LA ETICA DE LA FUNCION JUDICIAL
Y LAS CONSECUENCIAS.
ALGUNAS CONSIDERACIONES

Eduardo Stordeur (h)

1. INTRODUCCION

En su trabajo “La ética de la funcién judicial”, Farrell concluye, se-
gun creo de manera plausible, que la ética de la funcion judicial es cen-
tralmente de naturaleza deontoldgica, en razén de que el juez no debe
sacrificar derechos para lograr algin estado de cosas deseable, como
—por ejemplo— la maximizacion de la utilidad. Apela al conocido ar-
gumento por el cual se sugiere que los derechos son, al fin y al cabo,
“cartas de triunfo” sobre consideraciones de utilidad o bienestar®.

Encuentra, sin embargo, dos excepciones importantes, donde con-
sideraciones basadas en las consecuencias podrian o deberian tener
especial peso: casos donde hay colisiones de derechos de igual jerar-
quia (por ejemplo, constitucionales) o cuando proteger un derecho
puede llevar a consecuencias desastrosas. En el primer caso, considera
que cuando hay derechos de igual jerarquia en conflicto el juez puede
o deberia emplear un calculo de tipo utilitarista para resolver qué de-
recho debe prevalecer: el que lleva a mejores consecuencias. En el caso
de consecuencias tragicas, del tipo que domina (al menos parte del de-
recho de emergencia en Argentina desde la década del 20 en adelante),
Farrell nos pide no ser mas kantianos que Kant mismo, puesto que, des-
pués de todo, las teorias deontoldgicas (al menos las mds plausibles) de
alguna manera incorporan las consecuencias.

(1) Ver, Martin Farrell, “La ética de la funcidn judicial’, en Filosofia del Derecho y
Economia (Buenos Aires: La Ley, 2006), pp. 12y ss.
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Farrell hace un ejercicio mas descriptivo que normativo, en el sen-
tido de que le interesa la ética de la funcion judicial tal y como esta
organizado el sistema institucional en Argentina (o paises analogos
con constituciones que consagran derechos, como los Estados Unidos)
antes que un ejercicio puramente normativo, destinado a elaborar su
sistema ideal. Advierte, sin embargo, que su sistema ideal no seria del
todo distinto, puesto que, al final, hay razones utilitaristas para pro-
teger derechos y, ademas, en este sistema idealizado, es funcién del
poder legislativo buscar la utilidad o bienestar general. En suma, que
hay division del trabajo dentro de los poderes del estado y es conve-
niente que los jueces, también por razones utilitaristas, central pero
no exclusivamente, protejan derechos antes que intenten cdlculos para
maximizar estados del mundo.

En este breve trabajo voy, inicialmente, a efectuar algunas conside-
raciones sobre las razones utilitaristas que podrian justificar la natu-
raleza centralmente deontoldgica, en el sentido operativo que ocupa
a Farrell, de la funcién judicial. Voy a sugerir que hay buenas razones,
basadas tanto en consideraciones de sistema como de (la falta de)
aptitudes (y sesgos) de los jueces para desempefiar de manera eficaz
calculos de maximizacién de utilidad o bienestar, que recomiendan, en
la generalidad de los casos, probablemente en los mas simples y fre-
cuentes, seguir reglas, es decir, proteger derechos®. En otros términos,
sostendré que en buena parte de los casos tiene sentido, por razones
de bienestar o consecuencias, que los jueces la busquen de manera
indirecta, limitandose a proteger derechos, en linea con el argumento
de Farrell.

En la segunda parte, voy a sugerir, de manera muy preliminar, una
carta de navegacion o guia algo general, que estimo podria ser de inte-
rés, para pensar en qué contextos buscar la utilidad de manera directa
podria resultar mas plausible, y que creo permite sistematizar la expe-
riencia y el sentido comun. En ese ejercicio voy a considerar diversos
grados de ambigliedad de la ley y la utilidad que la decisién (o la regla
en que se funda) tiene, de manera directa, para la sociedad para definir

(2) Como hace Farrell en su articulo, estoy asumiendo que estas dos operaciones
son analogas, en el sentido de que proteger derechos es similar a seguir una regla.
Creo que esto es correcto o al menos asi lo asumo a los fines del trabajo. Del mismo
modo, adopto una definicién amplia de regla (que incorpora estandares como “obrar
como buen hombre de negocios”).
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diversas areas en un plano, lo que podria conferir mas consistencia a
este tipo de analisis ®.

Este articulo, desde luego, consiste solamente en algunas conside-
raciones preliminares personales sobre el tema y de manera alguna
supone un ensayo de fondo sobre la compleja cuestidon de la decision
judicial®.

2. PRIMERA PARTE: UTILITARISMO INDIRECTO
Y FUNCION JUDICIAL

Siguiendo a Farrell voy a sugerir que la ética de la funcidn judicial,
basada centralmente en la proteccidon de derechos, es de naturaleza
deontoldgica en su aspecto operativo, pero bien podria ser basada en
consecuencias, en su aspecto fundamental, en el sentido de que pro-
teger derechos, podria consistir en una manera de buscar utilidad de
manera indirecta®.

No quiero ahora sugerir que necesariamente el fundamento del
sistema legal es uno de reglas que maximizan la utilidad en todos los
casos, en el sentido de que la unidad analitica es la regla y no el acto,

(3) Y que hasta donde conozco no ha sido desarrollado.

(4) Solo afirma que seguir derechos en la generalidad de los casos es una buena
forma de obtener utilidad de manera indirecta y que, en algunas ocasiones, sin em-
bargo, podria ser deseable buscar de manera directa buenas consecuencias. Pero no
quiero aqui, de manera completa, hacer el caso a favor de un utilitarismo de reglas,
aunque mucho de lo que pienso estd ya en Hume, en sus aspectos esenciales.

(5) Para un argumento cldsico en esa direccion, ver John Stuart Mill, Sobre la li-
bertad/El utilitarismo (Buenos Aires: Claridad, 2014), pp. 168 y ss. En particular, la
ultima parte de El utilitarismo. Para un argumento mas cldsico sobre la utilidad de la
virtud artificial de la justicia, basada en reglas (y no en actos), ver, David Hume, Trata-
do de la naturaleza humana (Madrid: Verbum, 2020), pp. 476 y ss. Es evidente que, en
un sistema legal, no es posible que siempre una regla lleve a buenos resultados, sien-
do en realidad lo fundamental que la regla sea la que lleve a buenas consecuencias.
Tomar la propiedad de una persona podria implicar una ganancia en particular, pero
el efecto de no respetar la regla de la propiedad es la que lleva a malas consecuencias.
Dice Hume, en este sentido, “sin embargo, aunque los actos particulares de la justicia
puedan ser contrarios al interés publico o al privado, es cierto que el plan o esquema
total es altamente util y de hecho absolutamente necesario, tanto para mantener la
sociedad como para el bienestar del individuo (...). La propiedad debe ser establece y
debe ser fijada por reglas generales. Aunque en un caso la sociedad sea una victima,
este mal momentaneo se halla plenamente compensado por la continua validez de la
reglay por la pazy el orden que establecen en aquella” Ibid., p. 477.
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sino solamente llevar al terreno judicial la conocida y atractiva idea de
gue como mecanismo analitico, maximizar por medio de reglas (es de-
cir, protegiendo derechos) puede plausiblemente, al menos en muchos
casos, incrementar la utilidad o bienestar o llevar a resultados, en ge-
neral, plausibles®. Por ejemplo, es posible que en muchas ocasiones el
robo incremente la utilidad, pero es claro que no funciona como regla
y la misma conclusién puede extenderse a otras reglas clasicas como
el cumplimiento de los contratos o el respeto a la propiedad y todas
nuestras instituciones fundamentales?.

La idea base seria que, en general, sobre todo para los casos sim-
ples, donde no hay brecha interpretativa ni altos costos sociales (es
decir, sentencias que afectan a otras personas que no son parte de
manera significativa), donde la ley, ademas, no contiene metas o no es-
tan implicitas de manera suficientemente clara; tampoco hay colisiéon
de derechos y el caso refiere a un area estable del sistema legal donde
no hay lagunas vy, en general, el rango de discrecionalidad que la ley
confiere es bajo, los jueces deben (en general) proteger derechos o, lo
que es lo mismo, seguir reglas, con independencia de las consecuencias
(algo que voy a sistematizar en la segunda parte) ®.

(6) Se suele afirmar que el consecuencialismo de reglas colapsa en el consecuen-
cialismo de los actos, dado que muchas veces se puede maximizar un resultado sim-
plemente violando las reglas. Pero en algunos sistemas normativos complejos evaluar
cada acto individualmente por sus consecuencias parece un procedimiento bastante
poco plausible para tomar decisiones. De hecho, hasta en la moral de sentido comun
esperamos que la gente tome decisiones segin reglas tales como “no danar a otros”
0 “no violar tus promesas’, reglas que usualmente llevan a buenos resultados. Con
independencia de si la regla o el acto es propiamente (asumiendo la correccién del
consecuencialismo) el fundamento del criterio de correccién moral, parece evidente,
y en general es aceptado, que al menos como procedimiento de toma de decisiones
tiene sentido, para maximizar la utilidad, ajustarse a reglas. Probablemente esto es
aun de mayor importancia en sistemas mas complejos, donde es més dificil conocer
los efectos de determinados actos, como es el caso del sistema legal. Aun en sistemas
mads simples, como el regulado por la etiqueta, seguimos reglas, en la generalidad de
los casos.

