Entrevista a Guido Calabresi

Guido Calabresi es, desde el afio 1985, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale. Siendo
uno de los juristas mds destacados de los Estados Unidos, el profesor Calabresi encuentra su principal campo
de investigacion en la Responsabilidad Civil Extracontractual y el Andlisis Econdmico del Derecho. Calabresi es
autor de una vasta obra doctrinaria, dentro de la cual destacan las siguientes publicaciones: “The Cost of
Accidents”, “A Common Law for the Age of Statutes”, “Ideals, Beliefs, Attitudes and Law”,
.A continuacion les ofrecemos la entrevista que, en el mes de marzo, el profesor Calabresi gentilmente

concediera a THEMIS.

" La presente entrevista fue preparada, realizada y traducida por Enrique Felices Saavedra.
THEMIS—RevisIa de Derecho agradece especialmente a los doctores Alfredo Bullard G. y Luis Carlos Rodrigo
P. por.lavaliosa ayuda brindada-enla preparacion y realizacion de la entrevista.

Thémis: ¢ Cuales son, desde su punto de vista,
las funciones basicas que debe cumplir un sis-
tema de Responsabilidad Civil Extracontractual?

Calabresi: Desde mi punto de vista un sistema de
Responsabilidad Civil Extracontractual debe cum-
plir cuatro funciones bésicas.

La primera de ellas debe ser la reduccion de la
suma que representa el costo de los accidentes y el
costo de la seguridad. Para esto se requiere la deci-
sién de ejercer sobre las personas la presion que las
induzca a adquirir medios 0 mecanismos de seguri-
dad que les sean utiles y cuyo costo sea menor que
elde no poseerlos. Se necesitatambién reducir los
accidentes.

La segunda funcidn consiste en otorgar la debi-
da compensacion a las victimas de los accidentes,
lo cual debe hacerse brindandoles una cobertura si-
milar a la que proporciona, en otro campo, el Seguro
Social. Pero este seria un sistema de seguro muy
especial, porque ademas de cubrir los costos del da-
flo causado a las victimas, debe contar con capaci-
dad para influir de manera efectiva sobre los que
desarrollan actividades riesgosas, a fin de que to-
men las medidas que permitan reducir dichos costos.

Una tercera funcion del sistema seria la de mol-
dear las preferencias o habitos de las personas. Co-
mo el Derecho, inevitablemente, forma nuestros va-
lores, ello nos obliga a pensar en términos de la ma-
nera en que las leyes sobre Responsabilidad Civil
Extracontractual contribuiran a formar nuestros

valores; a pensar entorno a aquellas cosas que hoy
consideramos como propias, pero que pasaran al
dominio publico; y, a reflexionar acerca de aquello
que terceras personas tienen realmente el derecho
de hacer.

La cuarta funcién se refiere al objetivo de cumplir
las funciones antes detalladas en unaforma que no
resulte onerosa. La meta seria, por lo tanto, la de
reducir los costos administrativos de la prevencion
de accidentes, del otorgamiento de las compensa-
ciones y del trabajo de moldear los habitos y pre-
ferencias.

El conjunto de todo lo mencionado es lo que lla-
mamos justicia. Por cierto, la justicia es todo esoy
mucho mas, y por ello el objetivo de las leyes de
Responsabilidad Civil Extracontractual es la justicia,
pero lo hemos fraccionado aqui en funciones para
tener un medio que facilite su mejor analisis.

Thémis: Podria afirmarse, como lo hacen al-
gunos, que el Sistema de Responsabilidad Ci-
vil Extracontractual ha fracasado en nuestro
pais: el Sistema no cumple con compensar a
las victimas ni ayuda a distribuir el riesgo en
torma eficiente. Teniendo en cuenta la diversi-
dad de las causas que subyacen a este fracaso
(. Como cree usted que deberia reconducirse
nuestro Sistema de Responsabilidad Civil Ex-
tracontractual?

Calabresi: Veamos, todo depende de si se puede
obtener o no, un sistema de seguros distinto pero

Thémis 25



que proporcione cobertura a la sociedad y tome a su
cargo el cuidado de las victimas de los accidentes.
Si se cuenta con ello, sera posible concentrarse en
un sistema que reduzca el costo de los accidentes.
Si, en cambio, nos encontramos en un pais donde
resulta dificil implantar seguros con esos alcances,
sera necesario entonces incorporarlo a las leyes so-
bre Responsabilidad Civil Extracontractual.

Ahora bien, existen otros medios para reducir la
suma de los costos que ocasionan los accidentes y
de los costos en que se incurre para evitarlos. Esto
puede lograse, por ejemplo, a través de dispositivos
de las leyes penales, siempre y cuando estas leyes
funcionen realmente en una sociedad especifica.
No conozco lo suficiente sobre el Perti como para
sentime capaz de dar una opinién en este respecto,
pero intuyo que en una sociedad como la peruana
puede ser mas facil manejar la compensacion por
danos que implantar mecanismos de prevencion de
accidentes que realmente funcionen y que tengan
suficiente independencia frente a eventuales pre-
siones del gobierno, ya que esa es la garantia de
que los incentivos para la reduccidn de accidentes
funcionaran en la realidad. Frente a este panora-
ma, yo tenderia a concentrarme en la primera de las
metas; es decir, en lograr la debida compensacién
por los danos.

