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. INTRODUCCION.

En este trabajo se pretende mostrar que rol juega el sistema
jurfdico en la eficiencia econdmica. Con tal objeto
anelizaremos: 1) en qué consiste la eficiencia econdmica.
Los economistas no suelen ser muy precisos en este tema
y generalmente llegan a definiciones de eficiencia
ccondmica para modelos econdmicos que se basan en
supuestos muy irrealistas de manera que cualquier coin-
cidencia entre la teorfa y la realidad es pura casualidad. Lo
que haremos en primer lugar es tratar de definir eficiencia
econémica con un sentido més realista o utilitario. Sdlo
en Ja medida en que tengamos en claro que es eficiencia
econdmica podremos saber cudl es nuestro objetivo y por
lo tanto podremos juzgar con mayor certeza cuéles son los
medios que permiten lograr dicho abjetivo; 2) el sistema
legal que garantiza la eficiencia econ6mica. En este caso
lambién saldremos de los esténdares tradicionales porque
son muy pocos los economistas y abogados que ven con
claridad la fntima relacién que hay entre derecho y
cconomfa. La economfa y el derecho no marchan por
canales separados, no son compartimientos estancos. Los
modelos econémicos suelen hacer caso omiso del sistema
jurfdico, y los abogados parecen desconocer los efectos
cconémicos que producen la Jegislacién. Derecho y
tconomfa son como dos caras de una misma moneda,
siempre que exista mas de una persona las transacciones
tcondmicas se realizan por contratos, los resultados
tconémicos son las consecuencias de contratos. Por lo
Y4nto, en este trabajo trataremos de ver cuil es el sistema
Jurfdico que mejor garantiza la eficiencia econ6mica. No
& una casualidad que los “cconomistas™ que mejor com-
prendieron el funcionamiento del mercado fueron
abogados de profesidn, tales fueron los casos de Carl
Menger, Eugen von Bshm-Bawerk, Ludwig von Mises y
Friedrich A. von Hayek. EI mismo padre de la ciencia
tcondmica, Adam Smith, abordd los temas econémicos a
Partir de ]a moral y el derecho, después de todo, esto era
l que ensefiaba Smith en Escosia. Por el contrario hubo
00 grupo de economistas que provenian del drea de la
Matemdtica como William S. Jevons, Leon Walras, Alfred
Marshall que fueron los que dieron nacimiento a la
Mainstream economics del siglo XX.

Eficiencia Econémica y Sistemas
Juridicos*®

The great political superstition of the past was the divine right of kings.
The great political superstition of the present is the divine right of Parliament.

Herbert Spencer.
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II. LA EFICIENCIA ECONOMICA

Para comprender claramente en que consiste la eficiencia
econdmica, conviene analizar muy brevemente algunos
puntos en los que suelen confundir medios con fines. El
principal problema se presenta cuando se trata de definir
el objetivo de una politica econémica. Aunque tal vez
resulte un poco obvio, conviene recordar la diferencia
entre politica econémica y teorfa econdmica. Esta dltima
trata de encontrar las relaciones de causa y efecto de los
fendmenos econdmicos. La teorfa se pregunta, por
ejemplo, qué es Jo que produce la inflacién, la
desocupacion, el mayor o menor crecimiento econémico,
etc. No dice si la inflacién es buena o mala, sélo da
respuesta a aquello que la causa. La teorfa econémica no
dice si la proteccion arancelaria es buena o mala, s6lo
establece los efectos de tener 0 no impuestos a las impor-
taciones de productos. La teorfa econdmica no dice si es
bueno o malo tener desocupacion, sélo se limita a decir por
qué hay o por qué no hay desocupacitn, etc.

La teorfa econémica, como la teorfa de cualquier ciencia,
s6lo se ocupa de las relaciones causales de Jos fendmenos
que quiere explicar. Es el trabajo de los cientificos tratar
de encontrar las relaciones causales que permitan explicar
cémo funciona el mundo. Si Ja teorfa no nos permite

Este trabajo esta basado en una investi gacion realizada para el Colegio de Escribanos de Buenos Aircs. Agradezco a esta institucidn por avtorizar

la publicacion de gran parte de esa investigacion.
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explicar la realidad entonces es totalmente indtil desde el
punto de vista practico, sélo sirve como un buen ejercicio
mental que consiste en deducir teoremas consistentes a
partir de supuestos irrealistas.

La politica econémica, a diferencia de la teoria, si se fija
objetivos, pero al hacerlo estd emitiendo un juicio de valor.
Estd diciendo, por ejemplo, es malo tener inflacién, es
malo tener desocupacion, queremos una mayor, y no una
menor, produccién de bienes y servicios, etc. Todo esto
implica juicios valorativos que estdn ausentes en la teorfa.

Cuando se habla de los objetivos de una politica
econ6mica se suelen confundir medios con fines. Por
ejemplo, se habla de objetivos tales como terminar con la
inflacién, disminuir la desocupacidn o aumentar los
salarios. Uno de los problemas es que muchas veces los
objetivos son centrarios. Por ejemplo, no se puede decir
que se van a realizar més obras pablicas, que se va a dar
mejor educacion estatal, que se mejorard la remuneracion
de los empleados piblicos “y” que se reducird el gasto
piblico. Estos son objetivos contradictorios entre si.
Tampoco se puede decir, por ejemplo, que se aumentaré el
gasto pablico, se reducirdn los impuestos “y” se bajara la
inflacién y las tasas de interés. Hay objetivos que no
pueden lograse simultdneamente.

El objetivo de una politica econémica es en realidad solo
uno: aumentar el bienestar de las personas, 10dos 10s
demds son medios que deben acomodarse a este fin. De
nada servirfa, por ejemplo, terminar con la inflacion si para
lograr este objetivo los individuos tienen que tener un
menor nivel de vida en forma permanente. Por suerte se
puede demostrar, pero estd fuera de los alcances de este
trabajo, que si hay inflacién o desocupacion las personas
no pueden alcanzar el méximo de bienestar. Pero enton-
ces, terminar con la inflacién y la desocupacién no son
objetivos en sf mismos sino medios para aumentar el
bienestar de cada una de las personas de la sociedad.

También vale la pena aclarar, debido a la gran confusidn
existente, que el objetivo de una politica econémica debe
ser el bienestar de Jas personas y no la produccién. No
tiene sentido un aumento de la produccién que no aumenta
el bienestar.  Si, por ejemplo, la gentc demanda
automoviles, el objetivo no es tener fibrica de automoviles
sino la mayor cantidad de automdviles al menor precio y
de la mejor calidad. Haber confundido medios con fines
ha llevado a muchos pafses a desarrollar polilicas de

industrializacion ineficientes, que, en Jugar de mejorar g]
nivel de vida, tienden a disminuirlo. Con esto no queremos
decir que un pais no deba tener industria y deba importar
todo (seria imposible), s6lo estamos afirmando que hay
que buscar el medio para que la gente tenga la mayor
cantidad de bienes y servicios que mejora su bienestar, y
esto se puede lograr produciendo dentro del pafs o impor-
tando. Lo importante es recordar que la produceion es up
medio y no un fin, el fin es que las personas mejoren sy
calidad de vida.

