicia
distributiva seria asegurar que cada quien
tenga lariqgueza necesaria para adquirir dichas
cosas. El objetivo de la justicia conmutativa
seria permitir al hombre obtener dichas cosas
sin disminuir injustamente la parte de riqueza
que les corresponde a los demas.

(1) GORDLEY, James. The Philosophical Origins of Modem Contract Doctrine.Oxford: Clarendon Press, 1991; pp. 69-111.
GORDLEY, James. Tort Law in the Aristotelian Tradition, en David Owen (editor), Philosophical Foundations of Tort Law: A
Collection of Essays Oxford: Clarendon Press, 1995; p. 131. GORDLEY, James. The Principle Against Unjustified Enrichment,
en KLAUS Luig, Haimo SCHACK y Herbert WIEDEMANN (editores). Gedichtnisschrift fiir Alexander Liideritz. Munich: C.H.

Beck, 2000; p. 213.

Revista IUS ET VERITAS, N° 47, Diciembre 2013 / ISSN 1995-2929

iivdl |US ET VERITAS 47



James Gordley

Entonces, mi pregunta es: ¢qué conceptos son necesarios
para dar sentido al derecho privado? Pienso que son los
que se acaban de describir: la idea de que existe una vida
distintivamente humana a ser vivida y que existen virtudes,
particularmente las virtudes de la prudencia y de la justicia
distributiva y conmutativa, que permiten a las personas vivir
esa vida. Creo que puede construirse una mejor explicacion
en base a estos conceptos, en lugar de las nociones que
los han desplazado. Desde luego, no puedo discutir las
teorias modernas a profundidad aqui, pero ilustraré mi punto
comparando la perspectiva de los académicos que se basan
en la tradicion aristotélica, con aquella aproximacién que, en
la actualidad, parece encontrarse en boga en las facultades de
derecho estadounidenses: el andlisis econémico del derecho.
Trataré de probar que el derecho privado puede explicarse de
mejor manera a través de los conceptos centrales de la antigua
tradicidn, que con conceptos econdémicos como satisfaccion
de preferencias y eficiencia econémica.

Deberia decir algo mas acerca de la justicia distributiva y
conmutativa antes de hablar sobre el derecho privado. Mi
comprensién de estos términos se encuentra, al menos eso
creo, dentro de la corriente principal de la tradicion aristotélica.
No intentaré contextualizar histéricamente dichos términos,
sin embargo, trataré de decir lo minimo requerido para
vincularlas, luego, con el derecho privado.

Aunque el propdésito de la justicia distributiva es permitir que cada
persona pueda ser capaz de adquirir los objetos externos que
necesita para vivir la vida que deberia, como Grocio sostuvo, no
podemos simplemente asignar a cada quien el objeto externo
gue creemos, 0 que él cree, necesita(r). Grocio advirtié que
esto solamente podia realizarse en una sociedad semejante a

una familia o un monasterio, en donde existen
pocas personas y hay buenas relaciones
entre ellas®. Los autores pertenecientes a
la tradicion aristotélica conciben a la justicia
distributiva como garantia de que cada
persona tendrd una justa participacién en la
riqueza. En términos gruesos, ellos entendian
por riqueza lo que nosotros denominamos
como poder adquisitivo®. Asi, se afirmé que
la cuota justa sera diferente en sociedades
constituidas de modo distinto. En una sociedad
gobernada por personas virtuosas (una
aristocracia) se razonara que la riqueza
tiene que dividirse de acuerdo a la virtud;
en una democracia, se entenderd que cada
persona deberia idealmente tener la misma
participacion®. Estos escritores aclaran que
tales principios son ideales. Una democracia
no deberia confiscar la riqueza de los ricos,
de los virtuosos o de cualquier otra clase
de personas y dividirla entre los demas®,
Podemos encontrar una razéon de por qué
no deberia procederse de esta manera, si es
que prestamos atencion a las objeciones de
Aristételes (compartidas luego por Tomas de
Aquino) a la propuesta platénica de abolir la
propiedad privada. Aristételes sostiene que de
hacerlo se crearian conflictos interminables y
que la gente no tendria ningun incentivo para
trabajar o para cuidar su propiedad®. Si se
desea prevenir estos males, s6lo podemos
aproximarnos a una distribucién ideal de la
riqueza.

(2) GROCIO, Hugo. De iure belli ac pacis libri tres. Amsterdam: lohannes Blaeu Fenmbridge University Press), 1646; I1.i.2.

(©)

Lo cual no es del todo exacto, porque la gente adquiere cosas que no son mas valiosas para ellos que el monto del poder
adquisitivo que estas representan. Una persona que pierde tales cosas, y no puede comprar otra, perderia mas que dicho
monto. Consecuentemente, si alguien toma o destruye tal objeto, deberia pagar su valor al propietario, incluso si este
es mayor que el monto pagado por el propietario para adquirirla. Si una cosa idéntica no esta disponible en el mercado y
alguien ofrece comprarla, el propietario puede venderla a un precio que refleje su valor para él. Véase GORDLEY, James.
Contract Law in the Aristotelian Tradition. En: BENSON, Peter (editor). The Theory of Contract Law: New Essays. Cambridge:
Cambridge University Press, 2001; pp. 265y 313.

(4) ARISTOTELES. Nicomachean. Ethics in Basic Works of Aristotle.R. McKeon, ed.. New York: Random House, 1941; V.iv
1131 b-l 132b. DE AQUINO, Tomés, Summa theologiae. 3era edicion. Taurini: Matriti, 1963; II-1l, Q. 61, a. 2.

(5) ARISTOTELES. Politics in Basic Works of Aristotle Volumen V 1304b; Volumen 1X 13 10a; VI.3 1318a25-26; VI.5 1319b - 1320a.

(6) ARISTOTELES. Politics, Il. DE AQUINO, Toméas. Summa theologiae, L-II, Q. 66, a. 2.
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Mientras que el objetivo de la justicia distributiva es otorgar
a cada ciudadano una cuota justa de poder adquisitivo, el
objetivo de la justicia conmutativa es preservar dicha cuota
personal. Aqui una vez mas, hablamos de un ideal, al cual
solamente podemos aproximarnos. Cualquier eventualidad
puede cambiar la cuota de una persona. Tal como los
escolasticos tardios sabian, los precios fluctian, y deben
hacerlo para reflejar lo que denominaban necesidad,
escasez y el costo de los bienes™. Un cambio en los precios
necesariamente modifica el poder adquisitivo representativo
de cada bien. Asimismo, los bienes perecen. Los Escolasticos
tardios aceptaban la regla romana res pereat domino: la
pérdida recae en el propietario. Quiza no veian cémo un
sistema de propiedad privada podia funcionar de otro modo.
No existiria ningun incentivo para cuidar la propiedad y la
distribucidn de la riqueza pasaria a favor de los adquirentes,
quienes se encuentran sujetos un riesgo mayor. Por tanto,
existirian cambios en la distribucion del poder adquisitivo que
no podrian ser prevenidos. Para ellos, no habia razon para
tolerar aquello que podemos prevenir. Los escolasticos tardios
pensaban que si Pedro se enriquecia a expensas de Pablo, el
derecho debia preguntarse por qué. Analogamente, la muerte
es un mal que a menudo no podemos prevenir. Pero si Pedro
mata a Pablo, entonces el derecho se preguntara por qué.

Estas ideas se entrelazan. La justicia conmutativa es
relevante porque la justicia distributiva lo es. Dicho en otros

términos, deberiamos tratar de preservar
cada cuota de riqueza personal en la medida
que queremos que cada persona tenga lo
que necesita para vivir como deberia vivir.
Podemos hablar significativamente acerca
de como cada persona deberia vivir porque
hay una vida distintivamente humana que
vivir y una capacidad distintivamente humana
para entender y elegir lo que contribuye a
dicha vida.

Ahora podemos retornar al derecho privado.
Desde un punto de vista aristotélico y tomistico,
es muy facil explicar el enriquecimiento
injustificado. Si Pedro se enriquece a costa
de Pablo, el derecho se preguntara por qué
sucedia ello®. De este modo, los escolasticos
tardios explicaban el enriquecimiento
injustificado en clave de justicia conmutativa®.
El derecho romano otorgaba remedios
para casos especificos de enriquecimiento
injustificado: por ejemplo, cuando A paga a
B una deuda que realmente no tenia®®. El
Digesto de Justiniano contenia la maxima
conforme ala cual nadie deberia enriquecerse
a expensas de otros®. Sin embargo, a
diferencia de los escoléasticos tardios, los

@)

®)

9)
(10)

(11)

GORDLEY, James. Op. cit.; pp. 94-102; DE SOTO, Domingo. De iustitia et iure libri decem. Salamanca: Andreas A Portonariis,
1553; lib. 6 g. 2 a. 3; DE MOLINA, Luis. De iustitia et iure tractatus.Venice: Sessas, 1614;, 11, disp. 348; todos estos factores
habian sido mencionados, aunque de manera critica, por DE AQUINO, Tomas. In decem libros ethicorum expositio. En:
PIROTTA, Angeli (editor). Taurini: Matriti, 1934; lib. 5, lee 9; DE AQUINO, Tomas. Op. cit., 11-11, Q. 77 a. 3 ad 4. Estos fueron
discutidos por los comentadores medievales de Aristoteles. LANGHOLM Odd. Price and Value in the Aristotelian Tradition.
Bergen: Universitetsforlaget, 1979; pp. 61-143.

Me ocupo de la objecién segin la cual el derecho no siempre otorga un remedio cuando el enriqguecimiento de una persona
causa una perdida en otra persona, en Gordley James. The Principle Against Unjustified Enrichment. Hablo de como la
justicia puede explicar la defensa del cambio de posicién y los remedios que una corte dard, respectivamente, en Restitution
Without Enrichment? Change of Position and Wegfall der Bereicherung de préxima aparicion en JOHNSTON, David y
Reinhard ZIMMERMANN (editores). The Law of Unjustified Enrichment.Cambridge: Cambridge University Press., y The
Purpose of Awarding Restitutionary Damages: A Reply to Professor Weinrib. En: Theoretical Inquiries in Law. Volumen 1.
2000; p. 39.