Thémis: En relacién con lo anterior, y enten-
diendo que la eficiencia de un Sistema de Res-
ponsabilidad Civil Extracontractual depende,
tanto de un marco de leyes sustantivas como de
los medios que existen para hacer cumplir di-
chas leyes, ¢ Cual de estos dos factores privile-
giaria usted en un periodo de transicion hacia
la consecucion de la eficiencia de ambos?

Calabresi: Yo me concentraria en cambiar los me-
dios de que se dispone para hacer cumplir la ley,
porque pienso que tener leyes cuya aplicacion no es
factible y a las cuales no se les puede hacer cumplir,
es peor que no tener nada.

Yo sé de personas a quienes les agradaria que
todas las leyes estuvieran escritas, como decla-
raciones de ideales, y pienso que en algunas oca-
siones eso es algo que produce buenos resultados.
Pero no me parece que ése sea el caso de un palis
como el Perd. Pienso, mas bien, que si existe aun-
que sea un pequeno numero de leyes que no estan
destinadas a ser cumplidas, sino simplemente a ex-
presar ideales, lo que se obtendra como resultado
es unha horrenda cantidad de leyes ineficaces que lo
unico que haran es llevar al desprestigio a todo el
conjunto legaly volver casi impracticable la posibili-
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dad de obtener algun avance o logro en el campo
del cumplimiento de laley. Por estas razones yo de-
dicaria mis primeros esfuerzos a la obtencién de un
sistema legal que permita aplicar y hacer cumplir las
leyes que son realmente importantes.

Thémis: ...y dentro de esto, ; Cual seria la funcion
que tendrian que cumplir los seguros?

Calabresi: Bueno, los seguros desempefian varias
funciones de suma importancia. La primera de ellas
se origina en que si no hubiese seguros las perso-
nas se encontrarian en una situacién tal que, si hi-
cieran algun dafo por causas que estan fuera de su
control, ellas tendrian que hacerse cargo de todos
los costos que se deriven de ese dano. En esas
ocasiones, es muy probable que las personas no es-
tén dispuestas a participar en actividades pertec-
tamente apropiadas, pero acerca de las cuales no
se puede afirmar con certeza que no resultaran sien-
do riesgosas. Por ejemplo, en micaso particular, si
no pudiese tener un seguro yo no manejaria automo-
viles.

Es evidente que el propésito de los seguros no
es, en este caso especifico, el de evitar que las per-
sonas conduzcan automoviles, sino que lo hagan en
vehiculos mas seguros y en unaforma mas segura,
para lo cual deben establecer ciertas categorias de
medicion de la capacidad que poseen las personas
para conducir automoviles.

Algunas veces se piensa que si no existiesen
seguros la prevencion de accidentes funcionaria
mejor porque las personas se sentirian intimidadas,
pero lo cierto es que la prevencién basada en el
temor no produce buenos resultados. En efecto, la
intimidacion o la amenaza originan que las perso-
nas dejen de realizar actividades utiles para todos
por el temor de verse involucradas en algo sobre lo
cual notienen control.

Lo que hacen los seguros es permitir que cada
uno de nosotros se ubique en categorias de riesgo
para cuyo valor somos merecedores de confianza. Y
en ese sentido posibilitan y simplifican tanto la
compensacion - porque habra un fondo disponible
para atender las compensaciones - como la preven-
cién de accidentes.

Sin sequros no puede existir un sistema de Res-
ponsabilidad Civil Extracontractual capaz de cumplir
las funciones acerca de las cuales hemos hablado
durante esta conversacion. Sino se cuentacon se-
guros, o mas probable es que se deba tener un sis-
tema parecido al de la seguridad social, pero des-



tinado a proporcionar compensaciones a las victi-
mas de los accidentes. Este sistema, que a suvez
seria parte del sistema general de bienestar de la
nacién tendria que establecer escalas de multas
que sean lo suficientemente elevadas como para
poder sostener el sistema e incentivar a las perso-
nas a actuar mas cuidadosamente, pero que no
sean tan altas que inhiban a la gente de actuar o,
por ejemplo, de conducir automéviles. Pienso que
éste es un enfoque distinto del que hemos estado
comentando, pero no creo que en ningun caso pue-
da producir resultados mejores o mas efectivos que
los pueden obtener con un sistema bien implantado
de Responsabilidad Civil Extracontractual, y dotado
de seguros.

Thémis: El mercado de seguros en el Peru es,
por decirlo de alguna manera, bastante reduci-
do; ni aun la utilizacion de los seguros para ve-
hiculos es muy difundida. ¢Incentivaria usted
el uso de los seguros en un pais como el Peri?