(7) No quiero sugerir ahora que necesariamente el fundamento del sistema juri-
dico sea un utilitarismo de reglas, sino sugerir el deber de seguir reglas paralos jueces
solo en su aspecto procedimental, como una forma de tomar decisiones que lleva a
mayor utilidad o bienestar, que la media de los casos en los cuales los jueces buscan
maximizar en todos y cada uno de los casos. Desde un punto de vista pragmaético
poco importa ahora si la unidad de andlisis son las reglas o los actos.

(8) Esta enunciacion no pretende agotar las hipdtesis, desde luego, pero son los
casos donde es mas probable y plausible, segin creo, que se tomen en cuenta las
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Creo que hay diversas razones para concluir de esta manera. Un
argumento central es que es poco probable que los jueces estén en
muchos casos en capacidad de maximizar resultados, puesto que nor-
malmente no tienen la formacion en las disciplinas necesarias para ha-
cerlo (economia, psicologia cognitiva, elementos de estadistica, etc.).
Aun si lo hicieran razonablemente bien, hay razones de sistema por el
cual se hace conveniente que el juez siga reglas y no busque resultados.
Al menos no en la mayor parte de los casos, tal como se considera mas
adelante®,

Por otra parte, los jueces no son inmunes a inconsistencias siste-
maticas en la aplicacion del derecho consecuencia de sesgos cognitivos
y otros errores que los llevan o pueden llevar a decisiones completa-
mente arbitrarias, dependiendo la decision judicial en buena medida
demasiado del contexto o de las caracteristicas del mismo juez y poco
o muy poco del caso. Hay cierta evidencia de que la existencia de re-
glas previene o al menos limita la existencia de esas inconsistencias y
es probable que seguir procedimientos y reglas contribuya al menos
a eliminar dispersidn arbitraria no deseada y sesgos en la manera de
resolver respecto de un sistema donde los jueces buscan maximizar de
manera directa 9.

consecuencias o al menos tengan mayor peso. Para un examen de un asunto relacio-
nado como es la utilidad del uso de la economia en la préctica legal en general, ver,
Eduardo Stordeur (h), “Economia, teoria y practica legal: algunas reflexiones preli-
minares’, Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, t. XXXVIII
(2010), pp. 4-61.

(9) Habria que considerar, ademads, los sesgos cognitivos que afectan las decisio-
nes y en particular el ruido (o falta de consistencia o indeseada dispersion) que se ha
encontrado en fallos judiciales. Ver, por ejemplo, Daniel Khaneman, Oliver Sibony
y Cass N. Sunstein, Noise. A Flaw in Human Judgement (Londres: William Collins,
2021), pp. 13 y ss. Para sesgos en la decision judicial, desvios de racionalidad que
direccionan las decisiones de modo erréneo, ver, por ejemplo, Charles G. Lord, Lee
Ross y Mark R. Lepper, “Biased Assimilation and Attitude Polarization: The Effects
of Prior Theories on Subsequently Considered Evidence’, Journal of Personality and
Social Pscichology, vol. 37, n° 11 (1979), pp. 2098-2109; y Eric Rassin, Anieta Eerland
y Ilse Kuijpers, “Let’s Find the Evidence: An Analogue Study of Confirmation Bias in
Criminal Investigations’, Journal of Investigative Psichology and Offender Profiling
vol. 7, n° 3 (2010), pp. 231-246. También Erin M. Harley, “Hindsight Bias in Legal De-
cision Making’, Social Cognition, vol. 25, n° 1 (2007), pp. 48-63.

(10) Por otra parte, cuando no hay reglas, estds son muy confusas o ambiguas,
hay lagunas o el costo de usarlas es demasiado grande, pensar en términos de conse-
cuencias supone un marco de andlisis més preciso que también podria, como ocurre
en regulaciones con el uso de economia por medio del método costo beneficio, eli-
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Hay buena evidencia, por ejemplo, del mal uso de los abogados de
principios de economia y en ocasiones los intentos de aplicar economia
conceptual basica a casos concretos han fracasado; jueces americanos,
aun en casos corrientes de competencia desleal, resuelven de modo
incorrecto desde el punto de vista de la teoria econdmica™?. También
hay buena evidencia sobre sesgos e inconsistencias en las decisiones
judiciales que muestran enorme dispersién en temas importantes
como condenas de prisidn por el mismo delito, enormes diferencias en
la concesidn de asilo politico y hasta diferencias en las penas segun el
cansancio o si estan alimentados, al triunfo del equipo local en un de-
porte o hasta el clima. Seguir reglas contribuye, usualmente, o puede
contribuir, a reducir la dispersidn y a que la justicia dependa mas del
mérito de los casos, que de la loteria del contexto o de la personalidad
del juez 2,

Esto no quiere decir, como voy a discutir en la préoxima seccidon que
no haya contextos en los cuales es conveniente que el juez innove vy, si-
guiendo el argumento de este articulo, busque una regla que maximice
de manera directa. Pero en la generalidad de los casos, en el contexto
descripto, probablemente seguir reglas clasicas, las que han perdurado
y sobrevivido al test del tiempo, tenga bastante sentido para dotar de
consistencia al sistema.

Parece razonable concluir que, al menos en algun grado aprecia-
ble, hay buenas razones basadas en bienestar para seguir reglas, aun
cuando estas individualmente consideradas no maximicen el bienestar.

minar arbitrariedad, sesgos e inconsistencias en las decisiones judiciales mas com-
plejas que se toman fuera del sistema. Ver, para este argumento en el plano regulato-
rio, Cass N. Sunstein, Risk and Reason: Safety, Law and the Environment (New York:
Cambridge University Press, 2002). Probablemente muchos o algunos de los argu-
mentos mas importantes puedan también ser aplicados al caso del derecho en gene-
ral. Aunque en este caso el problema del sesgo no esté tanto en las personas regula-
das, como en los decisores. En fin, un tema interesante que probablemente deberia
distinguir entre areas del Derecho.

(11) Ver, por ejemplo, Richard A. Posner, “Some Uses and Abuses of Economics in
the Law’, University of Chicago Law Review, vol. 46, n° 2 (1979), pp. 281-306. Ver, Nel-
son Elise y Joshua D. Wright, “Judicial Cost-Benefit Analysis Meets Economics: Evi-
dence from State Unfair and Deceptive Practices Laws’, Antitrust Law Journal, vol. 81,
ne 3 (2017), pp. 997-1024, donde se muestra que los jueces no siempre toman las de-
cisiones correctas desde el punto de vista econémico, en este caso en el campo del
derecho de competencia desleal.

(12) Khaneman, Sibonyy Sunstein, Noise, capitulo 1.
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La certeza del derecho y la consistencia del sistema son o pueden ser
muy importantes para la cooperacion social, aun si la regla elegida no
es la 6ptima, y, ademas, aun cuando estuviese disponible una solu-
cidn normativa mejor, no es claro que siempre sea facil o poco cos-
toso pasar a un nuevo equilibrio (o practica) en la cooperacién social.
Es probable que las personas hayan adaptado procesos y decisiones
a esa regla y el costo de cambiar mas la incertidumbre podrian ser
grandes. Es probable, que la mayor parte de las veces, la ganancia
en certeza y cierto nivel aceptable de consistencia, lleven a mejores
resultados, aun cuando las decisiones respecto de la regla aplicable,
individualmente considerada, no siempre maximicen resultados y
exista una regla que permita excedentes o ganancias en bienestar
mas grande disponibles.

Ademds, como menciona Farrell, es probable que la meta de
maximizar esté mejor disefada para las legislaturas que para los jue-
ces, al menos en un sistema ideal, o en cualquier caso que entren en
juego ciertas reglas de limites al poder y el principio de division de
poderes y legalidad, entre otros, que funcionan a nivel fundamental y
gue normalmente lleva o deberia llevar a buenos resultados. Muchas
de estas reglas, como la divisién de los poderes, limitan el poder del
estado, permite cierta especializacion y protege derechos, de un modo
que tiene sentido no maximizar, cuando estan en juego reglas funda-
mentales del sistema. Aun si los jueces fuesen buenos para obtener
resultados que maximicen el bienestar, es probable que esto no sea
deseable en la generalidad de los casos, dada la vigencia de otras reglas
que son aun mas fundamentales para el bienestar.