La politica econdmica la podemos dividir en dos grandes
partes: (1) objetivo a alcanzar y (2) medios para lograrlo.
El objetivo es ¢l bienestar y por suerle se puede decir que
en esto practicamente no hay diferencias, tanto el marxista
como el liberal, pasando por toda la gama de intervep-
cionistas, buscan este objetivo. Es dificil, sino imposible,
encontrar a alguien que sostenga que su objetivo es em-
peorar la situacion de Jas personas. Las diferencias estén
en los medios, es decir, en como se logra ese mayor
bienestar. Estdn los que dicen que hay que planificar
centralmente los mercados y los que dicen que hay que
dejar que el mercado actie libremente. Se trata de dos
medios diametralmente opuestos para alcanzar el mismo
objetivo: el bienestar de las personas. Los medios que
permiten alcanzar los fines propuestos los da la teorfa. De
manera que la diferencia es bsicamente técnica y por lo
tanto puede resolverse: consiste en demostrar si los medios
permiten o no alcanzar el fin propuesto.

Podrfamos definir una eficiente politica econémica coma:
el conjunto de medidas que permite alcanzar el maximo
bienestar de las personas que habitan un pais. Para que
la politica econ6mica lenga €xilo debe basarse en teorfas
verdaderas, o sea que debe haber coherencia 16gica ¥
factica entre las medidas vy los objetivos. Una politicd
econdmica errada es la que recurre a medidas inconsisten-
tes para alcanzar el fin perseguido. Durante mucht
siglos, para citar un ejemplo muy conocido, los gobiernos
han impuestos erréneamente el control de precics par
contener procesos inflacionarios a pesar de que nunca b8
dado resultados positivos.’ La historia econ6mica mur:
dial abunda en ejemplos de polilicas econdmicas erradds:

Obsérvese que no estamos abriendo juicio sobre Si ¢l
“bienestar” consiste en biencs materiales o espirituales, 0
sobre qué tipo de bienes materiales y espirituales aumcf’la
el bienestar, Esle es un problema que no tiene soluClén
porque las valoraciones son siempre subjetivas. Lo 8%

1 Para una historia de los controles de precios ver Robert Schuettinger y Eamonn Butler, Forry Centuries of Wage & Price Controls <How nol t0

fight inflation, Caroline House, Publishers, Inc., 1979.
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provoca placer a una persona puede provocar disgusto 2
ora. Cabe preguntarse entonces: jes posible definir en
qué consiste el bienestar? Para dar respuesta a esta pregun-
\a observemos, en general, la conducta de las personas.
cada uno de nosotros tiene una escala de preferencias.
continuamente estamos optando entre distintas ac-
ividades (materiales o espirituales). Decidimos entre des-
cansar, practicar algan deporte, ir al cine, leer, etc.
cuando recibimos nuestros ingresos realizamos una lista
con los destinos que les daremos para lo cual armamos una
lista de prioridades, cuando realizamos el presupuesto
dejamos de lado los gastos que consideramos menos im-
portantes.  Cualquier cosa que hagamos, material o
gspiritual, la hacemos sobre la base de un orden de
prioridades. Todas las personas tienen una escala de
preferencias y sus acciones siempre estéin dirigidas a satis-
facer las necesidades que consideran prioritarias. Aunque
cometan un error y luego se arrepientan, siempre hacen lo
que consideran més importante y dejan de lado aguello que
les gustarfa hacer pero, por falta de tiempo o dinero, no
pueden. Comprender que todos operamos sobre la base de
una escala de preferencias es clave para definir la eficien-
cia econdémica. Podrfamos esquematizar la escala de
mreferencias de una persona de la siguiente manera:

Serior A
1ra necesidad
2da necesidad
3era necesidad

Nma necesidad

las escalas de preferencias tienen las siguientes
caracterfsticas: (1) Difieren en cada individuo, (2) el orden
de prioridades de cada persona varfa conel pasodel tiempo
yel cambio de circunstancias y (3) las necesidades que Jas
componen son infinitas: el hombre siempre tendrd
necesidades que satisfacer. A medida que satisface las que
tonsidera prioritarias pasa a atender las que considera
menos urgentes. Cuando los ingresos reales aumentan
tmpezamos a comprar los bienes que contindan en orden
de importancia dentro de la escala de preferencias.

! L von Mises, Socialism, Jonathan Cape, 1972, p. 189.

Muchas veces las diferencias entre los liberales y los
intervencionistas provienen no sélo de los medios sino
respecto de la manera en que se aumente el bienestar.
Ambos coincidirdn en que hay que satisfacer la mayor
cantidad de necesidades prioritarias, la diferencia radica
en que para un liberal la composicién de la escala de
preferencias es totalmente subjetiva mientras que un inter-
vencionista quiere imponer al resto lo que €1 cree, segtin
su particular escala de valores, lo que aumenta el bienestar.
Muchas de las prohibiciones y obligaciones de hacer cosas
que se les quiere imponer a las personas provienen de tratar
de imponer juicios de valor o preferencias particulares.
Para un liberal, las personas pueden hacer cualquier cosa
que deseen siempre y cuando no esté afectando derechos
de terceros. L. von Mises plante¢ el problema de la
smgmeme manera:

Con la excepcidn de los oportunistas, todo
el mundo estd convencido de la certeza de
sus opiniones. Pero, si esa conviccién, por
st misma, justificara la intolerancia, enton-
ces cualquiera tendria derecho a coaccionar
yperseguir al resto de las personas por tener
formas de pensar diferentes. En estas cir-
cunstancias, la demanda de tolerancia sélo
puede ser una prerrogativa de los débiles.
Con el poder viene el ejercicio de la in-
tolerancia. Y en esa situacién siempre
habrd enemistad y guerra entre los hombres.
La cooperacién pacifica es improbable.
Porque el liberalismo busca la paz, que
exige que se toleren todas las opiniones.”

Podemos decir, entonces, que una pErsona mejora su
bienestar ¢n la medida que satisface més necesidades
(materiales y/o espirituales) de su escala de preferencias.’
Debemos siempre recordar que para que el bienestar sca
méximo las necesidades tienen que ir satisfaciéndose por
orden de prioridad. De nada sirve producir bienes y ser-
vicios que no son prioritarios si se dejan de producir los
que si lo son.

Una persona aislada va a proceder de esid manera por
definicion, siempre dedicard su tiempo, trabajo y recursos
a producir los bienes que considere mis importantes.

Podriamos agregar que ademds de la caniidad Ge necesidades prioritarias que se pueden satisfacer también la calidad de 103 bienes y servicios

influye sobre el bienestar. No es 1o mismo comer que comer bien, no es lo mismo viajar en una carreta tirada por caballos cansados que en un

automéwvil con musica, aire acondicionado y comodas butacas.

hace porgue lo considera prioritario.

Recordemos que puede cometer un errory hacer algo de 1o cual desp

ués se arrepienta. Pero en el momento de tomar la decision de hacerlo lo
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Sien vez de una persond hay dos, se abre la posibilidad de
una relacién contractual Jo que implica una division del
trabajo. Esla relacion coniractual, si es veluntaria, se
realizar si cada una de las parles considera que mejora su
posicién. Siuna de las partes cree que saldré perdiendo no
aceptara el contrato. En términos de escala de preferencias
podriamos esquematizarlos de la siguiente manera:

Sefior A

*1ra necesidad#
*2da necesidad#
*3ra necesidad#
*41a necesidad#
*5ta necesidad#
6la necesidad#

Tma necesidad#
8va necesidad#
9na necesidad#

Sefior B

*1ra necesidad#
*2da necesidad#
*3ra necesidad#
4ta necesidad#
5ta necesidad#
6ta necesidad
7ma necesidad
8va necesidad
9na necesidad

nma necesidad nma necesidad

* Canlidad de necesidades satisfechas sin
division del trabajo.