Calabresi: Yo haria obligatorio el seguro para con-
ductores de vehiculos, por varias razones. La prime-
ra de ellas es que con ello se crearia un mercado
que, al no estar limitado a las empresas locales,
puede atraer capitales del exterior. Una segunda ra-
Z6n es que la existencia de estos seguros contribui-
ria automaticamente a elevar el nivel que tienen ac-
tualmente las compensaciones por dafos. Anterior-
mente, en esta conversacion, me han informado que
la mayor parte de estas compensaciones se pactan
en el Peru informalmente y por montos muy bajos.
La explicacion de esto es que si la gente tuviese que
pagar montos que representasen una compensa-
cion real, las personas no aseguradas quedarian
totalmente marginadas de la posibilidad de condu-
cir vehiculos, y eso no estaria bien. Por este motivo
y por el anterior, creo que la llegada de los seguros
podria proporcionar un tipo de maquina que impulse
realmente el sistema de Responsabilidad Civil
Extracontractual en una buena direccion.

Thémis: Lo que usted dice es muy interesante
pues, precisamente, en el proyecto de reforma
que precedio a la dacion de nuestro actual Co-
digo Civil se presento una propuesta para que
los seguros fueran obligatorios. Quienes se
opusieron fueron, curiosamente, las compaiiias
de seguros...

Calabresi: Ello se debid, seguramente a que tenian
temor a la regulacion y, también, a la competencia
extranjera. Yo estoy seguro que las companias de
seguros en el Perd son un grupo pequefio que se
sentiria bastante mas comodo si pudiese continuar

con su mercado actual y no se les pidiese mucho
mas. En estas condiciones, es muy probable que
con la apertura de los mercados estas compaiiias se
vean sobrepasadas, especialmente si incursionan
en el Perd companias de otros paises.

Thémis: La responsabilidad por productos defec-
tuosos -y la proteccion al consumidor que en
ella subyace- ha adquirido en los Estados Unidos
una particular importancia. En nuestro pais, en
cambio, pensar en un sistema similar aparece
como poco probable. Esto debido, entre otras
cosas, a que la actividad comercial es desarro-
llada principalmente por agentes informales.
En su opinién, ¢ Podriafuncionar un sistema de
responsabilidad por productos defectuosos en
el Peru, a pesar de las condiciones menciona-
das?

Calabresi: En este campo hay un problema serio,
porque cuando el comercio legitimo se convierte en
algo extraordinariamente costoso, la gente comien-
za a evadirio y se crea un mercado informal que ope-
ra bastante bien, pero a partir de alli se pierde la
capacidad de establecer cuales son las obligaciones
de unos respecto de los otros. Esto es algo que ne-
cesariamente tiene que ser corregido.

En este caso nos vemos confrontados una vez
mas, a la nocién de la ley como declaracién de idea-
les. Pese a que las leyes expresan toda la variedad
de requerimientos ideales sin los cuales una perso-
na no puede dedicarse al comercio, en la practica
nadie se preocupa por cumplirlas y sdlo se logra de
ellas algo que esta completamente fuera del siste-
ma legal.

Ahora bien, implementar un sistema de respon-
sabilidad por productos como el nuestro es algo muy
dificil. Este sistema implica que sialguien resulta le-
sionado tiene la posibilidad de demandar a las per-
sonas de quienes adquirié los productos, aun en el
caso de haber efectuado la compra al margen del
sistema legal, y por otro lado, otorgar una amnistia
al demandante -o sea a la persona damnificada- de
tal manera que no tenga la necesidad de preocupar-
se por una eventual penalidad. Este procedimiento
pondria una doble presién sobre el demandado por-
que mientras él se encuentra incurso, de improviso,
en una accion delictiva la otra parte esta protegida y
ademas lo puede demandar. El unico problema que
habria en este caso es que se crearia una auténtica
crisis ya que una de las pocas cosas que funcionaria
dentro del sistema seria la economia informal. Por
lo tanto, sila crisis ocasiona un derrumbe total no se
lograra una situacién mejor a la anterior.En cambio,
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si con lacrisis se logra eliminar algunas torpes tra-
bas paralaobtencién de licencias se habra obtenido
varias cosas facilitar que se demande al vendedory
amnistiar a quien efectud la compray, ademas vol-
ver mas razonable el otorgamiento de licencias. Se
puede decir, entonces, que se ha conseguido algo.

Thémis: Cambiando de temay teniendo en cuen-
ta la diversidad religiosa existente tanto en los
Estados Unidos como en nuestro pais, ¢{Cree
usted que la Responsabilidad Civil Extracontac-
tual deberia tomar en cuenta las creencias reli-
giosas de las personas como elemento de ana-
lisis, por ejemplo, para determinar la negligen-
cia de los sujetos?