El principio de legalidad, mecanismos de limitacién del poder como
la division de poderes y la distribucidn territorial del poder que supone
el federalismo, y en general todas los procedimientos y garantias des-
tinados a la proteccion de los derechos clasicos, muy probablemente,
lleven a ciertos buenos resultados®®. En general cuando hay varios dis-
positivos legales operando para limitar el poder, decrece la probabili-

(13) Se reconoce en la literatura la relaciéon entre vigencia de derechos de pro-
piedad y crecimiento econémico. Ver, por ejemplo, Daron Acemoglu y Simon John-
son S., “Unbundling institutions’, Journal of Political Economy, vol. 113, n° 5 (2005),
pp. 949-995; Douglass C. North, Institutions, Institutional Change and Economic Per-
formance (Cambridge: Cambridge University Press, 1997); Douglas C. North y Robert
Paul Thomas, The Rise of the Western World: A New Economic History (Cambridge:
Cambridge University Press, 1973); Hernando de Soto, The Mystery of Capital. Why
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dad de expropiacién y esto usualmente tiene un efecto positivo en el
crecimiento econdmico, entre otras muchas ganancias sociales, como
las derivadas de la cooperacion y la paz social.

Es muy dificil poner seriamente en duda que, al menos en alguna
magnitud apreciable, estas herramientas que limitan el poder y ase-
guran los resultados del propio esfuerzo no tengan, al menos, cierta
influencia en el desempeio econdmico de la sociedad y otros aspectos
centrales que hacen a la estabilidad del sistema politico y social. Proba-
blemente los mecanismos por los cuales esto sucede no sean conoci-
dos por muchos o todos los jueces, pero no es claro que sea necesario
que conozcan estos fundamentos para aplicar de manera correcta el
derecho, tal que estas reglas lleven, usualmente, a ciertos niveles de
cooperacion y prosperidad fundamentales. Cualquier operador mas o
menos sofisticado sabe que, a veces, un cambio en el sistema puede
generar cambios en otras partes del sistema, que al final, en ocasio-
nes, podria llevar a consecuencias indeseables. Es probable que los
jueces ocupados, por ejemplo, en preservar el derecho de defensa en
(digamos) derecho del consumidor u otra drea del derecho, estén efec-
tuando una contribuciéon importante al bienestar, aun cuando esa no
sea la meta, dado que (por ejemplo) esto confiere seguridad juridica y
deberia disminuir, bien administrado, la probabilidad de errores en las
decisiones.

Ademas, hay cierta evidencia de que al menos algunas areas del
derecho de fondo (del tipo que en nuestro caso esta en los cédigos)
son eficientes o al menos permiten resultados sociales valiosos en el
sentido de que contienen reglas que, en principio y de modo general,
introducen incentivos correctos que facilitan la cooperacion. En buena
medida, los aspectos centrales del derecho de propiedad, el derecho
de los contratos, el derecho de dafios, de sociedades y quiebras y otros
tantos fundamentales del sistema juridico contienen reglas que tien-
den a maximizar excedentes o permiten la cooperacion social. Es pro-
bable que estas hayan sido mejoradas con base en la experiencia acu-
mulada, que sean el resultado de la experiencia antes que de la légica
y que muchas, adema3s, hayan desarrollado sus aspectos centrales en
épocas donde el liberalismo, como filosofia politica y econdmica orien-
tada en parte (o como efecto) a la eficiencia de los mercados, haya

Capitalism Triumphs in the West and Fails Everywhere Else (New York: Basic Books,
2000).
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tenido un lugar de mayor peso en las ideas de la época que en las de la
actualidad ™4,

Es probable, ademas, que en algunas areas del derecho actuen pro-
cesos de mano invisible por el cual incorporen eficiencia, como la pro-
pia seleccidn de reglas o practicas que maximicen la utilidad por parte
de las personas involucradas en la practica; o el mayor litigio al que
deberian ser sometidas las leyes ineficientes respecto de las eficientes;
o bien la menor capacidad de grupos de interés para influir a los jueces
que a las legislaturas, entre otros posibles mecanismos %),

La mayor parte de las reglas fundamentales que regulan el comercio,
por ejemplo, son producto de la experiencia antes que de la genialidad
ingenieril de grandes legisladores (o de juristas) y es probable que esto
mismo aplique a los jueces. El derecho como un mecanismo extendido
de cooperacion, en alguna medida como el lenguaje, requiere buenos,
probablemente, ejecutores mas que grandes inventores o arquitectos
renovadores de la catedral, pequeios novelistas que afiadan buenos
capitulos antes que grandes reformadores del lenguaje. Descuidar la
consistencia de la catedral podria tener altos costos sociales ¢,

(14) Esto se puede encontrar en cualquier libro de derecho y economia o analisis
economico del derecho. En lineas que las instituciones basicas del derecho contribu-
yen a la cooperacion social y al bienestar, en algin grado més o menos apreciable, de
todos modos, no deberia consistir en un juicio controvertido.

(15) No hay una respuesta del todo clara en la literatura, aunque muchos autores
asumen que el derecho origen jurisprudencial tiende a ser mas eficiente que la legis-
lacién. La hipétesis original de Posner sugeria un proceso de mano visible: los jueces
del periodo clésico de formacién del derecho comun americano eran liberales. Luego
se desarrollaron modelos mads interesantes de mano invisible, como la idea de que el
sistema legal era filtro de las leyes ineficientes, las que era mas litigadas. Los articulos
clésicos para el derecho comun, son: Paul H. Rubin, “Why Is the Common Law Effi-
cient?’) The Journal of Legal Studies, vol. 6, n° 1 (1977), pp. 51-63; George L. Priest,
“The Common Law Process and the Selection of Efficient Rules’, Journal of Legal Stu-
dies, vol. 6, n° 1 (1977), pp. 65-82. Para un argumento a favor de la eficiencia del dere-
cho comun, Paul Mahoney, “The Common Law and Economic Growth: Hayek Might
Be Right’, Journal of Legal Studies, vol. 30, n° 2 (2001), pp. 503-525. Hay una variedad
importante de literatura sobre este asunto. Pero en cualquier caso parece indisputa-
ble que algunas instituciones clasicas deberian permitir algiin grado apreciable de
cooperacién y bienestar social.

(16) Para esta idea del derecho como orden espontaneo, que estaba ya presente
en los autores mas clasicos del iluminismo escoces, véase Frederick A. Hayek, Dere-
cho, legislacion y libertad (Madrid: Unidn Editorial, 2014). En particular véase el tomo
1, editado por primera vez en 1974. En buena medida, el trabajo de Hayek se inscribe
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Los estudios de economia del derecho, en general, tienden a mos-
trar cierta racionalidad de las instituciones juridicas tradicionales. Se-
guir las reglas, en este sentido, puede, al menos en muchos casos del
derecho tradicional, llevar a buenos resultados no intencionados por
parte de jueces que solo razonan (o fundamentalmente razonan) deon-
tolégicamente y se ocupan de la consistencia y mejora paulatina de la
aplicacién de estas reglas en términos de su consistencia interna.

Por ejemplo, la idea de que el riesgo de la cosa genera responsabi-
lidad objetiva es mas facil de comprender, como regla, que el hecho de
que cuando el riesgo es causalmente unilateral (es decir, lo causa fun-
damentalmente el danador potencial) y la frecuencia de los acciden-
tes dependen demasiado de la cantidad de actividad, la regla éptima
(simplificando a fines de este articulo el argumento) es precisamente
una de responsabilidad objetiva. Es mas simple que el juez siga la regla
aplicando casi nominalmente la regla de responsabilidad objetiva, por
ejemplo, en derecho ambiental, que comprenda de modo profundo el
aporte que usar esta regla tiene para la disminucion de los costos del
dafo ambiental.

Las reglas tradicionales del derecho contractual, usualmente, por
ejemplo, hacen costosos los incumplimientos contractuales oportu-
nistas, colocando una reparacion en cabeza de la parte incumplidora,
casos donde una parte gana a expensas de otra, lo que es extremada-
mente ineficiente, puesto que desalienta la contratacidn, que es una
base fundamental de la cooperacion. Pero es claro que no es necesario
que el juez piense en términos de costos del oportunismo y de la con-
veniencia de favorecer intercambios alentando la cooperacién social,
sino simplemente es mas probable que siguiendo las reglas clasicas del
derecho civil, que al final pone énfasis en la genuina voluntad de las
partes, la buena fe en la contratacidn e intenta evitar las ganancias
sin causa, entre otros principios del tipo, el juez se acerque, en la ge-
neralidad de los casos, como procedimiento de toma de decisiones, a
incrementar la utilidad o bienestar de modo indirecto no intencionado.