# Cantidad de necesidades satisfechas con
division del trabajo.

Enelejemplo ambas partes mejoran su posicién si deciden
realizar un contrato de divisién del trabajo; la produc-
tividad de ambos seréd superior. Obsérvese, ademds, que,
en el ejemplo, A mejora, en términes relativos, més que B;
puede satisfacer 4 necesidades mds si acepta la division del
trabajo, mientras que B s6lo puede satisfacer 2 més. Esta
desigualdaden los ingresos puede provenir de una diferen-
cia en la eficiencia de cada una de las partes, o de un marco
jurfdico que favorezca mdés a uno que a otro. En el punto
siguiente analizaremos esta diferencia.

Los ejemplos vistos son sencillos porque suponen un
mundo con “uno” o “dos” individuos. Sin embargo cuan-
do hablamos de una sociedad con millones de personas
surge una serie muy compleja de dificultades donde el
sistema juridico juega, como veremos, un papel de suma
importancia para lograr la eficiencia econdmica.

En el caso de un individuo aislado, €l conoce cuél es sy
escala de preferencias y conoce €l tiempo y los recursog
que tiene para combinar con su trabajo y producir 1a mayor
cantidad de bienes y servicios que satisfagan sus
necesidades prioritarias. Tal vez ocurra lo mismo cuando
hablamos de dos, tres, cuatro personas: ellas pueden
reunirse y cambiar informacion acerca de lo que necesitan
y como les conviene dividir €l trabajo, en base a esto
realizarén un contrato. Pero a medida que la cantidad de
individuos que componen una sociedad va creciendo, la
division del Lrabajo se vuelve més y méds compleja. Cada
persona produce una porcion muy pequena de los bienes y
servicios que se consumen en total. En otras palabras, a
medida que la sociedad crece en cantidad de individuos,
aparece un problema de informacién que consiste en saber
qué producir, hay que buscar ¢l medio de conocer ¢6mo
est4n compuestas Jos millones de escalas de preferencias
y, ademds, como varian en el tiempo. Ahora cada in-
dividuo no produce directamente lo que consume Sino que
se dedica a producir un bien o servicio que “otros”
necesiten, para intercambiarlo por lo que €1 necesita. Por
Jotanto lendrédn que, de alguna manera, saber qué producir,
Ya no es posible reunirse y ponerse de acuerdo sobre qué
se va a producir y cdmo se va a dividir el trabajo.

Siel objetivo de la politica econdmica es producir Ja mayor
cantidad de bienes y servicios prioritarios, se presenta un
problema de informacién. ;Cémo se hace para conocer la
escala de preferencias de cada uno de los millones de
personas que componen una sociedad? ; Cémo se hace,
ademés, para saber cudndo y cOmo cambian las escalas de
preferencias de cada una de las personas? ;Para qué st
utilizard el acero: para producir automéviles, heladeras,
viviendas, muebles, lavarropas, etc.?

La complejidad del sistema productivo también se puede
visualizar si pensamos un instante en todo Jo qué
tendriamos que conocer si decidiéramos producir todos 105
articulos que hoy consumimos. Obsérvese que no esamos
hablando del problema de que no tendriamos tiempo par
producir todos los bienes que se producen cuando hay
division del trabajo. El problema que estamos plantcﬁ“do
ahora es de conocimiento o informacién. Tendrfamos U
saber cémo producir nuestra ropa, comida, muebles, €as#
relojes, aviones, peines, dentifrico, etc., etc. Se puf’dG
decir que ni siquiera el productor de lapices sabe cOm°
producirlos. Si €l tuviese que derribar los drboles, fabric?!
Jas sierras eléctricas, obtener el grafito, fabricar la Pim”rf"
producir la electricidad, los camiones, etc., necesitarl®




25

anto conocimiento que no podria llevar adelante ¢!
P;gyeclo.

podemos concluir, entonces, que para lograr la eficiencia
;conémica, es decir, producir la mayor cantidad de bienes
¢ servicios prioritarios, se necesita una gran cantidad de
informacion; millones de datos que podemos dividir en
res grupos: (1) cémo estd compuesta y varia la escala de
preferencias de cada uno de los individuos de la sociedad
(pienes de consumo), (2) qué recursos productivos hay
disponibles en cantidad y calidad (bienes de produccitn)
y sus variaciones, y (3) que conocimiento tecnolégico se
necesita para convertir los bienes de produccién en bienes
(¢ consumo.

El problema fundamental de toda politica econdmica es
buscar la manera de acceder a todos estos datos para poder
coordinar la asignacién. Se ha demostrado que cs
fisicamente imposible que una persona o grupo de per-
sonas pueda concentrar semejante cantidad de informacién
y menos adn sistematizarla y procesarla. Hayek ha
resumido el punto de la siguiente manera”:

El problema econdmico no es, por lo tanto,
simplemente un problema de saber cémo
asignar recursos “dados” -si por “dados”
entendemos dados a una mente singular que
deliberadamente resuelve el problema con
estos “datos”. Mds bien es un problema de
cémo asegurar el mejor uso de los recursos
conocidos para cualquiera de los miembros
de la sociedad, a los fines cuya importancia
relativa sélo conocen esos individuos. O,
para ponerlo en forma resumida, es un
problema de utilizacidn de un conocimiento
que no estd dado a nadie en su toralidad.’

Manejar la informacion necesaria para asignar cficiente-
mente Jos recursos serfa imposible, no solamente por su
“antidad (que ya serfa un obstdculo insalvable), sino por-
que adem4s toda esa informacion estd en continuo cambio.
las escalas de preferencias de los individuos, Ia
It3Cflo]0gfa, la disponibilidad de recursos, el clima, etc,
Varfan continuamente. Cuando se terminen de recolectar
"_E millones de datos necesarios para procesarlos ya serdn
Viejos,

Gateway Editions, Lid. 1948.
Friedrich A. Hayek; ibid., pp. 77-78.

Hasta el momento no se ha encontrado mejor manera de
coordinar la produccitn que el mecanismo de los precios.
Este mecanismo permite coordinar los dos tipos de
informacion que se necesitan para asignar eficientemente
los recursos: (1) la informacién acerca de qué bienes y
servicios de consumo hay que producir, y en qué cantidad
y calidad, (2) la informacion acerca de qué bienes y ser-
vicios de produccidn hay disponibles en cantidad, calidad
y ubicacion.

Comenzando por los bienes de consumo, el mecanismo
opera de la siguiente manera: cuando reciben sus ingresos
(salarios, intereses, rentas o ganancias) las personas los
gastan en la compra de los bienes y servicios que con-
sideran prioritarios dentro de su particular escala de
valores. Esto hace que algunos bienes y servicios sean
demandados y otros no; que algunos sean demandados en
mayor cantidad y otros en menor cantidad. Todo
dependerd de la composicién concreta de las escalas de
preferencias de cada uno de los individuos. Si una cierta
cantidad de personas deja de comprar un cierto bien o
servicio, el productor verd caer sus ventas, tendréd
problemas de liquidez, y para hacer frente a este problema
se verd apremiado a vender; por lo tanto, e precio tenderé
a bajar. Por el contrario, si una cierta cantidad de in-
dividuos comienza a demandar otros bienes y servicios, el
productor verd crecer sus ventas y se estimulard la
produccidn; el precio de estos productos tenderéd a subir
hasta que nuevos competidores entren en el mercado.