Calabresi: Bueno, ese es un tema muy importante
en un pais tan diverso como los EEUU, porque el
comportamiento de las personas estd influenciado,
evidentemente, por sus creencias religiosas.

Pero, sobre este aspecto la pregunta central es
la siguiente; ;Hasta qué punto podemos imputar
responsabilidad a una persona que causa un dafo
como resultado de un comportamiento que -aunque
podria aparecer absurdo, y nada razonable, si fué-
ramos Ud. o yo quienés lo realizaramos- es conse-
cuencia de sus creencias religiosas?.

Lo que ha sucedido en los EEUU es que se ha
llegado a una suerte de compromiso, tal vez un tan-
to gracioso, para los casos en los que la conducta
de los individuos se vea determinada por sus creen-
cias religiosas. En este sentido, siuna persona reci-
be un dafio como producto del actuar poco razona-
ble de otro, es muy posible que las Cortes y Jurados
tiendan a obviar cualquier consideracién entorno a
la influencia de las creencias religiosas en el com-
portamiento de la victima; resarciéndola en funcién
al actuar del causante del dafo.

Por el contrario si alguien causa un dano a otro
como resultado de sus propias creencias religiosas,
las Cortes diran que éste es responsable.

Asl, entonces, se da un tratamiento diferencia-
do, dependiendo de quién sea la victima o el causan-
te, debido a que nos encontramos profundamente
divididos en eltema. Nosotros no queremos que al-
gun inocente sufra como consecuencia de las inti-
mas creencias de otros; es por ello que concedemos
indemnizaciones. Pero a nosotros tampoco nos inte-
resa desproteger esas intimas creencias; por ello les
concedemos reparaciones ain cuando la otra per-
sona haya sufrido un dano.
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En un pais como el Perd, y en la medida en que
existe una religion que goza del respaido del Estado
-al menos en la practica-, resulta mucho menos pro-
bable que se protejan creencias distintas a esta reli-
gion.

Thémis: Hay quienes sostienen que los partida-
rios del andlisis econémico del Derecho han
tendido a exagerar sobre los alcances y la rele-
vancia de su enfoque; y que han pretendido
aglutinar fenédmenos de la mas diversa indole
dentro de simples formulaciones reduccionis-
tas. { Qué piensa usted al respecto?

Calabresi: Este ha sido, ciertamente un peligro en
nuestro pais y, cabe reconocer, que la escuela de
Chicago hatendido a hacer eso. Por lo que a mi res-
pecta, siempre he tratado de entender al analisis
econdémico del Derecho como una de las muchas po-
sibles vistas de la Catedral.

Creo que el andlisis econémico del Derecho es
realmente util y tiende a serlo atin mas, conforme se
va alejando de los parametros de la economia tra-
dicional y clasica; conforme adopta en su elabora-
cion criterios de distribucion, los que implican que se
moldeen los habitos o preferencias de las personas.

Es ridiculo pensar que todas las ramas del Dere-
cho compartan como objetivo comun la consecu-
cion de un logro econémico; y atin mas, el pensar
que lo Unico que concierne al Derecho es la busque-
da de una potencial eficiencia.

Por otro lado, es también absurdo pensar que el
Derecho -incluso en materias que se encuentrantan
alejadas como el Derecho de Familia,- no se intere-
sa en evitar que se desperdicien recursos. Asi, ve-
mos que hay siempre presente un elemento econé-
mico en areas como la anteriormente mencionada
que, tradicionalmente, han estado muy distantes de
lo que pueden ser el Derecho Tributario o el Derecho
Comercial.

Sin embargo, mientras mas nos alejemos, mas
tendremos que introducir -en forma relativamente ri-
gurosa- algunas variables no econémicas. Esto es lo
que yo trato de hacer en mi propio trabajo, en con-
tra de lo que hace gente como Richard Posner. Por
ello mitrabajo tiende a ser menos formalista, menos
reduccionista y, por lo tanto, mas dificil. Una per-
sona no puede simplemente introducir todos los
ingredientes dentro de una maquina y producir un
embutido, que es lo que a veces le sucede a Richard
Posner: sin importar lo que sea, todo entra a una
maquina como un mismo ingrediente y sale trans-



formado en un mismo embutido. Uno debe ser mucho
mas honesto.

Lo dificil en este caso es que muchos abogados-
economistas preferirian ser realmente economistas
tradicionales, olvidando que hay una buena razén
para que el analisis econdmico del Derecho sea dis-
tinto a la economia.

Thémis: ¢ Qué futuro ve usted en el andlisis eco-
némico del Derecho?

Calabresi: Creo que van a suceder dos cosas que ya
hoy estan aconteciendo en los EEUU. En un nivel
académico, aquéllos llamados abogados-economis-
tas tenderan a dedicarse a unatarea de reduccionis-
mo y formalizacién. Esto, debido a que les hace mas
facil producir mas, y obtener nombramientos y acce-
sos a plazas de trabajo en forma mas rapida.