Aun cuando no todas las instituciones clasicas del derecho son ne-
cesariamente eficientes o pasarian un test de utilidad, es claro que los
pilares del derecho civil si lo son. Al menos en algun grado apreciable,

en la tradicion de los autores escoceses, como Hume y la idea del derecho como un
mecanismo espontaneo que regula la vida social.
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tanto como los principios centrales de las democracias republicanas y
sus reglas que aseguran derechos fundamentales y limitan el poder del
Estado ™. Los jueces no tienen ni deben necesariamente conocer estos
aspectos, siendo su cometido central defender estos derechos o reglas
y por ese modo indirecto lograr al menos un estado de cosas que per-
mita la cooperacién social de una manera satisfactoria®,

El mandato clasico de proteger ciertos derechos tradicionales como
la vigencia de la propiedad privada y los contratos y los limites al poder
del estado, minimizando la probabilidad de confiscacién, llevan a con-
secuencias favorables para la sociedad, con alta regularidad. Son los
derechos de propiedad los que permiten recuperar la inversion vy, por
lo tanto, la alientan, y el mismo efecto produce la vigencia de contra-
tos que se hacen cumplir y, en general, la vigencia del Estado de dere-
cho. En buena medida, parte importante del derecho tradicional o de
fondo, captura las reglas que promueven, por ejemplo, el crecimiento
econdmico de manera tal que cuando los jueces cumplen el mandato
constitucional clasico de defender esos derechos indirectamente estan
promoviendo el bienestar social, aun cuando es probable que no lo
sepan o no sea su intencioén.

Esta idea del contenido eficiente o al menos satisfactorio desde el
punto de vista de las consecuencias de ciertas partes del derecho pri-
vado, que en algun punto parece razonable admitir, como he mencio-
nado, aplica también para el caso del derecho publico, donde también

(17) Para una descripcion de la racionalidad econémica de una constitucion, ver
por ejemplo James M Buchanan, Economia constitucional (Madrid: Instituto de Es-
tudios Fiscales, 1995). También, del mismo autor, Los limites de la libertad. Entre la
anarquia y el Leviatdn (Madrid: Katz Editores, 2009).

(18) Aun cuando el Estado de derecho es claramente un concepto multidimen-
sional, que abarca una variedad de componentes, como la seguridad de las personas,
hasta los limites al poder del gobierno, y las relaciones pueden ser complejas, es cla-
ramente reconocido en la literatura que la vigencia del Estado de derecho es esencial
para el crecimiento econémico y el bienestar en general. Esto esta destacado de ma-
nera bastante clara, por ejemplo, ya en Adam Smith y en algunos casos de manera
bastante precisa (como el modo en el cual el comercio erosiond los derechos alodia-
les, por ejemplo) y es tan general que puede encontrarse en una variedad de autores
clasicos, como nuestro Alberdi, por ejemplo. Para una explicacién muy importante
en la actualidad, ver, Daron Acemoglu, Simon Johnson y James A. Robinson, “The
colonial origins of comparative development: An empirical investigation’, American
Economic Review, vol. 5, n° 5 (2001), pp. 1369 y ss. Ver también, por ejemplo, Robert
Barro, Rule of law, democracy and economic performance. Index of economic freedom
(New York: Heritage Foundation, 2000).
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contamos con experiencia desde la antigua Grecia, respecto de las me-
jores formas de organizacion. Principios de derecho constitucional que
limitan el poder del gobierno y reconocen amplias libertades indivi-
duales y establecen una baja probabilidad de expropiacién, entre otros
efectos, en la generalidad de los casos, llevan a buenas consecuencias.

Naturalmente podriamos asumir que hay partes del sistema legal
que no conducen a resultados plausibles. Probablemente aquellas par-
tes mas asociadas a la legislacidn distributiva que a las instituciones cla-
sicas del derecho, donde la intencionalidad politica o el cortoplacismo
puede sustituir la lenta evolucidén de doctrinas revisadas y tamizadas
por la experiencia o por decisiones colectivas que no lleven del todo a
buenas consecuencias. Después de todo, del mismo modo que es muy
dificil que un juez interprete un contrato de consumo, por ejemplo, a
fin de distribuir el riesgo de modo que crezca la torta al maximo con
beneficios para ambas partes, tampoco es demasiado plausible asumir
que el legislador (en la realidad de los hechos, no en un sistema ideal)
conoce esto o si lo conoce le conviene hacerlo: grupos de presién me-
jor organizados o intereses electorales u otros compromisos usuales en
la politica podrian alejar la solucidon normativa prevista por el legislador
de una que arroje al menos aceptables consecuencias.

Si bien la evolucidon de segmentos del derecho de fondo también
podria arrojar un equilibrio que incremente el bienestar social, depen-
diendo en buena medida de la estructura de incentivos que subyace a
las interacciones que regula esa regla y otros eventos, como accidentes
histéricos y de otro tipo, también es enteramente posible que la misma
evolucion de las practicas sociales y la seleccién de reglas arroje un
equilibrio o resultado ineficiente o que limite la cooperacién y el bien-
estar de modo importante. Es decir, no siempre se puede asumir que
las instituciones legales, ni aun las clasicas, son del todo eficientes, aun
cuando hayan sido objeto del escrutinio del tiempo y la evolucion.

De modo que es probable que un juez deba aplicar un sistema le-
gal que contenga una porcion de reglas ineficientes o que no llevan a
consecuencias razonablemente satisfactorias. Pero la previsibilidad del
sistema, la importancia de la vigencia de reglas como jueces limitados y
la divisidon de los poderes requiere, con alta probabilidad para la mayor
parte de esas distribuciones de leyes eficientes e ineficientes, que los
jueces hagan cumplir la ley, aun cuando no sea la mejor para las partes
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reguladas, siempre que esta sea clara y previsible, en la mayor parte de
los casos.

Hay razones de sistema que piden que el juez resuelva conforme
derecho aun cuando este no lleve siquiera a razonables resultados, y
esto para asegurar otros que son mas importantes. Después de todo,
las consecuencias de romper una regla como el de legalidad y de divi-
sién de poderes o el principio de no retroactividad de la ley puede lle-
var a consecuencias peores a nivel sistema que los efectos (que usual-
mente las partes los corrigen parcialmente cambiando sus decisiones)
negativos que pueda tener la legislacidon en particular.

La ley impondra costos sociales, pero en general serdan menores
que aquellos derivados de violar el sistema, sobre todo cuando la ley
no es claramente inconstitucional. Es decir, casos donde probable-
mente el Derecho es, ademas, extremadamente ineficiente, sobre todo
cuando refiere a violaciones sistematicas de derechos de primera ge-
neracion*®, Ademas, si las consecuencias son desastrosas, de manera
importante y visible, en esa hipdtesis gana atractivo, como procedi-
miento de decisidon para incrementar la utilidad, como observa Farrell,
tener en consideracién de manera directa el bienestar social. Pero en
la generalidad de los casos, hacer cumplir leyes ineficientes o indesea-
bles, podria llevar a mayor utilidad de manera indirecta que no hacerlo,
en un sistema institucional como el nuestro, siempre que sean claras
y estén bien determinadas, no sean obviamente inconstitucionales o
lleven a consecuencias desastrosas u operen otras consideraciones que
voy a comentar en la segunda parte de este trabajo (solo de modo muy
preliminar).

Un juez utilitarista, aun en los casos donde pueda elegir una solu-
cién normativa que maximice la utilidad no necesariamente deberia
dejar de lado la consistencia y previsibilidad del sistema legal y, por
lo tanto, la historia y los antecedentes, en buena medida porque ahi
hay informacién valiosa y, ademas, porque esto permite certeza en
las relaciones, lo que permite que los agentes econdmicos tomen sus

(19) Silos derechos clésicos tienden a la eficiencia es probable que la violacion ar-
bitraria y masiva de estos lleve a casos de altos costos sociales. En este sentido, si bien
el estdndar de constitucionalidad no asegura eficiencia es probable que al menos en
muchos casos, respecto de derechos de primera generacion al menos, la inconstitu-
cionalidad si implique en muchos casos ineficiencias. A primera vista, esto no debe-
ria ser, creo, del todo polémico.
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decisiones segun la regla vigente y cooperen. No siempre los precios
que estan implicitos en las leyes son del todo visibles o cognitivamente
simples para que los actores adecuen rapida y eficazmente sus decisio-
nes a la nueva regla; y los costos de pasar a una regla mejor podrian ser
mayores a sus beneficios.