De esta manera el mecanismo de los precios desalienta Ja
produccién de los bienes que dejan de ser demandadcs
porque pasaron a una posicién inferior dentro de la escala
de preferencias y estimula la produccién de los bienes que
se demandan més porque pasaron a una posicién superior.

Algo similar ocurre con los bienes de produccion: cuando
uno de ellos abunda, su precio es menor; por el contrario,
si escasea su precio serd mayor. Los precios de los bienes
de produccidn reflejan su grado de escasez.

Si el empresario quicre maximizar ganancias tiene que
elevar al mdximo sus ingresos y llevar al minimo sus
costos. Para elevar al maximo sus ingresos tiene que
producir los bienes v servicios que sean mas intensamente
demandados por los consumidores, aquellos por los que

Para un ejemplo detallado de la complejidad de producir un ldpiz ver Leonard E. Read, “I, Pencil”, The Freeman, Diciembre de 1958. Ver
también Wilhem Ripke, Econemics of the Free Society, Henty Regnery Company, 1963, capitulo 1: “El problema”.
B artfeulo cldsico sobre el tema es de Friedrich A. Hayek, “The Use of Knowledge in Society”, en Individualism and Economic Order,
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estdn dispuestos a comprar una mayor cantidad y a pagar
un precio mas alto. Para llevar al minimo sus costos tiene
que, por una parte, utilizar la minima cantidad de bienes
de produccién y, por otra, aquellos que sean més baratos.
Debe hacerlos sin que se afecle la calidad del producto por
la cual el consumidor estd dispuesto a comprar y pagar el
méximo.

No sélo los empresarios actian de esta manera, todos
hacemos lo mismo con nuestras finanzas. Tratamos de que
nuestros ingresos sean los mayores posibles y tratamos de
sacarles el maximo rendimiento posible. Vale la pena
aclarar que esto no excluye que haya gente, y tal vez una
gran cantidad, que prefiere ganar menos dinero trabajando
en alguna actividad por la que siente una gran vocacién, a
ganar més dinero realizando un trabajo que le desagrada.
Haciendo esto, estas personas estdn maximizando su
bienestar. Esto no invalida que estas personas prefieran
trabajar en lo que les gusta ganando mds, pues su bienestar
mejoraria todavia mas. Tampoco quedan fuera del anélisis
los que donan una parte, o gran parte de sus ingresos, para
obras de caridad: esto los hace sentir mejor. Nuevamente,
si sus ingresos fueran mayores podrian realizar més
caridad.

De todas maneras conviene sefalar que las personas que
realizan caridad también est4n asignando recursos produc-
tivos. EI que recibe la donacién la gastard en alimentos,
ropa, investigaciones para curar enfermedades, etc. Al
hacer esto estard afectando los precios de ciertos bienes de
consumo y de produccion.

El hombre siempre tendrd necesidades que satisfacer,
maleriales o espirituales. Su escala de preferencias es
infinita, por lo tanto siempre se beneficiard si puede avan-
zar hacia abajo dentro de su escala de preferencias.

Sobre la base de lo dicho anteriormente podemos definir
eficiencia econdémica como: asignar los recursos produc-
tivos de manera tal gque produzcan la mayor cantidad
posible de los bienes y servicios que satisfacen las
necesidades mds urgentes de los individuos. Esle debe ser
el objetivo de toda politica econdmica, ya que de esta
manera s¢ alcanza ] maximo de bienestar de las personas
en la sociedad. A esto es a lo que podemos llamar bienes-
tar general.

Por contraposicitn, el sistema es ineficiente cuando: (1) se
produce un bien o servicio menos necesario (que se en-
cuentra més abajo dentro de la escala de valores) dejando
de producir otros que son més necesarios. E] empresario

que tiene pérdidas, por ejemplo, ha cometido el error de
producir un bien por el cual no hay demanda, o sj s
prefiere, que no tiene la demanda suficiente como pary
cubrir los costos con las ventas. Estos son bienes que estgp
més alld de las posibilidades de compra de la gente, dadeg
sus ingresos. Como veremos, €] empresario puede estar
cometiendo un error de estimacién o puede estar siendg
inducido a cometer el error por una mala polftica
econémica. Estos suelen ser los casos de recesiones
generalizadas.

Cuando se produce una ineficiencia de este tipo sucede Io
siguiente: por un lado, hay menos productos de los que log
consumidores demandan, por Jo tanto suben sus precios, y,
por otro, los empresarios que produjeron bienes que en
realidad no son tan demandados se encontrarén con
dificultades de ventas. La rentabilidad esperada sers
menor o tal vez se incurra en pérdidas. Estas dislorsiones,
producto del error empresarial, no permiten producir la
méxima cantidad posible de los bienes y servicios “més
urgentemente” necesitados.

Esta clase de ineficiencia muchas veces no se debe a una
ineficiencia empresarial. Lo que, también, suele provocar
este tipo de distorsiones es la inflacién monetaria y las
modificaciones arbitrarias de las tasas de interés.

(2) También hay ineficiencia cuando se ulilizan més recur-
sos productivos de los necesarios para producir una deter-
minada mercancfa. Si se contratan, digamos, 1,000
personas para un trabajo que pueden hacer 800, o st
desperdicia mucha maleria prima, o se hacen gaslos in-
necesarios, los costos serdn superiores, con lo cual 1as
ganancias caerdn o directamente habré pérdidas. Pero
ademds, desde el punto de vista social, si se emplea 200
personas de m4s en un seclor, estas personas estaran dejan-
do de producir en otros sectores, por lo tanto no se estd
produciendo la mayor cantidad de bienes y servicios
posible. Este caso de ineficiencia suele darse en 1
empresas del Estado, donde no hay incentivos para con
tener los gaslos; por €l contrario, los incentivos operan al
revés, la tendencia es a gastar méas. Contralar més
secretarias, empleados, oficinas y comodidades, sin 16nef
que desembalsar dinero propio, mejora el “bienestar” del
funcionario, por lo tanto existe una tendencia “natural” al
gasto, y se trata de “racionalizarlo” o justificarlo de
cualquier manera.

Tanto ¢l primer tipo de ineficiencia (producir més d° o

; s
que cs menos necesario y menos de lo que €S mé
necesario) como el segundo (utilizar m4s recursos prodi®
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iivos que los necesarios) disminuyen el nivel de vida de las
personas. No podrén satisfacer la mayor cantidad de
gecesidades prioritarias de sus escalas de preferencias.

como corolario a lo anterior cabe agregar que la eficiencia
po s6lo consisie en producir Jo méximo de lo que es
prioritario, sino gue también implica que las personas
pucdan ir satisfaciendo cada vez mas necesidades (bajando
por su escala de preferencias) a la mayor velocidad
posible, lo que se logra produciendo una mayor cantidad
de bienes y servicios. Para aumentar la produccion de
hienes y servicios se necesila aumentar de la produc-
iividad’. Un aumento de la productividad significa que
cada hombre produce mds en menos liempo. Sino se
aumenta la productividad, aumentar la produccion de un
bien significa disminuir la de otro. En cambio, unaumento
de la productividad permite ahorrar tiempo que puede
destinarse a la produccién de otros bienes y servicios sin
dejar de producir los que ya se vienen consumiendo.