DE MOLINA, Luis. De iustitia et iure, H, disp. 718, n. 2; LESIO, Leonardo. De iustitia et iure, ceterisque virtutibus cardinalis
libra quatuor (Lyon: Philippus Borde, Laurentius Arnaud & Claudius Rigaud, 1628), lib. 2, cap. 14, dub. 1, n. 3.

Inst. 3.27.6. Véase: ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of The Civilian Tradition.
Capetown. Juta: 1990; pp. 837-857.

Dig. 12.6.14; Dig. 50.17.206.
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romanos jamas explicaron la maxima o intentaron esbozar,
de manera sistematica, sus consecuencias. En efecto, como
Robert Feenstra ha indicado, los escolasticos tardios fueron
los primeros juristas que identificaron el enriquecimiento
injustificado como un campo distinto del derecho privado,
a semejanza de la responsabilidad civil y el contrato®?. Los
iusnaturalistas nérdicos tomaron prestada esta idea® y nos
la transmitieron, aunque, con el tiempo, sus origenes vy el
concepto filoséfico que la inspird, fueron olvidados.

Los sistemas juridicos modernos también otorgan un remedio
cuando alguien se enriquece a costa de otro, como cuando
una persona paga a otra una deuda que en realidad no tenia.
Es dificil explicar las razones de tal proceder, a menos que
un objetivo del derecho sea preservar la cuota de recursos de
cada persona. En definitiva, al ofrecer un remedio estariamos
hablando de justicia conmutativa, aun cuando no se emplee
dicho término.

Aquellos que tratan de explicar el derecho en términos
econdmicos no se preocupan por la justicia, sino por la
eficiencia. La eficiencia presupone cierta distribucién de poder
adquisitivo y la pregunta a absolver es cédmo las personas
pueden, dada tal distribucion, satisfacer de mejor manera
sus preferencias. Segun una definicion, atribuida a Pareto,
un cambio sera eficiente si por lo menos las preferencias
personales de alguien pueden ser satisfechas de mejor modo
sin disminuir la habilidad de otros individuos a satisfacer las
suyas. Segun una definicidon mas laxa, un cambio resultara
eficiente inclusive si algunas personas pierden, siempre que
los ganadores (aquellos cuyas preferencias son satisfechas de
mejor manera) estén dispuestos a compensar a los primeros.

Esta es la denominada eficiencia segln
Kaldor-Hicks. De acuerdo con Richard Posner,
esta definicion es formalmente idéntica a
aquello que él denomina maximizacion de
la rigueza®. Desde el punto de vista de
un economista, en cualquier evento, una
distribucion del poder adquisitivo resulta
eficiente o ineficiente, y no justa o injusta.
Consecuentemente, por si mismo, nada malo
sucedi6 sila distribucién del poder adquisitivo
entre dos individuos cambia. Tal cambio
no puede ser el mal que el derecho intenta
remediar.

Para un economista, el mal consistira en
esta circunstancia si es que no se otorga un
remedio, toda vez que alguien incurriera en un
costo innecesario. A manera de ejemplo, silas
personas no pudiesen recuperar el dinero que
pagaron cuando en realidad no lo debian, de
acuerdo con Saul Levmore: esas personas “se
protegerian con mas papeleo, y los agentes
que efectuan los desembolsos exigirian mas
pruebas antes de efectuar tales pagos. No se
requiere mucha fe en la utilidad del analisis
econdémico del derecho para suponer que, en
estos casos, una negacion categérica de la
restitucion conduciria a un ineficientemente
alto nivel de cuidado”®?.

Parece extrafio imaginar que la razoén por la
gue no puedo mantener un millén de ddlares

(12) FEENSTRA, Robert. Grotius’Doctrine of Unjust Enrichment as a Source of Obligation: Its Origin and Its Influence on Roman-
Dutch Law. En: Schrage: E. J. H. (editor), Unjust Enrichment. Berlin: Duncker & Humblot, 1995; p. 197.

(13)
14

(15)

GROCIO, Hugo. De iure bellis ac pacis, LI.x.5. PUFENDORF, Samuel. De iure naturae et gentium libri octo. Amsterdam:
Andreas van Hoogenhuysen, 1688; IV.xiii.9.

POSNER, Richard A. The Value of Wealth: A Comment on Dworkin and Kronman. En: Journal of Legal Studies. Volumen
9. 1980; pp. 243 y 244.

LEVMORE, Saul. Explaining Restitution. En: Virginia Law Review. Volumen 71. 1985; pp. 65y 69. Véase DAGAN, Hanoch.
Symposium: Restitution and Unjust Enrichment: Mistakes. En: Texas Law Review. Volumen 79. 2001; p. 1795. Quien analiza
cémo ahorrar los costos en que se puede incurrir cuando un enriquecimiento injusto se verifica. El no llega tan lejos como
para decir que, eny por si mismo, el enriquecimiento injusto no es importante. Por el contrario, el cree que debido a que es un
ejemplo de involuntariedad este es contrario a la autonomia apreciada por la tradicion liberal. Ibid.; 1976. Quiza, pero desde
el punto de vista econdémico que toma en su articulo, es dificil ver por qué es importante si alguien pierde involuntariamente
el poder de adquisicién que tuvo alguna vez, cuando no importaba si involuntariamente nunca lo tuvo en primer lugar.
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qgue un banco deposita accidentalmente en mi cuenta es
prevenir el papeleo extra. En todo caso, si se supone que la
Unica razon para otorgar un remedio es evitar dichos costos
(como se afirma desde la Idgica econdémica) entonces no
se explica el enriquecimiento injustificado. Asumamos que
el demandado, quien se enriquecid, puede probar que el
demandante no podia prevenir lo que sucedio, aun incurriendo
en costos extras. Ningun sistema juridico le permitira liberarse
de responsabilidad.

Incluso si el derecho otorgara un remedio s6lo cuando es
econémicamente eficiente hacerlo, sigo sin ver como los
principios de eficiencia pueden explicar por qué el derecho es
como es, a menos que tales principios realmente moldearan al
derecho. Estos podrian hacerlo sélo si los juristas que dieron
forma al derecho hubiesen vislumbrado dichos principios,
sin embargo ello no fue asi. Por el contrario, los juristas se
tropezaron con el resultado eficiente por accidente, de manera
similar los Estados Unidos al anexar Filipinas adquirié buenas
bases para aeronaves militares, todo ello sin proponérselo. Los
juristas bien podrian haber lanzado los dados. Si esto es asi,
¢por qué la eficiencia explicaria el derecho, mas de lo que la
necesidad de bases aéreas explica la anexion estadounidense
de Filipinas? ¢Por qué aquellos que toman una perspectiva
econdmica se preocupan si, por causalidad, los juristas llegan
a resultados que corresponden a sus propias conclusiones?
En efecto, los economistas deberian sentirse avergonzados
si esto le sucede a los juristas constantemente, mientras
gue nosotros deberiamos sospechar que ellos ajustan sus
conclusiones para encajarlas a los resultados, con el objetivo
de darles sentido. A pesar de todo, ellos dicen que dichas
coincidencias impregnan el sistema juridico.

Entonces, los economistas harian bien en considerar si es
plausible que los juristas que dieron forma al campo juridico
del enriquecimiento injustificado realmente vislumbraron el
principio de prevencién de costos en lugar del principio de

justicia, construyendo luego el derecho sobre
la base de dicho principio. En verdad, no lo
creo. Estos juristas dijeron estar interesados
en la justicia, que resulta injusto que una
persona se enriquezca a costa de otra e
hicieron citas de jurisprudencia que parece
no estar relacionada con la prevencion de
costos. Por el contrario, las personas han
formulado explicaciones sobre el efecto de
los remedios restitutorios s6lo de manera
reciente, y esto porque la perspectiva
econdmica exige un costo que evitar. Varias
de sus explicaciones son novedosas y lo
suficientemente inteligentes como para tener
a alguien pensando en ellas. Asimismo,
incluso si se les hubiere ocurrido a los
antiguos juristas romanos, a los civilistas
medievales, a los iusnaturalistas o a los
conceptualistas del siglo XIX que el derecho
podia ser usado para promover una eficiente
prevencion de costos, no estoy seguro si a
ellos les hubiese importado demasiado. Ellos
estaban interesados en otras cosas.

Hasta aqui he hablado del enriquecimiento
injustificado, veamos al derecho de propiedad.
Los juristas del siglo XIX intentaron explicar
el derecho de propiedad en virtud a la teoria
de la voluntad, una teoria que no dejaba
espacio para consideraciones de justicia
conmutativa o justicia distributiva. El propoésito
de la propiedad es sencillamente tutelar el
derecho exclusivo del propietario de hacer
lo que quiera con aquello que es suyo®®. El
problema es que, desde tal perspectiva, uno
no puede explicar ninguna de las limitaciones
gue el derecho establece sobre el derecho del

(16) Por ejemplo LANGDELL, Christopher Columbus. Classification of Rights and Wrongs (part 1). En: Harvard Law Review.
Volumen 13. 1900; pp. 537 y 538; POLLOCK, Frederick. A First Book of Jurisprudence for Students of the Common Law.
London: Macmillan & Co., 1896; p. 160; AUBRY, Charles y Charles RAU. Cours de droit civil francais d'aprés la méthode
de Zachariae. 4ta edicion. Paris: Marchal et Billard; 1869-71; 2: § 190; LAURENT, Francois. Principes de droit civil francais.
Paris: A. Durand & Pedone Lauriel, 1869-78; 6: § 101; DEMOLOMBE, Charles. Cours de Code Napoléon. Paris: Imprimerie
générale, 1854-82; 9: § 543; WINDSCHEID, Bernhard. Lehrbuch des Pandektenrechts. 7ma. edicion. Diisseldorf: 1. Buddeus,

1891; 1: § 167.
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propietario®”; y el derecho limité los derechos del propietario
incluso en esa época.