Un juez interesado seriamente en las consecuencias no puede dejar
de lado la practica social, el modo de cooperar que tiene una sociedad
en un aspecto determinado, sin asumir el riesgo de ingenieria social
improductiva y es claro que la prudencia constituye un aspecto funda-
mental del ejercicio de la funcidn judicial. Un tribunal superior que se
abstiene de usar su poder en algunos casos sobre bases prudenciales,
a veces puede contribuir a la utilidad social indirecta en mayor me-
dida que ejerciendo de manera completa su poder y aun cuando quizas
pueda tomar una decision mejor que los poderes politicos. Un poco
como decia Isabel en Medida por medida, el hecho de tener poder no
significa que siempre haya que usarlo. El poder judicial debe funcionar,
por razones basadas en consecuencias, de manera limitada y en armo-
nia con otros poderes del estado y esto implica que, con los a veces
difusos limites de la constitucionalidad, deba ejecutar las leyes en su
mejor version, siempre que estas sean claras y precisas, lo que ocurre
en muchos casos simples donde la previsidn legislativa o constitucional
es clara®,

De modo que hay razones basadas en las consecuencias por las
cuales es conveniente que los jueces no busquen, en general y con ex-
cepciones, resultados que maximicen alguna propiedad del estado del
mundo, sino que ejecuten la ley, siempre que esta sea clara y no ambi-
gua y se den otras condiciones muy frecuentes®¥. En otros términos,

(20) Para esto puede ser interesante las razones por las cuales segiin Posner los
jueces “pragmaticos” que el propone deberian tomar seriamente en cuenta las reglas
(tanto como las antecedentes, el sistema y la historia). Sobre el “pragmatismo de re-
glas’, que este autor recomienda, ver, Richard Posner, The Prolematics of Moral and
Legal Theory (Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1999), pp. 241y ss.

(21) Otra buena razén de sistema, como menciona Farrell, en un sistema “ideal’,
es ademds que es probable que estructuralmente las legislaturas y sobre todo las
agencias gubernamentales estén mejor posicionadas para (en muchos casos) lograr
resultados que maximicen la utilidad o lleven a mejores resultados que los jueces.
Estos conocen solamente para el caso, estan limitados a los argumentos y posiciones
de las partes y naturalmente no pueden afectar derechos de terceros ajenos al pro-
ceso. Para muchos casos, como ocurre con derechos de segunda y a veces de tercera
generacion es necesario contar con experiencia en politicas publicas y contar con un
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es plausible asumir que, en general, los derechos son cartas de triunfo
sobre la utilidad, precisamente por razones de utilidad.

3. EL SISTEMA LEGAL Y LA BUSQUEDA DIRECTA DE UTILIDAD:
UNA GUIA SIMPLE

En el apartado anterior he considerado que existen buenas razo-
nes utilitaristas para respetar derechos o seguir reglas en la funcidn
judicial, siguiendo la observacion final de Farrell en su articulo. Esto
no significa que no haya, sin embargo, como expuso Farrell también
en su articulo, instancias donde la consideracion directa de las con-
secuencias no sea plausible, y en algunos casos fundamental, para la
funcidn judicial, como ocurre en caso de colisién de derechos de igual
jerarquia o bien cuando el cumplimiento de la ley lleva a consecuencias
desastrosas.

De hecho, luego de presentar una cartografia sencilla pero que
puede introducir algo de sistema en el asunto, voy a sugerir que estas
instancias son muy frecuentes y que, en los hechos, dada cierta ambi-
gliedad de buena parte de las reglas juridicas y cierta necesaria discre-
cionalidad, los jueces, en buena medida, establecen precios que tienen,
en muchos casos, incidencia en el bienestar de modo significativo 2.

Creo que hay una serie de variables que hacen plausible considerar
las consecuencias de manera directa en la eleccidon de una regla, pero
prefiero ocuparme ahora de dos variables que considero centrales para
ofrecer una especie de guia para estimar cuando es plausible efectuar
consideraciones utilitaristas directas, dejando de lado por ahora otras
que merecerian un estudio por separado.

presupuesto y facultades que exceden las que tiene normalmente el poder judicial.
Procedimientos esencialmente destinados para la resolucion de controversias no ne-
cesariamente constituyen buenos mecanismos regulatorios, ya que implican enor-
mes costos de transaccién que puede ser minimizados por medio de reglas generales
del tipo leyes o reglamentos o resoluciones del poder ejecutivo.

(22) Elsistema juridico no solo utiliza normas precisas o reglas en sentido estric-
to del tipo “méxima 90’ sino que ademds emplea estdndares tales como adoptar el
cuidado que adoptaria “un hombre razonable” y emplea una variedad de concep-
tos indeterminados, que permiten cierta (necesaria) discrecionalidad. A fines de este
articulo estoy deliberadamente empleando una concepciéon amplia del término de
reglas (que cuando es bien definida, también puede consistir en una norma, en el
sentido estandar).
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Una es la ambigliedad relativa de la solucién legal prevista (y en
el extremo no prevista, como en el caso de una laguna del derecho).
Es claro que hay plazos procesales y que corresponde a cada Provin-
cia 3 senadores, por ejemplo. Esto constituye un extremo de claridad
de reglas (en sentido estricto) que contiene el derecho. Pero es cierto
que hay reglas (en un sentido mas amplio, que incluye estandares) que
admiten diversas plausibles interpretaciones, a veces a distintas reglas
o procedimientos que compiten entre si, como casos donde no hay
reglas o estas son muy ambiguas empleando conceptos juridicos alta-
mente indeterminados (como “buena fe”), dejando la solucién legal a
la interpretacion o discrecionalidad judicial .

La otra variable relevante es el impacto que el caso tiene para el
bienestar social. Existen decisiones o normas juridicas en las que es-
tas se fundan, que solo afectan a las partes y que tienen poco o nulo
impacto en el resto de la sociedad, tal como la rutinaria division de un
condominio. Pero hay otros casos donde los efectos de las decisiones
(o las reglas en las cuales estas se fundan) tienen impacto directo sobre
el bienestar de muchas personas, como podria ser el caso de los clasi-
cos fallos de poder de policia como “Peralta” o “Avico” en Argentina o
“Home Building” en Estados Unidos 24,

La combinacién de estas variables permite establecer una guia
aproximada para la decision judicial basada en consecuencias. Pode-
mos pensar en un plano cartesiano donde los casos cerca del origen,
por ejemplo, son aquellos donde mas plausiblemente se deben se-
guir las reglas o proteger derechos en el sentido tradicional: son casos
donde la regla es muy precisa y clara y donde, ademas, la utilidad del

(23) Seria posible posicionar distintas normas, probablemente por ramas enteras
del derecho, siendo evidente que una norma penal, por ejemplo, es menos ambigua
que una infraccién al comercio, por ejemplo, del tipo que regula la ley de defensa
de la competencia, donde sutiles efectos deben ser demostrados para concluir en la
existencia de una verdadera infraccién.

(24) Es probable (y plausible, segiin entiendo), ademas, que los jueces de hecho
sean mas propensos a tomar en cuenta las consecuencias de los fallos en aquellos ca-
sos donde las decisiones tienen efectos en muchas personas ajenas al juicio en cues-
tién y sean menos propensos a consideras las consecuencias en aquellos casos don-
de la sentencia es un bien tipicamente privado donde el bienestar comprometido es
solo o fundamentalmente el de las partes y la regla no tiene efectos importantes a
nivel de sistema. En este sentido, por ejemplo, es evidente el fuerte contenido econé-
mico que tienen los tipicos fallos de emergencia de los tribunales superiores y la alta
predictibilidad para los casos méas usuales que solo incumben a las partes.
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caso (por ejemplo, dado el nimero de personas afectadas por la deci-
sién) es bajo o muy bajo. Por ejemplo, las partes en un caso civil medio
o corriente®),

En el otro extremo podemos pensar casos donde la ley es extrema-
damente ambigua y donde la decision tiene efectos importantes sobre
muchas personas. Son casos, estos Ultimos, donde gana atractivo la
idea de buscar la utilidad de modo directo. En el extremo, en caso de
una verdadera laguna legal, simplemente no hay contradiccidn entre la
ley y la utilidad.

En estos casos, donde la ley es mas ambigua, en el extremo en los
casos novedosos donde no hay una regla o donde es necesario esta-
blecer otra nueva, los jueces pueden validamente, sin afectar la con-
sistencia del sistema juridico, resolver buscando la utilidad o bienestar
de modo directo, sin afectar ese verdadero capital social de las reglas y
procedimientos compartidos que permite la cooperacion social en una
medida tan fundamental. Son los casos a la derecha, lejos del origen,
donde el impacto en el bienestar es importante, como un caso regu-
latorio de extrema importancia y donde no hay ley o esta en proceso
de cambio. Como podria ser el caso de nuevas tecnologias o nuevos
problemas, como, por ejemplo, el peso que la intimidad podria (o no)
tener en defensa de la competencia o la licitud por parte de la Comi-
sion Federal de Comercio de los Estados Unidos de reexaminar y even-
tualmente revocar una autorizacion de fusion, en el actual intento de
desmembrar Facebook y otras plataformas®®. En estos casos, en el ex-
tremo donde hay verdaderas lagunas del derecho, un juez utilitarista y
consistente puede buscar de modo directo la mayor utilidad. Si se trata
de la redefinicion de espectro, por ejemplo, podria buscar aquella que
maximice la utilidad social en su conjunto .

(25) Se entiende que esto tiene sentido cuando la letra de la ley y la maximizacion
de la utilidad difieren.