El aumento de la productividad puede lograrse con una
mejor organizacién de la empresa, por ejemplo cambiando
¢l proceso de produccién. Pero, fundamentalmente, la
productividad aumenta con la acumulacion de bienes de
capital y el avance tecnolgico. No es lo mismo arar un
tampo @ mano que con un arado tirado por un buey, ni
-mucho menos- que hacerlo con un mederno arado tirado
por un moderno tractor con aire acondicionado. Noes lo
mismo transportar toneladas de granos en bolsas a hombro
que hacerlo con un camién o en ferrocarril. Cuanto més
bienes de capital haya y cuanto mds sofisticados sean
lecnolégicamente, tanto mayor serd la productividad. La
produccién de bienes y servicios serd mayor y, en la
medida en que sirvan para satisfacer necesidades,
aumentard el bienestar de las personas.

A comienzos de la década de 1920 L. von Mises escribié
unartfculo y luego un libro que dio lugar a un largo debate
acerca de la posibilidad del célculo econémico en el
socialismo. Este debate fue uno de los mas enriquecedores
Para la teorfa econdmica debido a que requiri6 un ver-
dadero esfuerzo intelectual por parte de los economistas
de Ja escuela austriaca para demostrar que s6lo un mercado
libre puede asignar eficientemente recursos. Y un mer-
tade libre no es otra cosa que la otra cara de una sociedad
tontractual, dénde la libertad de contratacién de los in-

productividad es un concepto relativa: produccidn por hora hombre.

dividuos, que implica el libre uso y disposicién de la
propiedad, es la base del sistema. Cualquier intervencion
del estado que no sea para proteger la vida, libertad y
propiedad de los individuos necesariamente lleva a una
ineficiencia econdmica.

ITI. EL SISTEMA JURIDICO Y LA
EFICIENCIA ECONOMICA

En el punto' anterior tratamos de definir eficiencia
econ6mica identificindola con el bienestar de las per-
sonas, consistente en que cada persona pueda satisfacer la
mayor cantidad posible de las necesidades que considera
prioritarias.

Ahora tenemos que preguntarnos: ;qué papel juega el
sistema juridico en la eficiencia econdmica? En primer
lugar definimos un sistema jurfdico como: “el mecanismo
por el cual se generan leyes”. Se puede decir que ¢l
sistema juridico y las leyes que €l genera crean condiciones
que pueden ser més o menos favorables para lograr este
objetivo. En este punto trataremos de demostrar que la ley
y la eficiencia econdmica son dos caras de una misma
moneda.

La eficiencia econdmica s6lo se logra si existe un conjunto
de leyes que cree las condiciones necesarias. Las leyes
pueden ser producidas dentro de dos sistemas jurfdicos: (1)
el derecho escrito o codificado y (2) el derecho no escrito
similar al del commen law, pero que es preferible llamar
contractualista, debido a que el common law inglés incluyd
en alguna medida leyes escritas. Trataremos de ver cuél
de ellos es el méds “eficiente” para producir leyes que
permitan ¢] mayor bienestar de las personas.

Toda persona actlia siempre para mejorar su bicnestar’,
obviamente puede estar cometiendo un error del que se
arrepentird ex post (cuando vea los resultados), pero ex
ante siempre “cree” que la acci6n en cuestibn mejorard su
bienestar, de lo contrario actuaria de otra manera, i.e.
elegirfa otros fines 0 medios.

Productividad es diferente de produccién. Produccion es un concepto absoluto, por ejemplo 10.000 automéviles, 1.200 ldpices, etc. En cambio

Aun el masoquista o que se suicida es parque prefiere esta situacion a la prevalenciente. La persona que realiza donaciones o practica

ampliamente la filantropia lo hace porque ver bien a los demds Je produce placer. Para un desarrollo més detallado del punto ver L. von Mises,

Human Action, capitulos 1,3y 4.
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En la vida en sociedad las relaciones entre las personas
pueden ser de dos tipos: (1) compulsivas o (2) voluntarias.
En el primer caso una persona, o grupo de personas, obliga
por la fuerza a que otra persona, (0 grupo de personas) a
realizar un acto contra su voluntad. Cuando una relacion
es compulsiva, los que lienen més fuerza ganan a costa de
los que tienen que obedecer. Cuando la relacién es volun-
taria ambas partes ganan, porgue aceptan “voluntaria-
mente” el acuerdo o contrato. Conviene aclarar que,
aunque ambas paries ganen en una lransaccion, no implica
que ambas estén “felices” con el trato. No es 1o mismo
gastar dinero en viajes de placer, que hacerlo en atender
necesidades de salud, por ejemplo, tener que ir al dentista
0 lener que somelerse a una operacién quirdrgica com-
plicada. No se puede decir que, en este Gllimo caso, se
realice el acto por placer. Pero, dadas las condiciones, esta
eleccién también mejorard la situacion, o se cree que
mejorard. Cuando decimos que en una relacidn voluntaria
ambas parles ganan es porque ambas partes creen que
mejorardn su situacién. Dadas determinadas condiciones,
es lo mejor que pueden clegir.

Para lograr la eficiencia econ6mica, y el méximo bienestar
de las personas en general, el Estado debe garantizar que
todas las relaciones entre Jos individuos sean voluntarias.
En una sociedad libre lo Gnico compulsivo son los impues-
tos, que deben destinarse a garantizar que nadie imponga
a otro sus deseos. El ensayo de John Stuart Mill, On
Liberty, escrito en 1859, es todavia uno de Jos mejores
argumentos que tenemos en defensa de la libre
contratacion entre los individuos. Sin embargo, Friedrich
A. von Hayek lo ha perfeccionado y resumido de la
siguienle manera:

Este es el hecho fundamental en el que se
basa toda la filosofia del individualismo. No
supone, como muchas veces se afirma, que
el hombre es, o tendria que ser, egoista o
pensar sélo en si mismo. Sunplemente parte
del hecho indiscutible de que los limites de
nuestro poder de imaginacion hacen que sea
imposible incluir en nuestra escala de
valores mds que una parte de las
necesidades de toda la sociedad, y puesto
que, hablando en seniido estricto, las es-
calas de valores sdlo pueden existir en
mentes individuales, no puede existir otra
cosa que escalas de valores parciales -es-
calas que son inevitablemente diferentes y

muchas veces contrapuesias unas con otras.
A partir de este punto, el individualista con-
cluye que debe permitirse que las personas
persigan, dentro de limites definidos, sus
propios valores y preferencias y no los de
otros; que dentro de estas esferas los fines
de los individuos son supremos y no pueden
estar sujetos al dictado de otros. Es este
reconocimiento del individuo como el iiltimo
juez de sus fines, la creencia de que dentro
de lo que sea posible sus propios puntos de
vista son los que deberian gobernar sus ac-
ciones, lo que forma la esencia de la
posicion individualisia."

Podriamos decir, entonces, que el sistema juridico debe
generar leyes que permitan a las personas realizar
cualquier acto que no atente contra la vida, liberiad o
propiedad de terceros.