Una de tales limitaciones es fijada por la doctrina de la
necesidad. Cuando la necesidad de una persona es lo
suficientemente grande, dicha persona puede emplear la
propiedad ajena sin el permiso del propietario e incluso en
contra de su voluntad. Aunque los teéricos alemanes de
la voluntad menospreciaban esta doctrina, la misma fue
adoptada por el Cédigo civil aleman de 1900¢®, en tanto que
los redactores del Codigo dijeron que se “atentaria contra el
Derecho si no se permite a un hombre que se ahoga subirse
a un bote ajeno para salvarse™, El Derecho Civil de otros
paises es similar®?, por ejemplo en el derecho estadounidense.
En 1908, en Ploof vs. Putnam, el propietario de un muelle fue
considerado responsable cuando su dependiente desat6 la
cuerda con la que el barco del demandante fue amarrado para
resguardarse de una tormenta®,

Mientras que los redactores del Codigo Civil aleman vy los
tribunales estadounidenses vieron intuitivamente que los
derechos del propietario deben ser limitados, los autores
que forman parte de la tradicion aristotélica explicaron por
qué esa limitacion es justa. El fin Ultimo es que las personas
tengan aquello que necesitan para vivir como deben. Los

derechos reales son establecidos para
fomentar tal objetivo y no para frustrarlo. Por
esas razones, De Aquino avala una conclusion
que habia sido alcanzada por los canonistas
medievales®?: cuando la necesidad de una
persona es lo suficientemente grande, él
puede usar la propiedad ajena en contra de la
voluntad del propietario®. Toméas de Aquino
fue seguido por los escolasticos tardios y por
los iusnaturalistas nérdicos®@.

Es dificil explicar esta doctrina en términos
de eficiencia econémica. Richard Posner
anota que, en Ploof vs. Putnam, fue el
dependiente del propietario del muelle quien
desaté el barco del demandante. El duefio
del muelle no estaba presente y por tanto
“en esas circunstancias, las negociaciones
eran inviables"®®, Las negociaciones habrian
conducido a un resultado eficiente. Sin
embargo, supongamos que el propietario
hubiese desatado, él mismo, el barco. En
el caso Ploof, el tribunal basé su decision
no en la ausencia del demandado, sino en
lanecesidad del demandante®®. Entonces, si
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Para una ulterior discusion.Véase GORDLEY, James. Contract, Property and the Will-The Civil Law and Common Law
Traditions. En: SCHEIBER, Harry (editor). The State and Freedom of Contract. Palo Alto: Stanford University Press, 1998;
p. 66.

Cédigo Civil aleman (Biirgerliches Gesetzbuch) § 904.

Protokolle der Kommission fiir die Zweite Lesung des Burgerlichen Gesetzbuchs, Berlin: J. Guttentag, 1899; § 419, p. 214
En el derecho francés, de acuerdo con algun comentarista, el estado de necesidad excusa al demandado, no obstante el
c6digo civil francés no lo menciona, TERRE, Francois. SINLER, Philippe y Yves LEQUETTE. Droit civil Les obligations.
7ma. edicion. Paris: Dalloz, 1999; n. 704. De acuerdo con el Codigo Civil italiano, el demandado debe pagar aun cualquier
compensacion que la corte estime sea equitativa. Cadigo Civil italiano (Codice civile): articulo 2045.

Ploof v. Putnam, 71 A. 188 (Vt. 1908). Pero él puede recuperar si su muelle esta dafiado. Vincent v. Lake Erie Transportation
Co., 124 N.W. 221 (Minn. 1910).

Glossa ordinaria al Decretum Gratiani.Venice: luntas, 1595; D. 47 c. 8 al commune. De manera similar, Id. aD. 1 c. 7, al
communis omnium; Glossa ordinaria a Decretales Gregorii IX (Venice: luntas, 1595), 5.18.3 a poenitaet

DE AQUINO, Tomas. Op. cit.; 11-11 Q. 66, a. 7.

DE SOTO, Domingo. Op. cit,; lib. 5, g. 3, a. 4; DE MOLINA, Luis. De iustitia et iure, II, disp. 20; LESIO, Leonardo. De iustitia
et lure, lib. 2, cap. 12, dub. 12; GROCIO, Hugo. De iure belli ac pacis libri tres, IL.ii.6-7; PUTENDORF, Samuel. De iure
naturae et gentium Il.vi.5.

POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 5ta. edicion. Nueva York: Aspen, 1998; p. 190.

71 A. a 189 (“el estado de necesidad... justificara la intromisién en terreno ajeno y la interferencia con la propiedad personal
gue de otro modo constituirian transgresiones”).
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esto quiere decir lo que el tribunal afirma, como en Alemania y
en otros sistemas juridicos del Civil Law, se habria considerado
responsable al duefio del muelle. Supongamos que el duefio
del muelle desat6 el barco por pura terquedad a pesar de que
el demandante le ofreci6 una fortuna para abstenerse. ¢ Habria
sido este resultado eficiente? Creo que un economista tendria
que decirlo. El define eficiencia en términos de satisfaccion
de preferencias, cualquiera sea la preferencia, y la terquedad
es una preferencia como cualquier otra. Asumamos que
luego de la negociacién el propietario acepta la promesa del
demandante de darle una fortuna por su permiso de amarrarse
al muelle. ; Esto tendria que ser eficiente? En un articulo sobre
rescates en el mar, Posner encontrd una razén de por qué no
podria serlo. De acuerdo con el derecho maritimo, el barco
que rescata la propiedad de un barco en peligro, solamente
puede cargar una cantidad razonable. Segun Posner, esta
regla es eficiente porque de otra forma los duefios de barcos
invertirian excesivamente en equipos de seguridad para
evitar la necesidad de un rescate®”. Presumiblemente, él
encontraria algunas razones similares para explicar por qué
al hombre que se ahoga, en el ejemplo de los redactores
del Cdodigo Civil aleman, se le permite subirse en el bote de
otra persona. Como en el caso anterior, no hay una buena
explicacion juridica. El demandado no puede liberarse de
responsabilidad probando que ninguna inversion en equipos
de seguridad habria podido prevenir la emergencia. Asimismo,
este es otro ejemplo de cémo se intenta explicar el derecho en
base a principios que podrian no haber estado presentes en su
formacion. Si los juristas responsables de formular las reglas
del derecho maritimo y la doctrina de la necesidad, dieron
con un resultado eficiente, fue por casualidad, y no porque
ellos estuvieran preocupados en optimizar las inversiones en
equipos de seguridad.

Posner también presupone que el barco en problemas puede
pagar un precio razonable por el rescate. Asumamos que no o
gue el hombre que se ahoga esta en quiebray no puede pagar
nada al duefio del bote por salvar su vida 0 asumamos que
una persona sin su culpa se muere de hambre, ya que no tiene
dinero para comprar alimentos. En la tradicion aristotélica,
donde el fin ultimo es permitir a las personas obtener aquello

gue necesitan, cuando la necesidad es grave,
las reglas usuales de justicia conmutativa no
se aplican. En una emergencia, el hombre que
muere de hambre puede tomar lo necesario
para sobrevivir. Si la gente muere de hambre,
no a causa de una emergencia, sino por la
forma en cémo se ha distribuido la riqgueza
en cierta sociedad, entonces el problema es
uno de justicia distributiva. Sin embargo, el
propio Posner advierte que si el objetivo del
sistema juridico resulta ser la maximizacion de
la riqueza, cualquier persona cuyo producto
social neto es negativo puede que tenga que
morir de hambre. “(E)l no tendria derecho a
los medios de sustento, aun cuando no exista
nada de reprochable en su inhabilidad para
sustentarse a si mismo”. Posner reconoce
que esta conclusion choca con la sensibilidad
moderna y a pesar de ello “no ve escape de
ella, en la medida que es consistente con
cualquier teoria ética moderna mayor”®9,
Esto suena como un punto que alguien como
yo quisiera abordar acerca de teoria ética
moderna. Y, sin Animo de ser demasiado
inquisitivo, me pregunto por qué una persona
adoptaria una teoria ética que choca con
su propia sensibilidad ética. Pienso que el
asunto de la teoria ética deberia echar luces
sobre ella.

Otra limitaciéon al derecho de propiedad
fue descrita en el siglo XIX por el jurista
aleman Rudolf von Jhering. El sefialé que es
contradictorio decir que el propietario tiene el
derechoilimitado de hacer lo que quiera con su
propiedad. Si A pudiera hacer cualquier cosa
gue desee, podria producir ruido o fetidez en
su propio terreno de manera tal que deprecie el
valor del terreno de su vecino B. Si B pudiese
obligar a que A no haga nada que perturbe
el uso de su terreno, él podria empefarse en

(27) LANDES, William M. y Richard A. POSNER. Salvors, Finders, Good Samaritans and Other Rescuers: An Economic Study
of Law and Altruism. En: Journal of Legal Studies. Volumen 7. 1978; p. 83. La misma explicacién es dada por BUCKLEY,
F. H. Three Theories of Substantive Fairness. En: Hofstra Law Review. Volumen 19. 1990; pp. 33 y 40-48.

(28) POSNER, Richard. Utilitarianism, Economics and Legal Theory, en Journal of Legal Studies. Volumen 9. 1979; pp. 103y 128.
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gue A nunca haga el mas minimo ruido o inicie un fuego®. La
solucién de Jhering, basada en sentido comun en lugar que
en teoria, paso6 al Cadigo Civil aleman: A no es responsable
si su interferencia con B es normal, dados los usos tipicos
del terreno en el area; si el uso es anormal y grave, A debera
detenerse, o, si su actividad es lo suficientemente valiosa, A
continuara con la actividad pero deberd compensar a B¢,
El derecho estadounidense y el de muchos otros paises del
Civil Law es similar®,

Empero, como podemos explicar teéricamente esta limitacion
a los derechos del propietario? Los escolasticos tardios no
discutieron el problema. En uno de mis articulos, traté el asunto
en términos de justicia conmutativa®?. El derecho previene que
una persona gane a costa de otra. En esta sede, no puedo mas
gue bosquejar las razones que me llevaron a pensar de ese
modo. Imaginese una comunidad en la que todos se dedican
a la misma actividad: por ejemplo, una comunidad rural en la
cual todos los granjeros crian animales. El olor de los animales
de cada granjero incomoda a sus vecinos, y en este sentido,
impone un costo. Sin embargo, debido a que cada granjero
deriva el mismo beneficio para si mismo, imponiendo el mismo
costo en los otros, nadie obtiene una ganancia o una pérdida
neta. Ahora, supongamos que una fabrica de cemento se
muda al pueblo y causa un hedor mayor al producido por los
animales. La fabrica obtiene un beneficio al producir y vender
cemento, beneficio que sus vecinos no comparten, y al hacerlo
la fabrica interfiere con los vecinos en una forma en que estos
ultimos no interfieren con la fabrica. En ese orden de ideas,
la fabrica gana a costa de los vecinos. Si se le ve como un
problema de justicia conmutativa, no se deberia permitir a la
fabrica afectar a los vecinos.