(26) Estoydando ejemplos un poco extremos, pero si uno examina el derecho pre-
toriano de la CSJN encontraria de que hay muchos casos y un examen mostraria que
en los hechos hay muchas decisiones para las cuales el derecho no es nada claro, pro-
bablemente un rango muy importante de casos a nivel constitucional. Ver, por ejem-
plo, Alfonso Santiago, La Corte Suprema y el Control Politico (Buenos Aires: Abaco,
1999), pp. 97-119. Parece algo poco disputable que, al menos, en algtin punto los jue-
ces no se limitan a “aplicar el derecho”.

(27) Quizés, aun en estos casos extremos, la existencia de creencias muy fuertes y
extendidas de justicia podria actuar como un veto, incluso para un Juez utilitarista si
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Esto puede ocurrir, cuando plausiblemente se admite una distinta
interpretacion de una misma regla o bien cuando hay diversas reglas
o colision de derechos de igual jerarquia, cuando hay una laguna juri-
dica o se trata de un caso donde es necesario modificar la regla, por
ejemplo, por un cambio dramatico en las circunstancias o tecnologia.
Son casos, donde segun esta cartografia, estan situados muy lejos del
origen, donde tanto el valor de ambigliedad como de utilidad es muy
altoy, por lo tanto, gana atractivo la busqueda directa del bienestar.

En los casos donde el valor de ambigliedad del derecho es bajo y
también el peso de la decisidn en el bienestar social, parece evidente
que la presuncion juega a favor de seguir las reglas, cuidando la esta-
bilidad y consistencia del sistema, aun cuando haya divorcio entre la
solucion legal y la que maximiza la utilidad o lleva a mejores resulta-
dos significativos. Después de todo, entre otras consideraciones, los
jueces no deberian adoptar decisiones que corresponden al Congreso
y es probable que la consistencia del sistema juridico y ciertos grados
apreciables e importantes de seguridad juridica estén en juego. Son es-
tos, en general, los casos a los que hacia referencia en el titulo anterior.

Cuando la solucion legal es clara y consistente con el resto del sis-
tema juridico, la presuncion también deberia operar a favor de la bus-
queda indirecta de bienestar, aun en aquellos casos donde los efectos
sociales son importantes, salvo cuando estos sean de una gran magni-
tud, lo que es consistente con la solucion de Farrell. En este sentido, en
buena medida, la claridad extrema de la ley deberia operar como una
especie de veto sobre las consideraciones directas de utilidad, salvo
casos de gran magnitud con consecuencias desastrosas, donde el costo
de seguir el derecho es enorme, lo que es consistente con el trabajo de
Farrell.

La definicion de “gran magnitud” o “efectos desastrosos”, en tér-
minos del articulo de Farrell, deberia operar por medio de una esti-
macion de cual modo se logra disminuir el costo social de problema
en conjunto, algo que puede ser dificil y que, en ocasiones, como en el
plano regulatorio, requiere de expertos. Es probable que, en caso de
duda, el juez deba resolver por la estabilidad del sistema y la admisi-
bilidad de la excepcidon proceda en casos donde la ganancia de buscar

considera que las nociones de justicia forman parte de la funcién de utilidad de las
personas. Pero este es un tema complejo que no quiero examinar.
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la utilidad o bienestar de modo directo sea evidente e importante. Si
se estima, como muchas personas lo hacen, que la actual ley de alqui-
leres es ineficiente al punto que perjudica tanto a los propietarios que
finalmente perjudica también a los potenciales inquilinos, no obstante,
esa ley debe ser aplicada (siempre que como creo, se considere consti-
tucional). Es un ejemplo de una ley ineficiente, pero que no lleva a con-
secuencias catastrdficas, aun cuando muy malas. Hay otras reglas mas
importantes para el bienestar que esa ley, como la division de poderes.

Los casos de “efectos desastrosos”, en Farrell, pueden ser expues-
tos como aquellos donde el valor de ambigiedad del derecho es bajo
y el valor de utilidad que proporciona el caso es muy alto, tan alto, que
la busqueda de utilidad directa domina o tiene prioridad sobre el valor
que confiere la consistencia y estabilidad del sistema juridico, inclu-
yvendo reglas fundamentales como la divisién de los poderes o el prin-
cipio de legalidad. Algunos casos célebres de poder de policia amplio,
como quizas “Peralta” o algunos de los relativos al celebre corralito,
podrian ser buenos ejemplos, como bien examina Farrell en su articulo.

El caso opuesto opera donde desde el punto de vista de los efectos
la decisidn no tiene importancia y la ley es también ambigua. Casos
donde, por ejemplo, distintos arreglos arrojan resultados o efectos pa-
recidos o idénticos. Como puede ser establecer un plazo o cualquiera
de los tantos convencionalismos que contiene el sistema legal, muchos
de los cuales son operativos para otras reglas, pero no tienen peso por
si mismas desde el punto de vista de la utilidad. Ese tipo de reglas,
usualmente tan instrumentales al sistema, no tienen (lo que es una ver-
dad evidente en este modelo) ningun tipo de interés especial para un
juez utilitarista y quizas para ningun analista desde un punto de vista
sustantivo (%8,

Los casos mas interesantes, creo, son aquellos en los cuales el valor
de ambas variables es medio, es decir, donde la ley es relativamente
ambiguay la utilidad que proporciona el caso es importante, pero no de
enorme magnitud o catastrdfica. Caso, en el cual, la solucidn utilitarista
domina, claramente. En muchos de estos casos es posible maximizar o
mejorar la interpretacion de la ley, o emplear mejor la discrecionalidad

(28) Es posible que una regla sea importante, como un plazo, pero que cual sea
la regla elegida no tenga importancia o tenga poca importancia desde el punto del
bienestar.
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que esta permite, o elegir mejor las reglas en disputa, de modo tal de
mejorar el sistema por medio de decisiones que no afectan la estabi-
lidad del sistema en sus aspectos fundamentales. En muchos de estos
casos la ley limita las alternativas y la discrecionalidad, pero no lo hace
de modo tal que no sea posible maximizar dentro del sistema, dejando
al juez un importante (y muchas veces deseable) rango de discrecio-
nalidad en la eleccidn de la regla y/o en las sanciones o penalidad, que
finalmente funcionan como precios induciendo a determinadas con-
ductas (en la generalidad de los casos).

Dependiendo del tipo de norma y el area del Derecho, es claro que
hay un enorme ambito de ambigliedad en la interpretacion y aplicacidon
de la ley, al punto de que en muchos casos es plausible asumir que
el sistema legal no ofrece una solucién conforme a derecho determi-
nada o siquiera que en algunos dmbitos tal cosa sea conceptualmente
posible. Pero aun en aquellos casos donde hay una solucién legal, el
juez podria, por ejemplo, tener la facultad de establecer las sanciones
o0 compensaciones y de ese modo establecer precios por violar la ley,
los cuales pueden administrarse de un modo eficiente, consistente con
el bienestar.

Creo por eso que, en general, el area donde el derecho es preciso
y claro —y, por lo tanto, inhibe buscar de manera directa la utilidad—
no es tan amplia como podria pensarse desde una posicion dogmatica
tradicional y que, en realidad, en la generalidad de los casos, aun con
limites que establecen las mismas reglas, siempre es posible aplicar el
derecho, en nuestro sistema institucional maximizando los resultados.

La ambigliedad dentro del sistema, donde es posible interpretar una
norma de distinta manera sin afectar el sentido general de la mismay
el papel que esta juega dentro del sistema juridico, es una caracteris-
tica muy frecuente, algo que aparece evidente cuando se examina las
disimiles respuestas de jueces a casos idénticos .

(29) Ver por ejemplo la enorme diferencia en el otorgamiento de asilos en la justi-
cia de los Estados Unidos o bien la enorme dispersion en materia de libertad condi-
cional en el caso de la justicia israeli. En los experimentos también los jueces mues-
tran enorme variedad no solo respecto de penas sino de aplicacién de doctrinas.
Parece una enorme ingenuidad pensar que el sistema juridico es algo que simple-
mente “se aplica” de manera correcta en una gran generalidad de los casos. Ver, Kha-
neman, Sibony y Sunstein, Noise, capitulo 1.
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Sila ley establece, por ejemplo, que la exigencia de pagar una multa
administrativa para apelar ante la justicia se puede evitar demostrando
que hay un gravamen irreparable, siempre es posible, por ejemplo,
interpretar “gravamen irreparable” de un modo mas amplio, menos
restrictivo, tal que permita mayor control judicial de las decisiones del
ente que impone las sanciones, facilitando la procedencia del recurso,
lo que (como es probable, pero para ilustrar el argumento) podria in-
ducir a menores errores, maximizando la utilidad o bienestar. Que los
jueces, en un caso como este, por ejemplo, contemplen las consecuen-
cias de mediano vy largo plazo, los incentivos que generan las reglas
juridicas, por medio de interpretaciones consistentes con el resto del
sistema legal, parece algo plausible 2,

Esto en muchos casos no requiere, desde luego, hacer un calculo
de utilidad sino comprender la funcionalidad de determinadas institu-
ciones para la cooperacion social y la preservacion de bienes juridicos
valiosos y el modo en el cual las normas actudan entre si. En muchos
casos es posible que el problema de eleccidn sea entre alternativas
que indirectamente maximizan la utilidad, dada la enorme cantidad de
subreglas que tienen incidencia final en el bienestar. Por ejemplo, de-
fender la estabilidad de la propiedad privada o el derecho al libre ejer-
cicio del comercio, podria llevar a buenas consecuencias, aun cuando
esa no sea la meta propiamente del juez. En otros casos establecer los
costos y beneficios de ciertas innovaciones jurisprudenciales puede ser
mas delicado. Pero es probable que los casos mas evidentes, donde la
regla o interpretacion bajo analisis resulten especialmente ineficien-
tes o lleven a malas consecuencias, sean faciles de comprender a nivel
intuitivo.