En un sistema de ley escrita la ley es producida por ¢l
congreso o parlamento. El juez se limita a interpretar la
ley y aplicarla a casos concretos. Se ha dicho, en cambio,
que en un sistema de ley no escrila son los jueces Jos que
legislan con sus fallos. La ventaja que habitualmente st
cita a favor de un sistema escrito, o codificado, es que da
mayor certidumbre a las paries.

Esta ventaja es falsa porque parte de una premisa errada.
En un sistema de ley no escrita no son los jueces los que
legislan sino los individuos. No vamos a tratar aquf el cast
penal porque estd mucho més alla del objetivo de esit
trabajo. Limiténdonos al caso coniractual es claro que 1
que legislan son las partes. Los contratos escritos y I8
usos y costumbres son los que guian a los juects
Remitiéndonos al viejo derecho romano: “el contralo &
ley entre las partes”. El juez s6lo tiene que resolve
situaciones que no han sido contempladas en los contrai®
0 que se encuentran fuera de 1os usos y costumbres
habituales. En un contrato hay derechos y obligaciones®
las partes, y se especifican las penalidades en cas0 de
incumplimiento. También se pueden determinar arbitrc®
en caso de presentarse una disputa entre las partes. LO
4rbitros no reemplazan a los jueces, son simplemente W
intento de solucién més rapida a las diferencias que ¥
presenten. Silos contratos estdn bien redactados -sin d6¥
puntos oscuros u olvidados- al juez sélo le queda resol
sobre 1a base de éstos de la misma forma que lo harfs
un sistema codificado, La dnica diferencia es 9%

10 Friedrich A. von Hayek:, The Road to Serfdom, The University of Chicago Press, 1972, p.39.
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mientras en un sistema de common law, 0 contractual, la
jey la hacen las partes, en un sistema codificado la hacen
jos Jegisladores.

£n ¢l punto anterior vimos gue una de las caracteristicas
fundamentales de la sociedad y del mercado es que no hay
manera de conocer toda la informacién que es necesaria
para asignar correctamente los recursos. Que esa
informacién es enorme y cambiante y que es imposible que
una persona o grupo de personas puedan acceder a ella en
forma completa. En un sistema de ley escrita es imposible
que los legisladores piensen todas las alternativas posibles.
La ley escrita s6lo puede limitar o restringir las con-
diciones dentro de las que se deben realizar los contratos.
La restriccién puede ser menor o mayor, pero siempre
existe en algin grado. En un sistema de leyes no escritas
as partes tienen libertad total de pactar las condiciones que
crean m&s convenientes, siempre que no atenten contra la
vida, libertad o propiedad de terceros.

De lo anterior se desprende que no es cierto que un sistema
contractual sea més incierto que uno codificado. En
realidad es precisamente al revés, una de las cosas que mis
ha caracterizado al sistema de ley escrita es la inseguridad
que genera. Los individuos estdn continuamente sujetos a
cambios de condiciones cada vez que los legisladores, por
iniciativa propia o del Poder Ejecutivo, sancionan leyes
que cambian las reglas de juego. Enun sistema contractual
el contrato es ley para las partes y por lo tanto es més
seguro y cierto que un sistema de ley escrita, en el que las
condiciones del contrato pueden ser alteradas por personas
que no estdn involucradas en la transaccion.

Pero, tal vez, el problema mas grave es que la “inflacion”
legislativa coarta cada vez més los contratos voluntarios.
Bruno Leoni ha expuesto el punto de la siguiente manera:

Aungue la legislacidn es casi siempre cierta,
o0 seq, precisa y reconocible, mientras esté
“vigente”, la gente nunca puede estar
segura de gue la legislacion vigente hoy
estard vigente manana o inclusive manand
por la mafana. El sistema legal basado en
la legislacion, al mismo tiempo que permite
que otras personas (los legisladores) puedan
interferir con nuestras acciones de todos los
dias, también incluye la posibilidad de que
pueda cambiar todos los dias la manera de

1L Bruno Leoni, Freedom and the Law, Nash Publishing, 1972, p.8.

intervenir. En consecuencia, las personas
no solo estdn impedidas de decidir libre-
mente qué hacer, sino que ademds no pueden
prever los efectos legales de su compor-
tamiento cotidiano."

Se ha dicho con acierto que la ley debe ser al mismo tiempo
estable y cambiante, lo cual, obviamente, suena en primera
instancia incompatible. “La continuidad y el cambio son
los atributos esenciales de un sistema legal”."” Segdn el
conocido jurista Arthur R. Hogue: “El abogado sabe que
la permanencia y la estabilidad deben dar paso a las
presiones de la sociedad.””

La continuidad y el cambio de la ley son fundamentales
para la eficiencia econémica. Ya vimos que la eficiencia
econémica consiste en producir 1a mayor cantidad de
bienes y servicios considerados prioritarios por los in-
dividuos dentro de sus escalas de preferencias. Pero
lambién vimos que para lograr esto se requeria tanta
informacién que era imposible que una persona o grupo de
personas pudieran reunir toda la necesaria. Tambicn
vimos que la informacién necesaria para lograr la eficien-
cia econémica no sélo es enorme sino ademds cambiante.
Y concluimos que el mercado logra la eficiencia
econdmica porque los empresarios, al querer maximizar
ganancias, se ven forzados a producir, al menor costo
posible, los bienes y servicios que las personas consideran
prioritarios. Un empresario que produce bienes o servicios
que la gente no quiere o no puede demandar, o que produce
a costos muy altos, tendrd pérdidas y serd eliminado del
mercado. En un mercado libre séle permanecen los
empresarios eficientes, el resto es eliminado a fuerza de
pérdidas.

Para lograr la eficiencia los empresarios necesitan
flexibilidad para reasignar los recursos productives a la
mayor velocidad posible. Esto implica poder entrar y salir
de los mercados en forma rédpida y segura. Los con-
sumidores, par su parte, tienen que poder elegir libremente
qué y cudnto comprar. Todo esta requiere de un sisiema
juridico que genere leyes que sean al mismo tiempo es-
tables y cambiantes o flexibles.

Si las leyes no son estables, se crea incertidumbre, lo que
da lugar a inseguridad juridica y econdmica. En un pafs
donde existe inseguridad jurfdica las inversiones se
retraen. Esto se debe a que cuando un empresario decide

2 Guido Calabresi, A Common Law for the Age of Staiuies, Harvard University Press, 1982, p.3.

i3 Arthur R. Hogue, Origins of the Common Law, Libenty Press 1984, p.10
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invertir realiza una evaluacién de proyectos. Toda
evaluaci6n de proyeclos estéd asociada a una tasa de ren-
tabilidad y a un riego. La tasa de rentabilidad surge de
computar 1os ingresos y costos esperados de la inversion a
1o largo del tiempo. El riego puede ser de dos tipos: (1)
empresarial y (2) politico o juridico. El riesgo empresarial
tiene que ver con las estimaciones de mercado y costos que
haya estimado ¢l empresario cuando realiz6 la evaluacion
del proyecto. Puede equivocarse sobreestimando la can-
tidad de unidades que va a vender, sobreestimando el
precio, estimando mal los liempos o calculando mal los
costos. Para lograr la eficiencia econtmica el riesgo
empresario; debe ser del empresario, el Estado no deberfa
estar garantizando rentabilidades o mercados a las
empresas. Garantizar la rentabilidad de una empresa sig-
nifica subsidiarla en casos de que tenga pérdidas, y el
subsidio siempre lo paga alguien.