Este ejemplo podria parecer artificialmente muy sencillo
porque, si ninguno de los granjeros compra cemento a la

empresa, su actividad no los beneficiaria.
Empero, supongamos que si. El argumento
permanece vigente en tanto que nadie se
beneficia o es perjudicado en la misma
proporciéon. Asumamos que una via férrea
es construida en la localidad rural con una
estacién y un gran corral para el ganado, y el
ruido de los trenes y del ganado aguardando
el transporte, perturba a los granjeros que
viven cerca a los rieles. La empresa ferroviaria
ganard, como a su vez lo haran los granjeros
que ahora pueden transportar su produccion,
pero la ganancia estd asegurada a expensas
de aquellos que viven cerca. Asi, algunos
ganan a costa de otros. Como una cuestion
de justicia conmutativa, la empresa ferroviaria
deberia pagar una compensacion. La empresa
ferroviaria ajustara sus precios para recobrar
el monto que pago6 a los granjeros. En Ultima
instancias, todos los granjeros pagaran por
la perturbacién en la misma proporcion que
usan la via férrea.

Los economistas explican el problema de
manera distinta. Los economistas sostienen
que si la fabrica de cemento no paga los
dafios ocasionados a los granjeros habra
una sobreproducciéon de cemento y una
subproduccién en las granjas. Asi, en 1960,
Ronald Coase publicé su famoso articulo El
problema del costo social®®. Este articulo
mostré que si los costos de transaccion son
igual a cero, esto significa que los granjeros
pueden negociar con la fabrica de cemento
sin costo alguno, hablando a una sola voz,

(29) JHERING, Rudolph von. Zur Lehre von den Beschréankungen des Grundeigenthimers im Interesse der Nachbarn, en
Jahrbuicher fur die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts. Volumen 6. 1863; pp. 81 y 94-96.

(30) Cdadigo Civil aleman (Birgerliches gesetzbuch) § 906.

(31) Restatement (Second) of Torts § 831 (1965). La regla conforme a la cual uno puede continuar pero pagando una compensacion
no es una regla tradicional pero ha sido adoptada en algunas jurisdicciones, por ejemplo, Boomer v. Atlantic Cement Co., 257
N.E.2d 870 (N.Y. 1970). Cdédigo Civil suizo (Zivilgesetzbuch) § 684; Cédigo civil italiano (Codice civile) articulo 844. Para el
derecho francés, véase TERRE, Francois y Philippe SIMLER. Droit civil Les Biens. 5ta edicion. Paris: Dalloz, 1998; § 309.

(32) GORDLEY, James. Immissionsschutz, Nuisance and Troubles de Voisinage in Comparative and Historical Perspective. En:

Zeitschriftfiir Europaisches Privatrecht, Volumen 2. 1998; p. 13.
(33) Journal of Law and Economics. Volumen 3. 1960; p. 1.
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el resultado seria eficiente si la empresa es considerada
responsable o no. De cualquier forma, la planta de cemento
prevendra los olores si, y solo si, el costo de hacerlo es menor
que el dafio ocasionado a los granjeros, alcanzandose el
resultado eficiente. Incluso, si la compafiia es considerada
responsable por el dafio, ella no prevendra los olores si
los costos son mayores al resarcimiento a desembolsar.
Asimismo, si la compafiia no es considerada responsable,
los granjeros le pagaran para que se detenga, siempre y
cuando el costo de hacerlo es menor que el perjuicio que
sufririan. Sin embargo, otra posibilidad es que el hedor sea
insoportable pero el costo de prevenirlo exceda el monto que
los granjeros se encuentren en aptitud de pagar, entonces
el resultado eficiente seria que los granjeros sean borrados
del mapa. Empero, si todo lo que cuenta es la eficiencia, en
principio, no estaria mal que la empresa de cemento elimine
a los granjeros, incluso si no los compensa por su perdida.

Este resultado ofende el sentido de justicia de la mayoria de
las personas. Una forma de evitar esto es advertir, como lo ha
hecho Guido Calabresi, que los costos de transaccion no son
igual a cero. Ciertamente, la empresa se encuentra en aptitud
de conocer los costos de prevencion de manera mas barata
gue los granjeros®?. Pero, ¢es todo lo que puede decirse?
No creo que Guido Calabresi piense que todo esta bien si los
granjeros son eliminados incluso si los costos de transaccion
fuesen iguales a cero y no hubiese posibilidad de prevenir el
hedor de la fabrica. Si su preocupacion es realmente la justicia,
él deberia hablar de justicia en lugar de hablar de los males de
la sobreproduccion o subproduccién de algo como el cemento.

He hablado de enriquecimiento injustificado y propiedad,
en cambio cuando Aristételes tratdé el tema de justicia
conmutativa lo hice a través de lo que nosotros llamamos
responsabilidad civil y contratos. El decia que en las
transacciones involuntarias, cuando alguien es privado de sus

recursos, la justicia conmutativa exige que la
victima recupere el monto de su pérdida. En
cambio, en las transacciones voluntarias, en
las cuales las personas intercambian recursos,
la justicia conmutativa exige que el intercambio
de recursos sea por un valor equivalente, de
tal suerte que nadie gane a costa de otro®>.
Ambos tipos de justicia conmutativa no
solamente nos recuerdan nuestras categorias
de responsabilidad civil y contratos, sino
gue posiblemente son sus predecesoras.
Nuestras categorias derivan en el fondo del
jurista romano Gayo. Los juristas romanos
antiguos habian discutido lo que llamamos
supuestos especiales de responsabilidad civil
y contratos. Gayo fue el primero en utilizar los
términos generales contractus y delictus®®.
En tanto que Gayo se refirié en otros lugares
a Aristételes, muchos juristas creen que aqui
él hizo lo propio®©?.

Sea como fuere, los juristas pertenecientes
a la tradicion aristotélica dan una explicacion
de la responsabilidad civil y del contrato que,
en mi opinion, es mejor que la ofrecida por
los juristas modernos. En la responsabilidad
civil, en el derecho romano, asi como en los
sistemas juridicos modernos, el demandado
que es considerado responsable debe colocar
al demandante en la posicion en la que se
encontraba antes que se produjese el evento
dafoso. Los juristas de la tradicion aristotélica
tenian una razén para ello: dado que era
un tema de justicia conmutativa, el derecho
debia preservar la porcién de recursos que
pertenecia a cada persona.

(34) Los argumentos de Calabresi se dirigieron al andlogo problema de la responsabilidad objetiva por accidentes. Véase
CALABRESI, Guido. The Cost of Accidents: A Legal and Economic Analysis. New Haven: Yale University Press, 1970; pp.
135-403; CALABRESI, Guido. Transactions Costs, Resource Allocation and Liability Rules: A Comment. En Journal of Law

and Economics. Volumen 11. 1968; pp. 67 y 71-73.

(35) ARISTOTELES. Nicomachean Ethics. V.ii 1130b-1131a; V.i 1131b-1132b.

(36) G. Inst. 3.88.

(37) ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations. pp. 10 y 11; KASER, Max. Das R&mische Privatrecht. 2da. edicion.
Munich: C.H. Beck, 1971; p. 522. HONORD, Anthony. Gaius 100. Oxford: Clarendon Press, 1962; COING, Helmut. Zum
EinfluB der Philosophie des Aristoteles auf die Entwicklung des rémischen Rechts. En: Zeitschrift Der Savigny-stiftung fiir

Rechtsgeschichte, Rom. Abt. Volumen 69. 1952; pp. 24, 37 y 38.
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Para estos autores era una incognita que, de acuerdo con
Aristételes, la justicia conmutativa rectificaba una situacién por
la que una parte ganaba a costa de la otra®®. Aristételes admitia
que parecia extrafio hablar de una ganancia cuando una persona
dafiaba a otra®. ¢ Por qué esto representa una ganancia? Tomas
de Aquino respondio: una “persona que dafia o mata a otra tiene
mas de aquello que se considera como un bien, en la medida que,
esto es, realiza su voluntad, y la realizacion de dicha voluntad es
vista como una suerte de ganancia™“®. Entonces, ganar significa
que alguien realiza su propia voluntad. Aquel que dafia a otro
para alcanzar sus propios fines, gana al hacer u obtener aquello
que quiere, o tratar de hacer u obtener lo que quiere. Por tanto,
este sujeto deberia pagar una compensacion.

Para Tomas de Aquino, uno llega a esta conclusién no sélo
siguiendo la teoria aristotélica de la justicia conmutativa, sino
también siguiendo su teoria de la accién voluntaria. Una accién
sera voluntaria si es realizada de acuerdo con un principio
interno. Como se haindicado, el principio interno por el cual un
ser humano actuda, y por la cual vuelve humana dicha accion, es
la razén y la voluntad. Por lo tanto, una accién es involuntaria
si el ser humano no conoce lo que esta haciendo o no tiene
eleccion, como cuando su cuerpo es movido por la fuerza®b.
Aristételes concluye que, en tales condiciones, el ser humano
no puede ser elogiado o culpado por dichas acciones®“?. Por
su parte, De Aquino concluye que el ser humano no puede
ser responsable por dichas acciones.