En los casos donde el valor de ambigliedad de la ley es bajo, aun-
que no muy bajo y los efectos pueden ser importantes, sin embargo, el
balance entre la busqueda directa de la utilidad y la preservacion del
sistema puede ser complejo de definir. En esos casos la actitud mas
plausible deberia ser de prudencia, casos donde probablemente tenga
predominancia la estabilidad y consistencia del sistema. Cuando las re-
glas son estables y al menos permiten ciertos grados de cooperacion,

(30) Aun cuando, claramente, no siempre es algo que el Juez pueda hacer del todo
bien. Pero en los casos dificiles e importantes, donde es mas probable la innovacién
el juez puede y deberia apelar a opinion experta en los casos en que sea necesario.
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las personas pueden adaptar sus decisiones, aun cuando otras reglas
alternativas permitan mayor bienestar.

Mas facil es cuando la ley adopta niveles mas altos de ambigliedad
y las reglas si tienen peso en la utilidad social. En este sentido, existe
una variedad grande de casos y partes o areas del sistema legal donde
es posible pensar o interpretar normas existentes buscando la utilidad
de modo directo sin violentar la forma deontoldgica operacional, que,
en buena medida, muchas veces, es simplemente retorica o definicio-
nes, que permiten una gran variedad de soluciones normativas.

Hay evidencia de la enorme inconsistencia en las decisiones judi-
ciales basadas en reglas deontolégicas, donde es probable que, ade-
mas de ciertos sesgos, operen simples preferencias de los jueces por
determinados resultados normativos. En casos donde la estabilidad y
sistematicidad del sistema legal permite diversas soluciones juridicas,
buscar de modo consistente el bienestar, tomando decisiones sobre la
base de datos y evidencia, podria no solo introducir consistencia en las
decisiones operacionalmente deontoldgicas, sino, ademas, contribuir
a eliminar sesgos y trampas cognitivas del todo irracionales, envueltas
en simple retdrica o sustituir preferencias normativas personales de los
jueces por una forma imparcial de razonamiento publico.

Esto ocurre en diversas jerarquias de derechos, pero, por ejemplo,
es claro que hay muchas disposiciones constitucionales que requieren
interpretacion y no es muy claro que la teoria constitucional ofrezca
una guia certera para encontrar soluciones normativas adecuadas, por
lo menos en los casos mas complejos o novedosos.

En estas instancias, tan frecuentes, podria ser razonable que los
jueces funden sus decisiones en datos y un examen consistente de las
consecuencias (en un sentido amplio, incluyendo la consistencia del sis-
tema juridico, como he mencionado) y no sus preferencias personales
por ciertos resultados normativos, en su intuicién burocratica o en sus
inclinaciones politicas ®Y. Ese es también el caso con las lagunas legales,
puesto que muchas veces se presentan circunstancias no previstas por
el sistema legal y considerar las consecuencias, creo, constituye una

(31) Desde luego no quiero sugerir que todo problema dificil constitucional pue-
da resolverse de manera simple apelando a alguna version de utilitarismo. Solo digo
que la vaguedad hace més atractivo, al utilitarista consistente, buscar de modo direc-
to el bienestar.
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alternativa plausible. Lo mismo puede decirse cuando hay un cambio
significativo en las circunstancias, preferencias o tecnologia que hace
necesario revisar la interpretacién de una norma de modo sustantivo.

En la mayor parte de los casos posiblemente el asunto consista en
interpretar mejor el alcance e interaccion de normas dentro del marco
que prevé la ley, buscando que el sistema tienda a maximizar de modo
indirecto. Si una ley refiere a que se aplica a un acto realizado en el
extranjero, por ejemplo, respecto de una operaciéon comercial de im-
portancia, en tanto esta tiene “efectos significativos” en el pais, es cla-
ramente posible interpretar esa norma tal que busque maximizar un
estado de cosas. Esta ley, después de todo, podria tener importancia
para la cooperacion social y probablemente la ambigliedad de la ley
sea eficiente o deseable. Para este tipo de casos, que son muy frecuen-
tes en el sistema juridico, de hecho, una aplicacidon que tome en cuenta
la eficiencia o consecuencias seria deseable. Si una ley establece una
regla de “realidad econémica” tal que, como ocurre en varias leyes,
se deba considerar la realidad de los hechos antes que la forma legal
que adopta una empresa o grupo de empresas, es claro que es posible
interpretarla de manera que lleve a mejores consecuencias 2.

Y asi, hay muchas categorias donde las normas son ambiguas, tal
que solo me voy a limitar a exponer algunos ejemplos que estimo muy
destacados o frecuentes, como cuando el uso de una doctrina o la
misma definicidn exige mirar las consecuencias; o cuando la ley busca
una meta de modo implicito; o cuando es deseable cierta discreciona-
lidad que el juez puede emplear estableciendo precios implicitos por
llevar adelante determinadas conductas, entre otras. Siempre es posi-
ble interpretar conceptos juridicos indeterminados, de modo eficiente,

(32) Hayunavariedad de normas que requieren que los jueces tomen en cuentalas
consecuencias de modo explicito o donde la misma definicién de una regla depen-
de, para su plausibilidad, de alguna apreciacion de las consecuencias, como ocurre
con la definicidn de interés econémico general en derecho de la competencia, donde
esta, en general, se interpreta de modo préximo a eficiencia de los mercados. Pero
son muchas las instancias en donde la misma ley pide un resultado como la con-
fiscatoriedad de un impuesto, la aplicacién de principios como el de proporcionali-
dad y de razonabilidad (uno a veces incluido en el otro) o la compensacién integral
en caso de dafos, para lo cual se hace necesario, mirar los efectos, en especial para
casos complejos. Las usuales preocupaciones distributivas de los jueces, por ejem-
plo, no pueden ser contestadas de manera correcta en casos complejos sin atender
a efectos en el bienestar de las personas. Pero no son estos los casos que interesan a
esta discusion.
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como por ejemplo la nocidén de negligencia o de causalidad, en una
literatura muy amplia que ofrece el analisis econdmico del derecho.

Un caso importante, mas simple a fines de nuestra discusién, es
donde se hace necesario tomar en cuenta los efectos para la aplica-
cion correcta de una ley. Esto, en buena medida porque la ley misma
exige que, para definir el alcance de una doctrina, resulte necesario
definir correctamente los efectos. Un buen ejemplo es el caso de prin-
cipios del derecho ambiental de amplia aceptacién y empleo, como el
principio preventivo o el precautorio. Este ultimo pide una estimacion
aproximada del valor del dafio respecto de los costos de impedir un
dafo ambiental, para el cual no hay evidencia cientifica, pero es claro
que alguna descripcidn, aunque sea aproximada de los efectos del acto
que potencialmente puede afectar negativamente el ambiente debe
ser especificada, como parte de la obligacion de fundar las sentencias
de los jueces. También debe el juez sopesar el costo de la inaccion,
puesto que quizas, al final, esa sea la solucidn correcta, pero nada de
esto es posible sin tomar seriamente en cuenta las consecuencias. Lo
interesante para nuestra discusion es que el juez podria interpretar es-
tos principios de manera eficiente, por ejemplo, o por lo menos tomar
en cuenta un balance correcto de las consecuencias. Si uno mira, por
ejemplo, el derecho ambiental, es frecuente que sea necesario exami-
nar consecuencias y hacer ponderaciones.

Ocurre lo mismo con la gran variedad de casos donde hay cautelares
en juego, por aplicacién del principio preventivo. Alli es como minimo
necesario entender de manera mas o menos precisa, que es lo que se
quiere prevenir, y en las mejores versiones, los costos de prevenir en
relacion con el costo a evitarse. Para lo cual es necesario un examen de
las consecuencias. Son casos, en donde es claro que la misma ley pide
tomar en cuenta las consecuencias para aplicar bien la ley, de modo
explicito y donde es enteramente posible usar, por ejemplo, teoria eco-
ndmica o modelos para entender mejor las consecuencias y usar esas
herramientas para simplemente adoptar decisiones que maximicen el
bienestar.