El riesgo politico o juridico proviene de los cambios en las
condiciones o reglas de juego. Este riesgo no s6lo puede
ser eliminado, sino que “debe” ser eliminado. Con leyes
cambiantes, tanto la propiecdad como las tasas de ren-
tabilidad se ven sometidas a un mayor riesgo. Cuando el
riesgo crece, la inversion se retrac o ¢l inversionista re-
quiere una tasa de rentabilidad superior del proyecto. Este
fenémeno se puede observar con gran claridad en los
llamados capitales golondrina. Durante muchos afios
Suiza y los bancos suizos han garantizado seguridad total
a los depbsitos; como consecuencia, este pais se ha trans-
formado en un receptor de capitales de todo el mundo. Por
el contrario, los pafses del Tercer Mundo se¢ han carac-
lerizado por su gran inestabilidad politica y juridica, y, en
consecuencia, se han transformado en exportadores de
capitales. Obsérvese cOmo cuando se pone en marcha un
plan econtmico que promete cierla estabilidad se produce
ingreso de capitales. Si el sistema juridico brindara
mayores seguridades, los capitales que ingresarian serfan
muy superiores y de mas largo plazo. A igual lasa de
rentabilidad, un menor riesgo juridico y politico incremen-
ta las inversiones.

De todas maneras vale la pena aclarar que un sistema legal
de leyes estables no dard, por si mismo, Jugar a eficiencia
econdmica si esas leyes estables son negativas para la
inversién productiva. Por ejemplo, una ley de precios
méximos podré ser estable en el tiempo pero ahuyentard
las inversiones. Una ley que otorga ¢l monopolio a una
empresa podré, también, ser muy estable, pero impide la
compelencia y, por lo tanto, la eficiencia econdmica; los
consumidores tendrdn que comprar bienes de mala calidad
aun mayor precio. La cantidad de necesidades que podran

satisfacer de su escala de preferencias seré menor; por Ig
tanto no habré eficiencia econémica.

Sin embargo, los mercados son cam biantes; los cop-
sumidores alteran sus gustos y preferencias continua-
mente. Los usos y costumbres van cambiando en la
sociedad haciendo aceptables cosas que antes no 1o eran y
viceversa. En los Estados Unidos, por ejemplo, se estd
haciendo una costumbre muy generalizada no permitir
fumar en los restaurantes y lugar cerrados. Pero, por sobre
tadas las cosas, los inventos y avances tecnol6gicos van
presentando nuevos problemas juridicos. Para mencionar
los casos mas conocidos, el invento del avion, el telégrafo,
la lelecomunicacién por cable o celular, las ondas de radio
y televisién, el fax, la ingenieria genética, elc. presentan
nuevos problemas de definicién de derechos de propiedad
que requieren de leyes actualizadas.

No se puede decir que, en €] caso de Latinoamérica, la ley
escrita haya creado seguridad juridica, por €l contrario ha
creado una gran inseguridad, Tampoco la ley escrita ha
logrado seguridad en los pafses desarrollados. Esto se
debid tanto al contenido de las leyes, que desalentaban o
prohibfan la inversién, como a los cambios continuos de
condiciones. Elsistema financiero, que es tan importante
para la produccién, se ha visto continuamente sujetc a
cambios en las reglas de juego. Los bancos fueron
nacionalizados y desnacionalizados varias veces. Los en-
cajes bancarios son modificados continuamente. Los ban-
cos centrales producen tantas regulaciones que se han
transformado en un 6rgano legislativo adicional para el
sistema financierc. Los mercados cambiarios han pasado
por una gran cantidad de modalidades. Como ha sefalade
Bruno Leoni:

La legislacién puede tener y en realidad
tiene hoy en muchos casos un efecto negativo
sobre lamisma eficacia de las reglas y sobre
la homogeneidad de los sentimientos y con-
vicciones que ya estdn prevaleciendo en una
sociedad  determinada. Porque la
legislacion puede también deliberada o ac-
cidentalmente romper la homogeneidad al
destruir las reglas establecidas y hacer
nulos los convenios y acuerdos existentes
aue hasta ese momento han sido voluntaria-
mente aceptados y respetados. Mucho mds
perjudicial es el hecho de que la misma
posibilidad de anular los acuerdos y con-
venio por la legislacion futura tiende, en el
largo plazo, a inducir a la gente a desconfiar
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de los convenios existentes o a no respetar
n . 4
un convenio voluntariamenie a.':e_a';.z.:h:i.o.1

{2 regla de oro para compatibilizar la aparente incon-

encia entre leyes estables e inseguridad es la siguiente:
las leyes deben adaptarse a los cambios y no generar los
cambios. Esta es la gran ventaja del common law o de un
sistema 1:I)urf[dicca contractual y fue la del antiguo derecho
omano . El contrato es ley para las partes, por lo tanto
:sestable mientras esté en vigencia, y las partes lo pueden
sambiar de comidn acuerdo si las circunstancias lo re-
guieren y las condiciones del contrato lo permiten. Se
puede decir que ¢n un sistema de contractual la ley se hace
» medida para‘cada ciudadano, porque es €l mismo el que
la estd generando. De esta manera los contratos, es decir
las leyes, se van adaptandc a Jos cambios en lugar de
generarlos. Un sistema contractual produce leyes mucho
mis precisas en condiciones y tiempos de un sistema de
leyes escritas. Los cambios en las leyes no generan incer-
tdumbre cuando son la consecuencia y no la causa de los
cambios sociales.

De lodas maneras, si bien un sistema contractual permite
que las Jeyes sean cambiantes, el sistema tiene algo de
prmanente que le da solidez y mayor certidumbre. Lo
prmanente son los principios generales que los jueces
deben utilizar para resolver las disputas. Estos principios
jiegan el papel de una Constitucién. El antiguo derecho
rmane fue generando paulatinamente esto principics, que
liego fueron recogidos por el common law inglés, entre los
Que sobresalen:

(3) Nadie puede dar a otro 1o que no posee (nemo dat qui
non habet).

(b} Nadie puede ser obligado a vender su propiedad, ni
siquiera por un justo precio (nemo cogitur rem suam
vendere, etiam justo pretio).

[t) Nadie debe beneficiarse a costa de otro (nemo debet
aliena jactua locupietari).

Bruno Leoni, op. cit, p.17. Inclusive podriamos retroceder a Adam Smith; “Hl esfuerzo natural de todo individuo
condicidn, cuando se puede ejercer con libertad y seguridad, es un principio tan poderoso, que es capaz por si mismo,
s6lo capaz de llevar a la sociedad hacia la riqueza y la prosperidad, sino ademds de superar cientos de obstrucciones
tonteria de las leyes humanas tan frecuentemente estorba su funcionamiento; debido a que el efecto de estas obstrue

(d) Nadie debe inmiscuirse en algo que no le conciernc
(nemo debet immiscere se rei ad se nihil pertinenti).

(e) Nac_litls deberfa perder su propiedad sin que medie acto u
omisién de su parte (nemo deber rem suam facto aut
defecto suo amittere).

(f) Nadie esté por encima de la ley (nemo est supra leges).

(g) Nadie deberfa cargar con las consecuencias de actos de
lerceros (nemo ex alterius facto pregravari debet).