En un sentido, este analisis ha sido aplicado por
ellegislativo, las cortes y los abogados. Estos tien-
den a ver mas el lado del andlisis econdmico del
Derecho que cualquier otro enfoque. Seria realmen-
te interesante y util que quienes critiquen este
enfoque reduccionista sean los mismos abogados-
economistas, para que pudieran decir “conocemos
el juego, sabemos como jugarlo y lo hacemos tan
bien como ellos pero, francamente, no creemos en
él”.

Creo, sin embargo que un gran nimero de los
académicos seran mas proclives a tenerala escue-
la de Chicago en mente; y yo no estoy necesa-
riamente en contra.

Thémis: En relacion con la pregunta anterior,
iccomo ve usted el desarrollo de corrientes
juridicas alternativas como el “Critical Legal
Studies™ o el “Law & Feminism”? ;Cree que
ésta ultima -muy difundida actuaimente- ha
sobrepasado en alguna medida a las otras dos?

Calabresi:No, aunque en cierta medida podria com-
prender que alguien lo pueda sostener. Lo que su-
cede, es que hoy las mas grandes contribuciones al
andlisis econdmico del Derecho ya han sido hechas.
En este momento la gente se dedica a “digerir” los
aspectos mas importantes del tema, completando
los pequenos detalles y realizando aportes que
podrian calificarse como de segundo y tercer nivel.
Esto es muy dtil, pero no es la clase de "pintado de
brocha gorda” que se hacia cuando yo comenzaba,
y que posiblemente se haga dentro de un tiempo.

Ahora bien, esto no quiere decir que actualmente
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exista menos gente dedicada al estudio del analisis
economico del Derecho. Por el contrario, aunque en
las nuevas generaciones son muchos los dedicados
al tema, son muy pocos los aportes realmente im-
portantes que recientemente se han hecho. Si se
ven los nombramientos hechos para la Facultad de
Derecho de Yale de gente que se encuentra entre
sus 40'sy sus 50’s, podré apreciarse que tienen un
profundo conocimiento delanalisis econémico, debi-
do en parte, a que ellos mismos contribuyeron en la
formacidn de este enfoque. Si por el contrario, se
ven los nombramientos hechos a gente que bordea
los 30’s, se vera que no tienen un conocimiento tan
profundo como los anteriores;y, esto no se debe a
que tengan prejuicios en alguan sentido, sino que
simplemente habiéndose agotado muchos de los te-
mas a investigar, la materia resulta siendo menos
interesante.

El “Critical Legal Studies”, por su parte, ha teni-
do una vida bastante mas cortay en cierta medida
menos interesante; aunque no podemos dejar de re-
conocer que fue muy Util. Sus concepciones po-
drian ser agrupadas de dos formas: la primera de
ellas correspondiente al realismo juridico -que en mi
opinién necesita ser replanteada cada una o dos ge-
neraciones-y eso estaba bien, pero el problema con
esa perspectiva era que una vez planteada y acep-
tada, no habia mucho mas porhacerconella. Es por
ello que el “Critical Legal Studies” tuvo mucho mas
arraigo en Harvard que en Yale, y explica el por qué
quienes lo llevaron a Harvard eran graduados de
Yale, pues en ese tiempo la Facuilad de Derecho de
Yale aun permanecia abierta al realismo juridico.
Esto explica también por qué cuando la gente de
Harvard viene a Yale a difundir las concepciones del
“Critical Legal Studies” la respuesta que obtienen
es lade“jpero por supuesto, eso lo damos por des-
contado!”

La segundaforma en la que pueden ser agrupa-
das sus concepciones esta relacionada con la impor-
tancia que tiene en la formacién de los valores de
las preferencias y del rol que tiene el Derecho en la
formacion de ideales. Estos fueron objetivos genui-
nos del “Critical Legal Studies” pero, lamentable-
mente, la falta de herramientas necesarias de sus
partidarios impidieron su mayor difusion.

Abundando en el tema de “Law & Feminism”, lo
considero un movimiento muy importante, y esta atn
en sus etapas de gestacion, -cuando ain se esta
pintando con la brocha gorda”- y por ello es mas
interesante. ; Qué sucedera finalmente con é1? Es
dificit decir. Es un error considerarlo como un enfo-
que basicamente nuevo en su acercamiento.
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He dado una conferencia, y si tengo tiempo la
escribiré en este verano, en la que afirmo que han
existido cuatro maneras basicas de acercarse al
Derecho que han sido dominantes en los Estados
Unidos, al menos en este siglo y probablemente en
el anterior. El primero es el “formalismo” o “doc-
trinalismo” por el cual la ley y la ciencia juridica de-
ben preocuparse sélo en ser consistentes, coheren-
tes. No necesitamos preocupamos de las reglas pro-
venientes del pasado ni de los valores de los cuales
provienen; todo lo que debemos hacer es raciona-
lizarlas. Esa fue la tendencia dominante en muchos
sistemas legales europeos y sospecho que pro-
bablemente es la figura mas dominante en el Peru.