Otraincognita esta referida a la responsabilidad por negligencia.
Como lo demostré mi difunto colega, David Daube, y como

el propio De Aquino advirtid, Aristoteles
estaba hablando sélo de dafos producidos
intencionalmente®. Pero en el derecho
romano vigente en gran parte de la Europa
medieval, el demandado también era juzgado
responsable por negligencia. Entonces, ¢la
negligencia es voluntaria? Tomas de Aquino
respondio afirmativamente®®. Si una accion
no es voluntaria de ninguna forma, entonces
no puede imputarse a alguien. Empero,
una persona negligente falla en ejercer la
prudencia®. La prudencia, como todas las
virtudes, se adquiere por acciones voluntarias,
asumiendo las consecuencias de la propia
accion tomada en cuenta, y al asumirlas una
y otra vez se convierte en habitual. Desde
luego, no todas las personas son igualmente
prudentes, aun si se esforzasen por serlo.
Los Escolasticos tardios concluyeron que una
persona debia ser responsable por fallar al
ejercer el grado de prudencia que se esperaba
gue poseyese®®),

Existen tres caracteristicas de este repaso que
encuentro no solamente atractivas, sino que
las juzgo necesarias para una sélida teoria
de la responsabilidad extracontractual. En
primer lugar, explica por qué el demandante
deberia ser reparado y por qué el pago
deriva del demandado. El demandado se

(38) Entransacciones voluntarias, Aristoteles decia que “el juez trata de igualar las cosas mediante la pena”, quitando la ganancia
de una parte y restableciendo la pérdida de la otra. Nicomachean Ethics V.iv 1132a.

(39) Iibidem.

(40) DE AQUINO, Tomas. In decem libros ethicorum Aristoteles expositio. lib. V, lectio vi, n. 952.
(41) ARISTOTELES. Nicomachean Ethics Ill.i; DE AQUINO, Tomas. Summa Theologiae. I-H, Q. 6, aa. 1, 5, 8.

(42) ARISTOTELES. Nicomachean Ethics. lIL.i.

(43) DAUBE, David. Roman Law: Linguistic, Social and Philosophical Aspects. Edinburgo: Edinburgh University Press, 1969;
pp. 131-156; DE AQUINO, Tomas. In decem libros ethicorum Aristoteles exposition. lib. V, lectio xiii, n. 1043.

(44) DE AQUINO, Toméas. Summa Theologiae II-I, Q. 68 a. 8.

(45)

(46)

Técnicamente, la negligencia (negligentia) es la falta de atencion (sollicitudo) o diligencia (diligentia). Atencion o diligencia
es la virtud que hace posible la prestacion alerta, habilidosa, del acto principal de prudencia, praecipere, que puede ser
traducido como dirigir o ejecutar. La prudencia requiere tres actos: seguir el consejo o considerar lo que se debe hacer
(consiliari); juzgar o decidir lo que se debe hacer (iudicare), y ejecutar esta decision (praecipere), Véase DE AQUINO, Tomas.
Summa Theologiae II-Il, Q. 47, aa. 8-9; Q. 54, a. 1-2; Q. 64, a. 8.

LUGO, Juan de. Disputationum de iustitia et iure. |, disp. 8, sec. 3.Lyon: Laurentius Arnaud & Petrus Borde, 1670; LESIO,
Leonardo. De iustitia et iure. lib. 2, cap. 7, dubs. 2 & 6; DE MOLINA, Luis. De iustitia et iure. Il, disp. 698.
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beneficio (en el sentido de obtener lo que él quiere o al tratar
de obtenerlo) a costa del demandante. Las modernas teorias
econdmicas tienen dificultades en estos puntos. Asumamos
que la razén por la cual el demandado es forzado a pagar
no es la compensacion al demandante, sino generar en
las demas personas el incentivo para alcanzar un nivel
eficiente de precaucion en el futuro®”. Si esto fuese asi,
muchas caracteristicas de la responsabilidad civil se tornan
misteriosas: por ejemplo, cuando alguien es asesinado, y no es
posible compensarlo, o nadie recibe la compensacién o bien
la familia de la victima recibe un resarcimiento menor; cuando
los incentivos son proporcionados por procesos judiciales
en materia civil, los cuales son costosos justamente porque
los tribunales estan ocupados tratando de lograr el resultado
apropiado en un caso individual, en lugar de un resultado
promedio; y cuando las personas se encuentran en aptitud de
adquirir un seguro de responsabilidad civil aunque esto cambie
sus incentivos. Asimismo, como se vio, parece extrafio explicar
una regla antigua y en la actualidad ampliamente aceptada,
a partir de una percepcion reciente acerca de la eficiencia.

En segundo lugar, de acuerdo con la perspectiva antigua,
en principio, un sujeto es civilmente responsable porque
actué voluntariamente. Esto es asi por razones de justicia
conmutativa y porque sélo un acto voluntario es atribuible a
un ser humano. Desde mi punto de vista, esta perspectiva

(47) POSNER, Richard. Op. cit., pp. 179-183.

explica de mejor modo la responsabilidad
subjetiva que las denominadas teorias
objetivas de la negligencia. Oliver Wendell
Holmes defendio dicha teoria. El decia que si
un hombre nace apresurado y torpe debia ser
juzgado responsable por negligencia porque
“sus descuidos son tan problematicos para sus
vecinos, como si estos se hubiesen originado
de una negligencia culpable”“®. Holmes
correctamente sefialé que un demandado no
puede librarse de responsabilidad arguyendo
haber nacido apresurado y torpe. Tanto en
el Civil Law como en el Common Law el
estandar es objetivo: el demandado debe
actuar tan cuidadosamente como una persona
razonable®?. Pero esto no es una sorpresa®™™,
Un tribunal no tiene los medios para determinar
si el sujeto realmente naci6 apresurado y torpe,
y aun cuando asi fuese, él podria cumplir el
estandar de los demas labrando mejores
hébitos y tomando cuidados adicionales. Pero
tan pronto como el demandado prueba una
discapacidad fisica verdadera que le impide
actuar cuidadosamente como una persona
normal (por ejemplo, era ciego) no sera
juzgado responsable®®. Si Holmes estaba

(48) HOLMES, Oliver Wendell. The Common Law. Boston: Little Brown, 1881; p. 108.
(49) Por ejemplo: DOBBS, Dan B. The Law of Torts.St. Paul: West, 2000; 8 118 (derecho norteamericano); HANAU, Peter. En

REBMANN, Kurt y SICKER Franz-Jurgen (editores), Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch. 3ra edicion.
Munich: C. H. Beck, 1994; § 276, n. 78 (derecho aleman); STARCK, Boris, Henri ROLAND y Laurent BOYER. Obligations.
Volumen 1. Responsibilité délictuelle (4ta edicién. Paris: Litec, 1991; n. 307 (derecho francés); BALDASSARI, Augusto. En:
CENDON Paolo (editor). Codice civile annotato con la giurisprudenza. Torino: Utet, 1996-97; n. 3 al § 2043 (derecho italiano).

(NT1) Para una aproximacioén de las diversas maneras en que puede concebirse la culpa, se aconseja la revision del texto del

(50)

profesor FERNANDEZ CRUZ, Gastén. De la culpa ética a la responsabilidad subjetiva: ¢El mito de Sisifo? En: Themis.
2da. época. No. 50. Lima: 2005; pp. 237 y siguientes.

Vease Restatement (Second) of Torts, § 283C (1965); DOBBS, Dan B. Torts § 119 (derecho norteamericano); HANAU, Peter.
Miinchener Kommentar § 276, n. 85 (derecho aleman); STARCK, Boris, Henri ROLAND, y Laurent BOYER, Responsibilité
délictuelle, n. 307 (derecho francés); BIGLIAZZI Geri, Lina BRECCIA, Umberto, BUSNELLI, Francesco y Ugo NATOLI. Diritto
Civile. Torino: Utet, 1989; 3: 702 (derecho italiano). Es verdad que en algunas jurisdicciones, los menores de edad y los
dementes son considerados responsables por el comportamiento que ellos no podian evitar. Pero esto es un fundamento
débil para una teoria objetiva de la culpa. Los cédigos civiles aleman e italiano dicen que estas personas no son culpables
pero las consideran responsables si es equitativo bajo determinadas circunstancias. Cédigo civil aleman (Burgerliches
gesetzbuch) §8§ 827 y 828; Cadigo Civil italiano (Codice civile) § 2046 y 2047. En los Estados Unidos, los menores no son
considerados responsables si estan dedicados a una actividad apropiada para su edad. Restatement (Second) of Torts §
283A (1965). Los dementes son responsables en todos los Estados, a excepcion de dos. DOBBS, Dan B. The Law of Torts;

Revista IUS ET VERITAS, N° 47, Diciembre 2013 / ISSN 1995-2929 @ |US ET VERITAS 47



James Gordley

en lo cierto, todo lo que deberia importar es cuan peligroso
era el sujeto. Una persona que transmite una enfermedad
contagiosa es peligrosa, asi como aquel que cae de un techo
y se precipita a tierra sobre alguien. Pero no es responsable
si no es culpable.

En tercer lugar, la perspectiva antigua proporciona una mejor
explicacién de la negligencia. En cierta medida, la perspectiva
es similar a la nuestra. En la facultad de derecho, explicamos la
negligencia por medio de la férmula de Learned Hand™™. Una
persona es negligente si no toma una precaucién que valia la
pena tomar, dada la carga de hacerlo, teniendo en cuenta el
riesgo de ocasionar perjuicios si la precaucién es omitida, y la
magnitud del dafio que podria derivar®. Los autores adscritos
a la tradicion aristotélica estan de acuerdo en que existen
necesidades a ser sopesadas. Una persona prudente opondria
la probabilidad de obtener el resultado que busca con el mal
gue evita. Como Tomas de Aquino sostuvo: “toda persona
prudente aceptara un mal menor con el fin de no obstaculizar
un bien mayor”®?. Una persona prudente se preocupa por
las probabilidades, es decir, qué sucede en la mayoria de
casos®d. Supongamos que una enfermera acuesta a un bebe
en su propia cama para que deje de llorar, y cuando ambos

se quedan dormidos, se da la vuelta y ahoga
al bebé. jLa enfermera fue negligente? De
acuerdo con Toméas Cayetano, comentarista
de Tomas de Aquino, esto depende de:

“(S)i la cama es ampliay no hay nada mas
cerca, si la enfermera esta acostumbrada
a ubicarse siempre en el mismo lugar
y posicién en la cual se acosté, y la
imposibilidad de calmar al infante exigia
dicha conducta, de ser asi pareceria
estar liberada, porque no es razonable
hacerla responder cuando estas cosas
concurren”®4:

Los economistas modernos concuerdan en
que debe existir ponderacion. La diferencia
estriba en determinar qué debe ser ponderado.
Paralos economistas, la ponderacién no recae
en la magnitud de las consecuencias buenas
0 malas, sino en la magnitud de los costos
y beneficios. Los costos y beneficios estan
determinados por el monto que una persona

§ 120. Sin embargo, a diferencia de los culpables en sentido ordinario, en la mayoria de los Estados, no se considera que
puedan concurrir con su negligencia. ibidem. En Francia, los menores y los dementes se los considera responsables sin
calificacion alguna, pero tradicionalmente esto era asi. Ley del 2 de junio de 1968, ahora cadigo civil francés (Code civil),
arts. 489-492 (los dementes son responsables); Cour de cassation, Assembleé pleniére, Resolucion del 9 de mayo de 1984,
Recueil Dalloz Sirey, 1984, Jur. 525 (los menores son responsables).