(b) Nadie puede transferir a otro mejor derecho que el que
€1 mismo posee (nemo plus juris ad alium transferre
potest quam ipse habet).

(i) Nadie puede hacer a través de otro lo que no puede hacer

por s{ mismo (nemo potest facere per alium quod per se
non potest).

(j) Nadie puede hacer indirectamente lo que no puede hacer
directamente (nemo potest facere per obliguum gquod
non potest facere per directum).

(k) Nadie puede ha_cer algo a menos que sea de forma legal
(nemo potest nisi quod de jure porest).

() A nadie puede prohibirsele dedicarse a las distintas

clases de negocios o de artes (nemo prohibetur plures
negotiationes sive artes exercere). ‘

(m) No se considera que alguien esté causando un dafo a
menos que esté haciendo algo para lo que no tenga
derecho (nemo damnum facit, nisi qui id fecit quod
facere jus non habet)."®

Estos principios son permanenies o, si se quiere, van
ganando en precision; son los que los jueces deben utilizar
y “descubrir” para resolver los casos que se les presentan.
Los contratos deben estar sujetos a estos principios
generales que no pueden ser cambiados. Lo idnico per-

para mcjorar sus propia

, ¥ Sin ninguna ayuda, no
impertinentes con la que la
ciones s siempre en mayor

0 menor medida inmiscuirse en su libertad, o disminuir su segunidad. An [nquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, Liberty

Qlassics, 1981.

B mismo Cicerén sostenfa: “...nuestro Estado... no fue el resultado de la inteligencia de un sélo hombre sino el de muchos hombres, no fue el
resultado de la vida de un hombre sino el de muchos siglos y periodos, La inteligencia nunca ha sido tan

profunda como para permitir que a

cualquier hombre de cualquicr tiempo se le cscape algin detalle; ni tampoco, si toda la inteligencia estuviera concentrada en un sélo hombre,
podria el tener tanta agudeza como para abarcar todas las cosas en un momento; 1o que se necesita es de la experiencia real evolucionando a lo

Black's Law Dictionary, pp. 934-936.

largo de los tiempes”, citado por R.H. Barrow, The Romans, Pelican Books, 1976, p.43.
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manente son los criterios para resolver disputas. Los
contratos, es decir, la ley, pueden modificarse respetando
estos principios.

En un sistema juridico contractual los jueces no tienen el
poder de legislar (al menos totalmente) como general-
mente se cree. Ellos tienen que resolver las disputas en
base a los contratos escritos o en base a 10S usos y cos-
tmbres. Ni los contratos ni los usos y costumbres son
bechos por los jueces. La diferencia entre un sistema de
ley escrita y uno de ley no escrita es que en el primero los
jueces tiene que interpretar o que los legisladores
escribieron, en el segundo tienen que interpretar 1o que las
partes acordaron.

Por otra parte existe una serie de mecanismos para poner
limites a las posibles arbitrariedades de los jueces. Silos
juicios son orales y publicos el juez, o los jucces, se verdn
presionado a decir sobre la base de los criterios “objetivos”
mencionados arriba. Adam Smith se refiri¢ al tema de la
siguiente manera:

En Roma, los principales tribunales de jus-
ticia tenian uno © pocos jueces y, puesto gue
siempre deliberaban en piblico, su
reputacién quedaba afectada por una
decision injusta. En los casos dudosos, estos
tribunales, en su afdn por evitad la adversa
censura de que pudieran ser objeto, trataban
de protegerse aduciendo el ejemplo o el
precedente de otros jueces. Esta atencién
conferida a la prdctica y al precedente fue
integrando la ley romana en un sistema
regular ordenado tal como nos ha sido trans-
mitido. "’

La accién legisladora de los jueces se limita a resolver
puntos que no fueron conlemplados en un contrato, o que
fueron establecidos en forma ambigua. Y aun en eslos
casos lendran que decidir en base a los usos y costumbres
del lugar. Las decisicnes de los jueces en estos puntos
sientan precedentes a ser tenidos en cuenta en casos
similares en el futuro. Eslo va generando expectativas en
los ciudadanos respecto de sus acciones futuras; ellos van
aprendiendo qué es lo que pueden o no pueden hacer.

17 Adam Smith, ep. cit., p. 399-400.

Obviamente, los jueces son hombres y como tales pueden
equivocarse o estar influidos por cuestiones ideol6gicas ey
sus decisiones, pero lo mismo le ocurre a cualquier legis.
lador. La ventaja de un sistema contractual es que la
decisién de un juez puede ser revertida por otros jueces en
forma més répida que en el caso de la ley escrita, donde
hay que esperar que se sancione su inconstitucionalidad y
adn asi, en algunos sistemas, esta sancién es vélida par'a
ese caso particular. Podriamos agregar, siguiendo a Brung
Leoni, que tampoco hace falta una corte suprema. Las
decisiones de una corte suprema implica legislar, las ins-
lancias inferiores estan sometidas a sus decisiones. Es
preferible varias instancias del mismo nivel, quedando
preestablecido que si hubo “empate” en los dos primeros
juicios, el tercero es el que decide.

En la practica el common law inglés no fue lo suficiente-
mente eficiente como para frenar el avance del Estado
sobre los derechos individuales de los ingleses. Luego de
la Primera Guerra Mundial la legislacion de Welfare State
se apoder6 de Inglaterra, que pas6, con el tiempo, de ser
un imperio a ser uno de los pafses més pobres de Europa,
La transformacion del sistema legal convirtié a una de las
economias més eficientes del mundo en una de las mis
ineficientes,

Lo que sf se puede decir es que: a igualdad de circunstan-
cias, €l common law se adapta mejor que un sistema de
leyes escritas a las cambianies circunstancias de 12
sociedad. El sistema ha probado gran eficiencia en In-
glaterra y en Jos Estados Unidos aun cuando, en realidad,
en mayor 0 menor medida en ambos casos se trata de uné
mezcla de ambos sistemas. Por Gltimo cabe recordar que
Roma alcanz6 su esplendor cuando no tenfa leyes
escritas.” Tal vez el legado de mayor importancia que nos
ha dejado la Antigiiedad es el Derecho Romano. En espes
cial es de interés el ius genrium, que era administrativo por
el praetor peregrinus a partir del ano 242 a.C. El i
gentium es €] padre del common law; regia las relaciones
entre los ciudadanos romanos y los exiranjeros, y na Leaf
leyes escritas. Elius civile era administrado por el praeto’
urbanus a partir del ano 367 a.C. El ius gentium termind
generando leyes més amplias y equitativas que el ius civile:

18 Para un andlisis detallado de la descentralizacién que habia en Roma ver M. Rostovizeff, Historia social y econdmica del Imperio Romane,
Espasa-Calpe S.A. 1972. El inspirador de la constitucién argentina, Juan Bautisia Alberdi, sefialé: “El derecho no se da a conocer en formas
legales, en reglas abstractas, en axiomas filosoficos, en preceplos escritos, sino bajo la lengua de las imagencs, [...] por sehales profundament®
significativas para el pueblo que las practica. Y estos actos, estos usos, eslas costumbres alegdricas son loda y unica expresion del mercado (-]
Tres siglos antes de que Roma hubiese escrito sus leyes, se habia gobernado por meras creencias religiosas y costumbres simbolicas que fueron
el fundamento de su primera legislacion”, Obras compleras, Tomo 1, p.170.
