Como unareaccion a ello surgieron los diversos
movimientos “L aw &.."Dichos movimientos quisieron
encontrar valores fuera de la estructura lega,! por lo
que los buscaron en la economia, la filosofia o enla
sicologia; cémo acercarse al andlisis depende de si
se esta haciendo desde la economia o desde la
sicologia, y si uno se aproxima desde la economia
dependera de sise hace al estilo Chicago, de Yale,
etc. Todos ellos difieren uno de los otros; sin em-
bargo se encuentran mas cercanos entre si que al
“formalismo”.

La tercera manera de acercarse al Derecho, que
su vez surgié como una especie de reaccién contra
“Law and...”, es la que se conoce como el “Legal
Process Movement’. Este movimiento no se preocupé
tanto en definir la sustancia de la ley como en
establecer quién era quien debia decidir. ;Quién
deberia tomar las decisiones? ;Deberia ser acaso,
la legislatura, la lay o los agentes administrativos?
Ello implica que la ley y la ciencia juridica deberian
enfocar en quién debe decidir mas que en cual de-
be ser la respuesta. De esta forma la ley debe ser
auténoma, pues no depende de valores externos o
de doctrinalismo.

La cuarta manera de aproximarse a la ley es lo
que yo flamo “Law and Status”. Utiliza cada uno de
los movimientos anteriores pero siempre esta pre-
guntandose como afecta la ley a un grupo en par-
ticular. Doctrinariamente se puede afirmar que la ley
es de una forma determinada, pero cbservandola
desde la perspectiva particular de un grupo, puede
resultar muy diferente. Histdricamente ‘Law and
Status”, ha estado relacionado con la ley y la élite
en el siglo XIX.

En ese entonces podia verse como la Ley

realmente afectaba a los elegidos con prescindencia
de los demas.
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En el presente siglo, el "Law and Status" se vio
reflejado -en especial durante el periodo del "New
Deal"- en materias relacionadas con el "Law and
Labor"; no necesariamente "Ley y los pobres”, sino
mas bien en lo referente a la relacion de la ley con el
movimiento laboral o los sindicatos. La pregunta
que se hacia era jcomo afecta la ley a todo esto?
Mucho de lo escrito durante el “New Deal” con los
estudiosos de la Ciencia Juridica enfocd esta
tematica.

En los Estados Unidos el movimiento mas impor-
tante de esta naturaleza -el cual aun es de suma
importancia- es “Law and Race”. El breve periodo
de “Law and Poverty”, durante la administracion de
Johnson, bastante breve , se basé en el estudio de
como la ley afecta al pobre y no cémo la ley afecta al
trabajo ni como la ley afecta a los grupos raciales o
alos grupos étnicos.

Hoy en dia existen dos movimientos de gran sig-
nificancia. Uno de ellos de bases mas amplias que
el otro que se interrelaciona con otras disciplinas,
pero ambos sumamente interesantes: “Law & Sexual
Orientation” y “Law &Feminism”.

Digo todo esto porque de otra forma uno tiende a
pensar que el Analisis Econémico del Derecho esta
totalmente desvinculado a todo lo demas. En rea-
lidad, se trata de una sub-especie del huevo "Legal
Process”, aligual que “Law and Feminism”. Se tra-
ta de una nueva perspectiva, al igual que el Analisis
Econdmico del Derecho es una nueva perspectiva,
pero en una categoria en particular.

En la Conferencia que yo di, que quieren muchi-
simo que publique, alguien me preguntd, sobre cémo
cada una de estas formas de aproximarse res-
ponderian ala pregunta de si somos propietarios de
nuestro cuerpo, ¢ es tu rinon realmente tuyo o es de
la persona que lo necesita?, es tuya tu médula
espinal o de la persona que la necesita? ;Como
enfocaria un formalista este tema? ;Cuales serian
las diferencias? Resulta que van todas en gran me-
dida hacia una mismadireccion. Elliberal considerara
que la persona que lo tiene el 6rgano es su propie-
tario, pero esto no es siempre cierto.

¢, Qué opinarian los “Law & ...?". Claro, depen-
deria de cual “Law and...” el abogado economista
de la Escuela de Chicago inmediatamente pregun-
taria sobre la eficiencia: ;quién cuidaria mejor mi
rifon, tu o yo?, ; hay demasiados rinones?, tenemos
demasiadas médulas espinales?, ;cual seria la
respuesta apropiada?. La Escuela de Yale, de



inmediato preguntaria, cudl seria el efecto de ello
en la distribucién del riesgo y una serie de otras
preguntas que son un poco mas complicadas. Ellos
dirian que no es sdlo una cuestion de siyo cuidaria
del mio, sino quiza, que yo seria menos cuidadoso
con mi rifion si supiera que puedo conseguir uno
nuevo. Pero si por alglin motivo yo requiero cuidar
de mi corazén o de mi rinén, sabiendo que no pue-
do conseguir uno nuevo, entonces quiza, no
necesitariamos preocuparnos por ello.