(NT2) Se refiere a la famosa férmula emitida por el juez estadounidense Learned Hand en la sentencia recaida en el caso United

(51)
(52)

(53)
(54)

States vs. Carroll Towing Co. La regla aludida no solamente goza de gran reconocimiento en el sistema juridico estadounidense,
sino que ha circulado en diversos sistemas juridicos europeos. El principal motor de la difusién de la formula se centra, en
nuestra opinién, en el interés creado entre los operadores juridicos por los postulados del andlisis econémico del derecho. Si
bien la férmula no es propiamente un desarrollo imputable a los tedricos del Law and Economics, si reconoce implicitamente
el importante papel de los incentivos; razén que lleva a muchos de los promotores de este enfoque a exponer sus méritos.
Para una aproximacion a la férmula original véase FELDMAN, Allan M. y Kim JEONGHYUN. The Hand formula and United
States vs. Carroll Towing Co. reconsidered. En: American Law and Economics Review. Volumen VII. No. 2, 2005; pp.
523 y siguientes; por su parte, para un recorrido a su aplicacién en sistemas juridicos europeos conslltese el trabajo de
KERKMEESTER, Heico y Louis, VISSCHER. Learned Hand in Europe: A study in the Comparative Law and Economics of
negligence, en German Working Papers in Law and Economics. Volumen. 2003. paper 6, 2003; pp. 1 y siguientes. (de la
version pdf).

United States v. Carroll Towing Co., 159 F.2d 169, 173 (2d Cir. 1947).

DE AQUINO, Tomas. De Veritate Q. 5, a. 4, ad 4. En: Opera omnia. Secundem impressionem Petri Fiaccadori Parnae 1852-
1873, photolithographice reimpressa (Nueva York: Musurgia Publishers, 1948-1950; 9:5.

DE AQUINO, Tomés. Summa Theologiae II-1l, Q. 49, a. 1; a. 8y 3.

CAYETANO, Toméas. Commentaria a Tomas de Aquino, Summa Theologica post. Q. 64 a. 8 (Padua: Typografia seminarii,
1698).
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estaria dispuesta a pagar, dado el poder adquisitivo del cual
dispone, para obtener o evitar lo que le gusta o no le gusta.
De esa forma, de acuerdo con Posner, si una persona camina
rapido y aplasta la naranja de otro, el tribunal debera juzgar
cuanto valian para el demandante las naranjas, y cuanto valia
para el demando el caminar rapido; en otras palabras, cuanto
estarfa dispuesto a pagar cada uno por lo que desea®®,

Las implicancias de esta perspectiva entran en conflicto con
el sentido de justicia de la mayoria de personas. Al inicio de la
novela de Dickens, Una historia de dos ciudades, el aristocrata
gue hacia correr a sus caballos a través de las calles de Paris,
dafa a un nifio pobre, se pregunta si sus caballos han sido
dafiados. ¢Eso fue eficiente? Podria serlo si el aristdcrata
pudiese haber compensado anticipadamente a sus victimas
potenciales por su anuencia a correr el riesgo de ser afectados
por sus caballos. Lo que importa es, parafraseando a Posner,
cuanto valia para el aristocrata hacer correr a sus caballos a
través de las calles publicas y cuanto valia la seguridad para
aquellos que eran puestos en peligro por dicha conducta. Si
ellos son lo suficientemente pobres, como los trabajadores
gue asumian grandes riesgos antes de la moderna legislacion
sobre seguridad en las fabricas, y ademas se encuentran
dispuestos a arriesgar su seguridad a cambio de una pequefia
suma de dinero, el resultado seria eficiente. Me pregunto
incluso si tiene alguna relevancia el que la victima sea un
nifio. Segun la tradicion aristotélica, uno diria que el nifio
podria no haber tenido la prudencia para hacer una eleccién
apropiada. Empero, si no hablamos de prudencia, sino sélo de
satisfaccién de preferencias, y el nifio se encuentra dispuesto
a arriesgar su vida por una golosina, ¢ por qué no? Asimismo,
siguiendo la definicién de eficiencia de Kaldor-Hicks o la
nocion de Posner acerca de la maximizacion de la riqueza, el
aristécrata no necesita realmente compensar a la victima. Lo
gue importa es si él habria estado dispuesto a compensarla
si fuese necesario. Arrollar al nifio y no compensarlo seria,
por tanto, eficiente si el aristcrata es lo suficientemente rico,
lo suficientemente aficionado a correr y lo suficientemente
indiferente a la vida humana. En cambio, habria mucho por
decir a la luz de la perspectiva tradicional.

El Derecho Romano y el moderno imponen una
responsabilidad objetiva, una responsabilidad
que prescinde de la culpa. Los escolasticos
tardios jaméas encontraron una buena razon
para ello y esto parece ser una dificultad en
su perspectiva. Sin embargo, como sefialé
en otro lugar, creo que la responsabilidad
objetiva puede ser explicada en términos de
justicia conmutativa, y, de hecho, de la misma
forma que se explico la responsabilidad de la
planta de cemento por la emision de malos
olores®®, En el derecho estadounidense,
por regla general, uno es juzgado segun
un estandar de responsabilidad sin culpa si
es que ejerce una actividad anormalmente
peligrosa®”. Tenemos como ejemplo la
detonacion de explosivos, el transporte o
venta de gas o explosivos. El derecho de la
mayoria de los sistemas juridicos del Civil Law
se asemeja en los resultados®®. En dichos
casos, el demandado, para ganar una ventaja
que no es compartida con todos, impone un
riesgo en otras personas quienes a su vez
no le han impuesto ninguno. En tal sentido,
él ha ganado a costa de otros. Si no obtiene
ninguna ganancia, no sera responsable, aun
si ha puesto en peligro a otros: por ejemplo, si
era ciego o tenia una enfermedad contagiosa.
Por supuesto, podria darse el caso que
su actividad beneficie a sus potenciales
victimas. Por ejemplo, se encuentra detonando
explosivos para construir un nuevo tunel para
una autopista, y todos se beneficiaran con el
tinel. Pero seguira siendo responsable si el
beneficio de todos no es proporcional al riesgo
que asumen. Los que mas se benefician con
el tunel seran los que lo usen més, mientras
aquellos que asumen los mayores riesgos son
quienes viven cerca de la obra. De esta forma,
algunos se benefician a costa de otros. Esta

(55) POSNER, Richard. Utilitarianism, Economics and Legal Theory; p. 120.

(56) GORDLEY, James. Tort Law in the Aristotelian Tradition; pp. 151-157.

(57) Restatement (Second) of Torts 8 519 (1976)

(58) Véase GORDLEY, James. Contract and Delict: Toward a Unified Law of Obligations. En: Edinburgh Law Review. Volumen

1. 1997; pp. 345, 350-351.
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explicacion es similar a la que propuso George Fletcher, quien
cree que aquellos que crean un riesgo no reciproco deben ser
considerados responsables®®. El concepto aristotélico de la
justicia conmutativa provee una razén para explicar por qué
dichas personas deben ser responsables.

Llegué, finalmente, al contrato. Aqui, al igual que en el derecho
de propiedad, los juristas del siglo XIX acogieron una teoria
de la voluntad®®. Durante siglos, los juristas han sabido
gue los contratos sélo vinculan a las partes que prestan su
consentimiento. La innovacion del siglo XIX fue definir el
contrato en términos de voluntad o consentimiento como si
esto fuera lo Gnico que importase®. La voluntad de las partes
se asumio como la fuente de todas sus obligaciones. Esta
perspectiva afrontd dos problemas, los cuales alin plagan las
teorias modernas. En primer lugar, en los sistemas juridicos
modernos, al igual que en el derecho romano medieval,
no se otorga coercién a todos los términos que las partes
han acordado. Los sistemas juridicos no les reconocen
fuerza vinculante a los términos contractuales que son lo
suficientemente injustos. En segundo lugar, no se otorga
coercién solamente a los términos pactados por las partes. La
mayoria de las regulaciones sobre el contrato de compraventa,
arrendamiento, de sociedad, etc., contienen disposiciones alas
cuales las partes se encuentran obligadas, a menos que se
estipule en contra de ellas. Silos contratos son simplemente el
producto de la voluntad de las partes, ¢ por qué son vinculantes
en los términos apenas esbozados? Este problema condujo
a Holmes y a Williston a proponer la llamada teoria objetiva
del contrato. Las obligaciones de caracter contractual son las
consecuencias que el derecho liga al contrato, sea que las

partes las deseen o0 no®?. Pero, entonces, uno
necesita explicar por qué el derecho adiciona
algunas consecuencias en lugar de otras. Y la
pregunta permanece: ¢por qué, si las partes
expresaron su asentimiento en ciertos términos,
se encuentran vinculadas en términos que
nunca fijaron en su contrato?