La versién del Analisis Econdmico del Derecho
desde el punto de vista del Critical Legal Studies”
se preguntaria ;cual es el efecto en laformacion de
valores?. Si la persona que lo necesita, lo posee,
tendera a actuar mas como una familia, lugar donde
las personas tienden mas a donar sus érganos. Si
en vez de ello uno pretende ser duefo de su érgano
tendera a ser mas individualista, mas liberal, y todo
ello tiene sus consecuencias Todas son formas de
ver el Andlisis Econdmico dei Derecho, el cual integra
el movimiento “Law &....” pero nétese cuan diferente
es este enfoque del formalista. Luego observemos
el fendmeno en los términos de un fildsofo de
Derecho, preguntas muy distintas, fuentes de valor
muy distintas de las de un Abogado Economista, y
sin embargo diferentes entre si mismas; un kantiano,
un marxista, o un cristiano lo observan todo muy
diferente. Cada enfoque filosdfico del “Law &..." es
diferente uno del otro y de otra maneradiferente del
Analisis Econdmico y sin embargo forman todos
parte de la misma especie en relacion al formalismo.

La Escuela del “Law and Legal Process” pre-
guntaria si este tipo de asunto es altamente técnico
para que entonces sea un agente administrativo
quien decida, o si esta pregunta o el asunto envuel-
ve discriminacion (de tal forma que una tegislatura
es menos buena que la Corte), o si la cuestion
analizada refleja una intensidad de sentimientos
muy importante donde habrian negociaciones e
intereses (Yo te doy para esto situ me das para esto
otro) o si es de tal naturaleza que la intensidad de
los sentimientos no importa, por lo que un jurado
seria un mejor representante de los puntos de vista
del pueblo. Observe cuan similares son entre siy al
mismo tiempo cuan diferentes unas de otras, y qué
diferentes son de las preguntas del “Law & ..”
¢Donde es que la ley establece algo?, el "Law &
Status” interviene, se hace todas estas preguntasy
piensa, bueno quiza desde el punto de vista formalis-
ta la persona que tiene el érgano es propietaria de
él, pero desde el momento en que empiezas a
pensar en los términos de “Law and Race” uno de
inmediato piensa en esclavitud. Bajo la esclavitud
de ninguna manera era la persona que tenia el
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érgano la propietaria de éste. Tanto la parte sexual
como tisica de los cuerpos de los esclavos perte-
necian al amo.

“Law and Feminism” diria que los hombres son
propietarios de su cuerpo pero las mujeres no. La
ley prohibe el aborto, los hombres no estan obliga-
dos a donar sus érganos, pero las mujeres si para
ayudar a otras personas. Leyes que establecian que
no podia haber violacién de la libertad sexual dentro
del matrimonio; leyes que compensaban los dafios
que una mujer pudiera haber sufrido por parte del
marido, todas estas formas de decir que la mujer no
era propietaria de su cuerpo desde un punto de vis-
ta formalista.

Yo llamo este estudio una "introduccién a la ley"
porque ayuda a aquel que estarecién ingresado a
las leyes y que escucha todos estos diferentes movi-
mientos, para que pueda ordenarlos y comprenderlos.

Thémis: Algunos estudiosos del Analisis Eco-
nomico del Derecho - entre ello Thomas Uten -
han sefalado que la eficiencia es un objetivo
social secundario, siendo la justicia el primario;
pero entendiendo a la justicia como aquélla
que se obtiene como resultado de una primera
distribucion de bienes, servicios y derechos.
Ellos mismos afirman que el an analisis eco-
némico no puede manejar problemas relacio-
nados con esa primera distribucion, (por ejem-
plo, la eleboracion de una Constitucion).

Teniendo en cuenta que nuestro pais
atraviesa un periodo de reforma constitucional
¢cuanto puede decir el andlisis economico so-
bre materias constitucionales y, en especial,
sobre la elaboracion de una nueva Constitucion?

Calabresi: Considero que existen dos problemas
con esa posicion, el primero es que separa la justicia
de la eficienciay ese es un error. Yo trabajé mucho
en ‘The Cost of Accidents’ para evitar ese error, y
creo que lo logré, aunque algunas personas se han
confundido. Actuan como si la justicia estuviera
separada de varios componentes que laforman: La
justicia es una cosa entera, es un paraguas que
cubre todo. Evitar el gasto, hacer que los costos
sean soportados por quienes deben hacerlo porque
crea los incentivos correctos, todo eso es parte de la
justicia. Se evalua tanto la eficiencia haciéndolo
parecer pura elaboracion técnicase devalua la justicia
diciendo que la eficiencia no forma parte de ella,
porgue se estan concibiendo ambas como cosas
separadas, independientes. En cuanto a lo que ami
concierne hay preguntas sobre la distribucién y hay
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preguntas sobre la eficiencia, y hay preguntas sobre
la formacién de valores y un sinnimero de preguntas
mas; pero la justicia es todas ellas. La justicia no se
puede tomar tan a la ligera, lo impor-ante es trabajar
con ellay luego con todos los pequefios aspectos,
vinculados a ésta.