En la tradicion aristotélica no es complicado ver
por qué un tribunal no hace cumplir términos
injustos: el concepto de justicia pertenece a la
definicion misma de contrato. Un contrato de
intercambio es un acto de justicia conmutativa,
segun el cual el valor de lo otorgado por cada
parte deberia ser equivalente a aquello que
recibe, preservando, de este modo, la porcién
del poder adquisitivo de cada una de ellas. Esta
idea (que las partes deben efectuar intercambios
a un precio justo) ha sido malentendida tan a
menudo que debemos esclarecer lo que esta no
significa para los autores de esta tradicion. Esta
idea no significa que cada una de las partes
del contrato asigna el mismo valor tanto a los
bienes que dio como a los bienes que recibid. Si
esto fuese cierto, las partes no intercambiarian.
Como el propio Aristételes afirmd, el zapatero
no intercambia con otro zapatero sino con el
albafiil®®, Tampoco crefan que el precio justo
de los bienes fuese una cualidad intrinseca
o estable a ellos, como si lo es su color. Los
juristas de la tradicion aristotélica identificaban

(59) FLETCHER, George P. Fairness and Utility in Tort Theory. En: Harvard Law Review. Volumen 85. 1972; pp. 537 y 542. Sin
embargo Fletcher trata de explicar la responsabilidad subjetiva a través del mismo principio.

(60) SIMPSON, A.W.B. Innovation in Nineteenth Century Contract Law. En: Law Quarterly Review. Volumen 91.1975; p. 247 y
p. 266; GORDLEY, James. Philosophical Origins; pp. 161-229.

(61) Por ejemplo, LANGDELL, Christopher C., A Summary of the Law of Contracts, 2da edicién. Boston: Little, Brown, 1880; pp.
1-21; LEAKE, Stephen. Elements of the Law of Contracts. Londres: Stevens & Sons, 1867; pp. 7 y 8; POLLOCK, Frederick.
Principles of Contract. Londres: Stevens & Sons, 1885; pp. 1-9; DEMOLOMBE, Charles. Cours de Code Napoléon 24: § 12;
LAROMBIERE, Ledn. Théorie et pratique des obligations Paris: A. Durand, 1857; 1: § 41; LAURENT, Frangois. Principes
de droit civil francais, 15: 8§ 424-427; PUCHTA, Georg Friedrich. Pandekten. Leipzig: Johann Ambrosius Barth, 1844; 8§
49, 54; VON SAVIGNY, Friedrich Karl. System des heutigen romischen Rechts. Berlin: Veit, 1840; 3:8 134; WINDSCHEID,
Bernhard. Lehrbuch des Pandektenrechts. Frankfort-on-Main: Ritten & Loening, 1891; 1: § 69. Véase, de manera general,
GORDLEY, James. Philosophical Origins; pp. 161-213.

(62) WILLISTON, Samuel. The Law of Contracts. Nueva York: Baker, Voorhis & Co., 1920; 2: § 615.

(63) ARISTOTELES. Nicomachean Ethics V.v 1133a.
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el precio justo con el precio en un mercado competitivo®?, el
cual, sabian, fluctuaba de un dia para otro y de lugar en lugar,
como respuesta a la necesidad, la escasez y los costos®®.
Asi, aunque creian que ninguna de las partes se haria rica ni
pobre en el momento de la transaccioén, estaban conscientes
de que las partes podian encontrarse mas ricas o mas pobres
al dia siguiente.

De ser asi, y si los mercados funcionan del modo en que
los economistas dicen, los escolasticos tardios estaban en
lo correcto. Segun los economistas, es tan probable que los
precios en los mercados suban mafiana, como que bajen. Si
esto no fuera asi, el precio de mercado no habria subido o
bajado hoy. Consecuentemente, un intercambio a precio de
mercado no modifica el valor de los recursos de cada una de
las partes contratantes al momento del intercambio, o, como un
economista diria, esto no cambia sus valores esperados®®. Por
lo tanto, es justo para ambas partes, de la misma forma que lo
es una apuesta con probabilidades justas. Este es el Gnico tipo
de justicia que puede obtenerse si los precios pueden fluctuar,
como los Escolasticos tardios sabian que ocurria. Ellos sabian
que los precios reflejan la necesidad, la escasez y los costos.
No es necesario ser un economista moderno para ver que si un
precio es fijado bajo el costo, los bienes no seran producidos,
y si el precio es fijado cuando los bienes escasean, el poder
adquisitivo serd redistribuido a aquellos que se apresuren a
obtenerlos.

Uno podria efectuar un planteamiento similar sobre los términos
que el derecho percibe en un contrato carente de acuerdo. Un
término puede imponer un riesgo en una de las partes que,
si llega a materializarse, la hara mas pobre. Sin embargo,

Si esta parte es compensada por asumir el
riesgo, no se vuelve mas pobre al momento de
la transaccion y la otra mas rica, al igual que
una persona que apuesta con probabilidades
justas no es en dicho momento ni mas pobre ni
mas rica. Un ejemplo de lo que se sostiene se
presenta en la responsabilidad del vendedor
por la venta involuntariamente de un bien
defectuoso. Tomas de Aquino sostuvo que el
vendedor deber ser juzgado responsable®?.
De manera contraria, la justicia conmutativa
seria infringida si el comprador paga un
precio por bienes en buenas condiciones y
recibiria bienes defectuosos. El escolastico
tardio Luis de Molina decia que el vendedor
podria liberarse de responsabilidad si reducia
el precio de venta®®., Entonces, el comprador
pierde si se demuestra que los bienes son
defectuosos, porque la reduccion del precio
solo reflejaria la probabilidad de dicho evento.
Pero, al momento de la transaccion, el contrato
seria justo, al igual que una apuesta efectuada
con probabilidades justas. La reduccion del
precio reflejaria, de manera justa, el riesgo que
el comprador estaba asumiendo®?.

Si las partes siempre contrataron con los
ojos abiertos, entendiendo los riesgos que
el contrato imponia en ellas, creo que todo
contrato seria justo en el sentido anteriormente
descrito. Este impondria riesgos en la parte
que podria asumirlos con mayor facilidad

(64)

(65)
(66)

(67)
(68)
(69)

Como ha sido subrayado por NOONAN, John. The Scholastic Analysis of Usury. Cambridge, Mass: Harvard University Press,
1957; pp. 82-88; DE ROOVER, Raymond. The Concept of the Just Price and Economic Policy, en Journal of Economic
History, Volumen 18. 1958; p. 418.

Véase nota 7, supra.

De hecho, en otro contexto, los escolasticos tardios describieron el concepto como lo hacemos nosotros: el valor es la
ganancia o la pérdida descontada por la probabilidad de que esta ocurra. Véase FRANKLIN, James. The Science of Conjecture
Evidence and Probability before Pascal (Baltimore: Johns Hopkins University Press, 2001), pp. 286-288; GORDLEY, James.
The Rule Against Recovery in Negligence for Pure Economic Loss: An Historical Accident; de préxima aparicion en: PALMER,
Vernon y Mauro BUSSANI (editores). Recovery for Pure Economic Loss in European Tort Law. Cambridge: Cambridge
University Press.

DE AQUINO, Tomas. Summa theologiae II-Il, Q. 77, a. 2.

MOLINA, Luis de. De iustitia et iure, Il, disp. 353.

Creo que Molina logré explicar el problema de esa forma porque la nocion de valor esperado fue conocida por la Escolastica
Tardia, véase nota No. 66, supra.
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y se le compensaria por los riesgos asumidos. Una parte
podria ser capaz de asumir cierto riesgo mas facilmente que
la otra en tanto que la probabilidad de sufrir una perdida es
menor, o porque es probable que tal perdida sea menor, o
porque puede asegurar o autoasegurarse frente a ese riesgo
de mejor manera que su contraparte. Si cincuenta doélares
compensa a una parte por asumir determinado riesgo v,
en caso de verificarse, a dicha parte le costaria quinientos
dolares compensar a la otra, entonces la primera de ellas
estaria de acuerdo en asumir el riesgo a cambio de cincuenta
dolares. Ella preferira asumir el riesgo en lugar de pagar a su
contraparte quinientos dolares, que seria el monto que deberia
pagarsele a la segunda parte por asumir el riesgo siempre que
estuviese al tanto de los riesgos™.

Podriamos esbozar dos conclusiones. Primero, los términos
justos no son so6lo los términos que las partes atentas
han redactado con ellas mismas. También lo son aquellos
términos que las partes ecuanimes querrian que el derecho
interprete en un contrato carente de un acuerdo expreso. Por
lo tanto, podemos ver un vinculo, que eludié a los tedricos
de la voluntad del siglo XIX, entre la voluntad de las partes
y los términos que un tribunal interpretaria en su contrato.
En el vocabulario de los escolasticos tardios, los términos
son queridos implicitamente por las partes. Nuevamente,
segln su vocabulario, si explicitamente quieres algo (por
ejemplo, un automovil), entonces implicitamente también
quieres aquello que sea necesario para hacer que el carro
funcione (por ejemplo, un arbol de levas) incluso si nunca has
escuchado hablar de un arbol de levas. En efecto, tu querrias
eso si entendieras su relacion con aquello que explicitamente
quieres. Si celebras un contrato, explicitamente deseas lo
que acordaste de manera expresa, pero si eres ecuanime,
implicitamente querras cualquier término que torne justo
el acuerdo. Si bien no has pensado en esos términos, los
aceptarias si lo hubieres hecho y en esa medida verias que

son justos. Por supuesto, una parte podria no
ser ecuanime. La parte en mencion podria
querer enriguecerse a costa de su contraparte.
Pero esta es una intencion que el derecho
deberia impedir.

La segunda conclusién es que si un tribunal
puede ver que un contrato, en efecto, impone
un riesgo en la parte que es menos capaz de
asumirlo, entonces no puede ser posible que
dicha parte sea compensada de manera justa
por asumirlo. La otra parte habria preferido
correr el riesgo ella misma en lugar de pagar
la reparaciéon. En otro lugar, sostuve que
es precisamente en dichos casos donde el
derecho otorga un remedio: en los Estados
Unidos, en tanto que el contrato es irrazonable;
en Alemania, porque se ha violado la Treu und
Glauben o la buena fe; y en la Unién Europea,
porgue una Directiva comunitaria protege a los
consumidores frente a los términos que otorgan
al vendedor una ventaja desproporcionada™.

Asi, la tradicion aristotélica puede explicar de
manera directa por qué el derecho deberia
leer, en los contratos, términos que no
enriguecen a una parte a costa de la otra, y
por qué deberia negarle coercién juridica a
aquellos términos que si lo hacen. Una vez
mas, es complicado para un economista
moderno encontrar una explicacion. El
economista convendra que los términos a
ser evaluados en un contrato son los que las
partes habrian elegido por si mismas y que
estos son los términos que imponen riesgos en
la parte que puede asumirlos mas facilmente.

(70) Posner cree que la competencia producira términos como estos, no obstante él no los describiria como justos. “Si un
vendedor ofrece términos no atractivos, un vendedor de la competencia, que quiere las ventas para si, ofrecera términos
mas atractivos. El proceso continuara hasta que los términos sean 6ptimos”. POSNER, Richard. Economic Analysis of Law;
p. 126. Yo no veo por qué es necesario asumir un mercado competitivo. Un monopolista cobrar4 mas pero, si la otra parte
tiene los ojos abiertos, él no ganara nada trasladando el riesgo en la contraparte, riesgo que él pudo asumir mas facilmente.
Yo esperaria que el monopolista asuma el riesgo en tanto que él puede cobrar mas que el costo que representa asumirlo,
y mas 0 menos por la misma razén él pondria tapiceria de cuero en los carros que esta vendiendo si los clientes estan

dispuestos a pagar un monto mayor a sus costos.

(71) GORDLEY, James, Contract Law in the Aristotelian Tradition, pp. 318-323.
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Pero su explicacién no es justa. Su explicacion se centra en
que de alguna manera un costo sera evitado. Posner advierte
que podria ser costoso para las partes pensar previamente
en todos estos términos y mas barato para ellas dejar a los
tribunales lo hagan mas tarde(?. La razén por la que una corte
otorga un remedio cuando los términos son injustos, entiendo,
es que de otra forma una de las partes habria sido sometida
a un gasto adicional a fin de familiarizarse con los riesgos y
cargas que el contrato le impone, y luego evitandolos.

Si esta explicacion es correcta, entonces no importaran los
términos que un tribunal incluya o borre en un contrato, a
menos que las partes, de alguna otra forma, hayan incurrido en
gastos adicionales extrayéndolos del contrato o redactandolos.
Pero a menudo las partes no lo hacen. Es casi un cliché
gue la mayoria de las personas que celebran un contrato no
esperan terminar frente a un tribunal. El problema que los
juristas denominan la batalla de las formas surge porque las
partes tienen el habito de celebrar contratos redactados por
su contraparte, incluso si los términos son contradictorios.
Asimismo, incluso si una decisién de una corte no afectase los
costos de interpretar y redactar un contrato, dificilmente seria
incierto qué hacer. Esto no deberia ser diferente. Finalmente,
una vez mas, no creo que uno pueda explicar aquello que
han hecho los tribunales durante siglos, recurriendo a
percepciones recientes sobre eficiencia, proporcionada por
quienes estan comprometidos a encontrar explicaciones
economicas de todo lo que necesita ser explicado.

Hasta el momento hablé acerca de la justicia, la cual es mas
facil de explicar con la tradicion aristotélica que mediante
la teoria de la voluntad del siglo XIX o la moderna teoria
economica. Sin embargo, formulemos la pregunta mas amplia,
épor qué hacemos cumplir los contratos? Los tedricos de la
voluntad, curiosamente, no tienen una respuesta. El contrato
es vinculante porque es querido por las partes. Ellos no nos
dan una explicacion del por qué la voluntad de las partes

(72) POSNER, Richard. Op. cit.; pp. 104 y 105.

deberia ser respetada. Como Véronique
Ramouil sostuvo, el contrato es vinculante
porque es un contrato(™,

Aquellos que asumen una perspectiva
econdmica diran que el contrato es vinculante
porque el resultado es eficiente, y definen la
eficiencia en términos de preferencias. Ellos
creen que uno podria medir la intensidad de
las preferencias en unidades denominadas
utilidades. Como Paul Samuelson advirtio
cincuenta afios atras, sin embargo, muchos
economistas “dejaron de creer en la existencia
de toda introspectiva magnitud o cantidad de
tipo cardinal o numérica”™. Ellos asumen
sencillamente que una persona puede
jerarquizar sus preferencias: asi, prefiere
A en lugar de B, y B en lugar de C. Como
Samuelson explica, ellos definen una
preferencia como lo que realmente una
persona elige. “Asi -observa Samuelson- la
conducta del consumidor es explicada en
términos de preferencias, las que a su vez son
definidas soélo por su conducta™™,

De esta forma surge la pregunta, ¢por qué
se asume que la satisfaccion de preferencias
es algo bueno? Esto es asi porque, en la
mayoria de ocasiones, ¢las personas son
los mejores jueces de aquello que los coloca
genuinamente en una mejor situacion?
Entonces, ¢qué queremos dar a entender
con mejor situacién? Si decimos que estar en
mejor situacion significa vivir una vida humana
mas plena y que la gente tiene la habilidad
de juzgar aquello que contribuye con ello,
regresamos a la tradicion aristotélica.

(73) RANOUIL, Véronique. L’Autonomie de la volunté: naissance et évolution d'un concept. Paris: Presses universitaires de
France, 1980; p. 72; citando a GOUNOT, Eduard. Le principle de I'autonomie de la volonté en droit privé: contribution a

I'étude critique de l'individualisme juridiquethesis. Paris: 1912; p. 129.

(74) SAMUELSON, Paul Anthony. Foundations of Economic Analysis. Nueva York: Atheneum, 1976; p. 91.

(75) SAMUELSON, Paul Anthony. Foundations of Economic Analysis; p. 91. De manera similar, Leff niega que esta sea una
“definicion circular” al decir que “lo que las personas hacen es bueno, y esta bondad puede ser determinada por lo que ellas
hacen”. LEFF, Arthur Allen. Economic Analysis of Law: Some Realism about Nominalism. En: Virginia Law Review. Volumen

60. 1974; pp. 451 y 458.
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Sin embargo, muchos economistas parecen
pensar que la satisfaccién de preferencias
resulta buena precisamente porque una
preferencia es satisfecha. No importa de qué
preferencia se trate. Esa es una afirmacion
extrafia. A fin de ilustrar cuan extrafa es esta
afirmacion, contaré una historia que admito
haber compartido en mas de una ocasion. El
yate de cierta persona se hundia, quien indico
su posicion al guarda costas, respondiéndosele
que, por diversas razones, no podria ser
rescatado sino hasta dentro de seis dias. El
hombre se subié a un bote salvavidas con un
six pack de cervezas, las cuales eran lo Unico
gue tenia para beber. El hombre sabia (no
importa cémo) que si bebia sdlo una cerveza
por dia, viviria; pero si se acababa las cervezas
de manera mas rapida, moriria. Ello ocurrio, se
bebid cuatro latas el primer dia, dos el segundo y
fue encontrado muerto el sexto dia. Les pregunté
a seis economistas destacados, incluido un
ganador del premio nobel, si ese resultado es
eficiente. Cinco respondieron afirmativamente.
Sin embargo, el sexto, el premio nobel, dijo que
eso no podia suceder.

Esta historia indica la distancia que existe entre
el concepto de eficiencia o bienestar de estos
economistas, y toda idea normal de lo que
pone a las personas en una mejor situacion.
Como el hombre en el bote salvavidas, una
persona que obtiene lo que elige podria no
estar en una mejor situacién, en el sentido
normal del término. Pero los economistas
aludidos concebian a la eficiencia o al bienestar
de tal manera que, por definicién, esta se
veia aumentada cuando una persona elegia
cualquier cosa que deseara. Sin embargo, ¢ por
gué debemos suponer que es bueno aumentar
la eficiencia o el bienestar en estos términos?

En su obra fundamental: On Ethics and Economics, Sen afirmé
que “la distancia de la economiay la ética ha empobrecido las
economias del bienestar, y han debilitado también la base de
una buena parte de la economia descriptiva y predictiva’®,
Sen, como parte de su programa de aproximacion, distingue
el bienestar de una persona de aquello que la hace feliz
o de lo que dicha persona desea o valora. El bienestar es
lo verdaderamente valioso. No necesitamos suponer que
“todo aquello que una persona llega a valorar (es) valioso (i)
incondicionalmente, y (ii) tan intensamente como es valorada
por la persona”™., En otros términos:

“El bienestar es fundamentalmente una cuestion de
valoracioén, y mientras la felicidad y la realizacion de lo que uno
desea, pueden ser muy bien valorados para el bienestar de
una persona, estas no pueden -por si mismas o en conjunto-
reflejar adecuadamente el valor del bienestar. ‘Ser feliz’ no es
ni siquiera una actividad valorativa, y ‘desear’ es alo sumola
consecuencia de la valoracion. La necesidad de valoracion
en la evaluacion del bienestar demanda un reconocimiento
mas directo”™,

Porlo tanto, hay unavida a ser vivida, lo cual es verdaderamente
valioso, y una habilidad para ver lo que esa vida implica,
aunque podamos estar equivocados. No es un accidente
gue Sen comience su libro citando a Aristoteles a efectos de
demostrar que hay un fin del hombre a la cual la politica debe
servir y que se sirve a dicho fin haciendo uso “del resto de las
ciencias, incluyendo la economia™™. Sen se encuentra mas
cercade latradicion aristotélica que aquel pequefio circulo de
ideas modernas de las cuales él desea escapar.

Si Sen estd en lo cierto, nosotros debemos evitar ese
circulo para entender la economia. Si yo tengo razon,
nosotros debemos hacer lo mismo para entender el derecho.
Afortunadamente, para hacerlo, contamos con la ayuda
de pensadores que, a través de los siglos, entendieron los
fundamentos morales de la economiay el derecho de manera
mas profunda que nuestros contemporaneos, pero en formas
qgue han perdido familiaridad para nosotros.

(76) SEN, Amartya. On Ethics and Economics.Oxford: Basil Blackwell, 1987; p. 78.

(77) ibid.; p. 42.
(78) ibid.; p. 46.
(79) ibid.; p. 3.
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