El segundo problema es que yo creo que es un
error -y a pesar de que no he trabajado eltema por
completo, pero sin embargo creo que si se puede
demostrar, y menciono algo de esto en un apunte a
pie de pagina en un articulo mio, publicado en el
“Yale Law Review”, que es probablemente tan
importante como cualquier otra cosa en el articulo,
pero que fue sélo un pie de pagina que aun no
desarrollo,- el que muchos economistas y muchos
abogados economistas actien como sise pudiese
dejar solucionado el problema de la distribucién des-
de un punto de vista macro, ;cuales son los puntos
de partida?, y ,quién debe de tener qué?, y luego
de haberse establecido esto sélo tratar la eficiencia.
Esta es la posicion de Friedman, de Polinsky y de
tantos otros. En la practica lo que resulta es que los
economistas dicen: como no lenemos nada que
decir al respecto no podemos ignorary actuar como
si la actual distribucion fuera la correcta cuando
todos sabemos que no la es. Y asi se dieron
resultados que sélo tendrian sentido si la actual
distribucion fuera la correcta.Esto es en realidad es
un absurdo, dado que aunque la distribucion no es
la ideal actian como si en realidad lo fuera, lo cual
es doblemente tonto. Pienso yo. Pero lo que es mas
serio y de lo que trata este pie de pagina, es que yo
no creo que el momento para determinar los puntos
de partida y de distribucion pueda hacerse sélo a un
nivel macro. Nosotros no sabemos que es lo apropia-
do en términos de distribucion, sino en tanto
trabajemos con un caso concreto Quiza nosotros no
queremos que la legislatura, o que una Asamblea
Constituyente solucione todos los problemas de
distribucion, quiza no sean buenos en eso desde el
punto de vista del “Legal Process”, quiza nosotros
queremos que un Jurado sea el que solucione este
problema o alguien que esté mucho mas dentro del
contexto que decida entre tu y yo. Adin en un terre-
no de distribucién la nocién de que los temas de
distribucion deben ser automaticamente decididos
por aquélios que estan haciendo la Constitucién.
Resulta ser un proceso legal que no tiene base, o al
menos una base probada. Quiza el tipo de co-
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nocimiento que el compafiero o los companeros de
uno pueden tener y tienen son mejores, ya que el
contexto otorga una mayor informacién. Lo cierto es
que si uno piensa al respecto esto resulta siendo
bastante abstracto, nunca se lograra establecer que
uno deba obtener algo de otra persona sélo porque
uno fue bueno y el otro fue malo, porque si se esta
trabajando en nivel general, en este nivel general
uno no sabe lo que es bueno y lo que es malo. Eso
tan sélo puede ser decidido por el contexto. Lo
interesante es que desde el punto de vista de Milton
Friedman y de las personas que hablan asf, se
cuestionaria la idea de no decidir en términos de lo
que es bueno y lo que es malo, pero se olvidan de
todo ello cuando elabo-ran su gran teoriay supongo
que es el mismo problema en este caso. Esto de
ninguna manera signitica que uno no pueda hacer
algunos importantes juzgamientos sobre distribucién
a un nivel constitucional y a un nivel macro, pero
sentir que una vez hecho esto se ha solucionado el

“problema de la distribucién es no comprender funda-

mentalmente cudl es el problema de la distribucion.
También resulta ser mala economia porque muchas
veces resulta mas barato hacer la distribucién que
uno desea a un nivel contextual individual que a un
nivel mayor porque los impuestos también cuestan
dinero y la distribucién cuesta dinero y tiene efectos
en la eficiencia. Si en vez de ello, en un nivel
especifico del la Responsabilidad Civil Extracon-
tractual por ejemplo, quiero ser capaz de demostrar
que un sistema de seguro de primera persona, en
que las personas se autoaseguran y aseguran a sus
pasajeros, es tan eficiente como un sistema de
tercera persona en el cual uno se asegura contra el
dano que le pueda causar a otra persona; de tal
forma que desde un punto de vista de la eficiencia
ambos fueran similares, pero que un sistema de
primera persona pudiera sermas justo en términos
de distribucién porque hace a aquéllos que pueden
pagar mas, efectivamente pagar mas y los que
pueden pagar menos, -efectivamente pagar menos,
-Entonces una decision de contexto especificade la
Responsabilidad Extracontractual que optaria por
poner el peso en el sistema de primera personay no
en elde tercera persona seria lamanera mas eficiente
de lograr la redistribucién; algo que no se puede ha-
cer anivel macro. Y sialguna vez dejo de ser Deca-
no y no me pongo a hacer otra cosa me voy a dedi-
car a escribir porque hay muchas cosas sobre las
que deseo escribir.
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