Hay casos donde esto no opera de manera directa, pero esta impli-
cito en un drea del derecho, como, por ejemplo, evitar el oportunismo
en los contratos o buscar paridad de los acreedores en los concursos
0 quiebras. Siempre que la ley busque una finalidad, lo que ocurre
con alta frecuencia, mirar las consecuencias de un modo sistematico
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constituye una condicidon necesaria para aplicar bien determinadas
reglas. Y esto opera interpretando de modo correcto determinados
conceptos: la misma definicion de en qué consiste “oportunismo”, por
ejemplo, puede hacerse apelando a una definicion que maximice ex
ante el valor de los contratos, sin afectar la consistencia del sistema.

En muchos casos hay decisiones que por su peso entran en el
campo regulatorio, como por ejemplo el fallo Mendoza de la CSIN©3),
pero puede hacerse extensivo a muchos casos donde una decision
tiene efectos de mano invisible. En estos casos, comprender la natu-
raleza del problema de incentivos que subyace al problema y los re-
medios adecuados, requiere de un examen de las consecuencias que
usualmente esta mas cerca de la teoria econdmica vy las regulaciones
que del tipo de soluciones mas de mano visible voluntarista propia de
la formacion del abogado doctrinario.

En estos casos, probablemente, tenga especial sentido comprender
de manera correcta el peso de los incentivos en las decisiones y para
ello antes sea necesario comprender el sistema de incentivos. Es decir,
una manera mas sutil de comprender las consecuencias para tomarlas
debidamente en cuenta ®¥. En estos casos es claro que es posible tomar
decisiones que maximicen un estado de cosas, como minimizar el costo
total del dafio ambiental o lograr metas ambientales a menores costos
(lo que deberia ser deseable cualquiera sea la posicién normativa del
analista, muy probablemente o al menos en muchos escenarios).

Esto ocurre en una amplia variedad de casos donde los resultados
dependen mas de procesos de mano invisible que visible, lo que ocurre

(33) CSIN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y
perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Ria-
chuelo)’, 08/07/2008, Fallos, 331:1622.

(34) Los problemas asociados alos contaminantes en el agua, atmosfera, aire o tie-
rra se explican en parte porque las personas pueden eliminar desechos en propie-
dad comunal y buena parte de estos problemas son, finalmente, de incentivos. De
hecho, una forma frecuente de ilustrar estos problemas es apelando a la “tragedia de
la propiedad comunal” que con frecuencia son ilustrados, formalmente, apelando a
una version de dilema del prisionero de muchos jugadores. Aun cuando las autori-
dades resuelvan emplear otros criterios, como el desarrollo sostenible en el empleo
de los recursos, contar con una descripcidon de la naturaleza de los incentivos sirve
para lograr objetivos regulatorios de una manera adecuada. En muchos casos parece
complejo usar la ley de modo correcto si no se conoce el problema que subyace en
términos de incentivos y los efectos consecuentes de usar la ley de una manera de-
terminada.

233



EDUARDO STORDEUR (H)

con mucha frecuencia, en una variedad mucho mas grande de lo que
usualmente el abogado dogmatico podria reconocer. Las decisiones ju-
diciales podran volcarse a favor de una parte de los contratos tipicos,
como los de consumidores de una alguna especie o tipo. Pero es claro
que las personas, incluyendo a las empresas, pueden cambiar su deci-
sién en materia de produccion y no comprender estos extremos podria
ser algo muy grave que hasta podria atentar contra la finalidad de las
sentencias o este tipo de sentencias. Al final, es claro que se puede
maximizar o buscar reglas que favorezcan la cooperacidon en un rango
muy amplio de casos.

Ademas, las normas juridicas tienen en muchos casos propiedades
distributivas que afectan el bienestar de las personas, dado que la dis-
tribucidn, con independencia de la eficiencia, tiene peso en el bienes-
tar. Y es claro que siempre es posible, dentro de las interpretaciones
posibles y conforme al sistema de una norma, interpretarla de tal modo
que se busquen resultados que tiendan a maximizar los excedentes o
bienestar de las personas implicadas. Cualquier decisién que tenga im-
pacto redistributivo deberia ser examinado a la luz de los hechos, la
evidencia y un estudio desapasionado de las consecuencias, antes que
elaboraciones doctrinarias. Si bien estas ultimas pueden tener valor
(especialmente porque son usualmente utiles y brindan informacién)
pueden llevar a elegir algunas de las variantes interpretativas implau-
sibles, incluida aquella que minimiza el pastel o lo divide de tal manera
gue minimiza el bienestar social y nadie querria razonablemente este
resultado (salvo una preferencia muy fuerte que deberia justificarse).

Sin embargo, es claro que la mayor parte de los casos son simples,
no generan demasiados efectos externos de importancia, las solucio-
nes son claras y se llevan adelante ante tribunales inferiores y jueces
formados en la tradicion formalista o dogmatica y es altamente proba-
ble que seguir reglas sea la estrategia que en conjunto obtiene buenos
o0 mejores resultados que jueces que buscan maximizar resultados. Sin
embargo, el juez formado por ejemplo en economia cuenta todavia con
una poderosa herramienta analitica que le permite conocer mejor los
incentivos que subyacen al sistema legal, tomar decisiones consistentes
y asegurar que las leyes cumplan mejor sus propios fines, entre otros
aspectos, sin modificar el sentido tradicional de la regla. Es decir, so-
lamente empleando mejor una doctrina aceptada y, por lo tanto (nor-
malmente), sin generar problemas serios a nivel sistema. En muchos
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casos una regla consolidada admite diversas aplicaciones muy sutiles,
pero alguna de ellas lleva a mejores resultados. Son casos donde hay
un cambio de regla sino un mejor empleo de una regla y usualmente
(no siempre) no deberian llevar a disrupciones a nivel sistema.

De manera mas sutil un juez podria pensar desde las consecuen-
cias de manera pragmatica y realista una variedad de asuntos que es-
tan bajo su jurisdiccion y pensar mejor la aplicacidon del sistema legal,
dentro de las soluciones normativas usualmente permitidas y donde
el costo de error es bajo, dada la existencia de la norma y el hecho de
que muchas veces el mismo sistema juridico (probablemente porque el
costo de error es bajo) confiere cierta discrecionalidad bajo determina-
dos criterios.

Probablemente un modo de mostrar el enorme rango de oportu-
nidades que tiene el juez para obtener resultados correctos se puede
ilustrar por medio de las medidas de prueba admisible o la instruccion
de expedientes en general. Parece poco sensato, por ejemplo, ordenar
pruebas que implican altos costos (dilaciones, alta conflictividad, costos
contables muy altos, etc.) cuando la ganancia es baja, en el sentido de
que la misma no contribuye a disminuir la probabilidad de error en la
adjudicacién o solucidn del caso. En este sentido, es posible pensar en
una instruccion eficiente de un caso. Es decir, que existe una cantidad
y tipo de evidencia que es inconsistente e irracional ordenar y producir.
Esto implica tomarse en serio las consecuencias, algo que estimo plau-
sible y que requiere solo entender de modo sensato que actos tienen
sentido dado el costo de los mismos respecto de sus beneficios, algo
que incorpora las consecuencias y permite un uso mas consistente del
sistema legal y logra mas metas a menores costos, algo que parece ra-
zonable y deseable en el sistema judicial. En muchos casos se trata sim-
plemente de comprender que los jueces también operan en contextos
donde hay escasez y uso rival de los recursos. Es decir, que la economia
no se agota en intercambio de mercado, aunque la parte fundamen-
tal consiste en comprender que la ejecucion del derecho cuando se
aplican conceptos indeterminados o reglas ambiguas o se opera en el
campo pleno de la discrecionalidad, implica poner precios y que esos
precios sutiles tienen, usualmente, consecuencias.

Los jueces tienen en ocasiones la dificil tarea de poner precios a
través de sanciones e indemnizaciones por dafos que ocurren sobre
bienes para los cuales muchas veces no hay mercados y, por lo tanto,
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tampoco precios explicitos, como ocurre con el valor de un érgano o
de la vida misma. Otros dafos, como los ambientales o los derivados
de infracciones a la ley de competencia, son muy dificiles de estimar,
en muchos casos. Pero el juez siempre es un economista que pone pre-
cios, puesto que estos precios por dafos son los que inducen a de-
terminados gastos de prevencion y cuidado o niveles de cantidad de
actividad de las cuales dependen la ocurrencia de dafios (entre otras
variables) que usualmente tienen peso en la frecuencia de los acciden-
tes y en las violaciones a las leyes. Por lo tanto, estas decisiones tienen
efectos que no pueden ser desconocidos de modo completo. Un juez
que se tome en serio las consecuencias y mire esto con datos y cierta
competencia analitica es de lo mas deseable, como creo lo es en casi
todo el sistema legal que al final, y no solo a nivel constitucional, es
demasiado ambiguo.

Por ejemplo, el juez tiene algun nivel de discrecionalidad en la dis-
tribucion de costos de un incumplimiento contractual en el campo del
derecho de los consumidores. Darles siempre la razén a los consumi-
dores seria desprotegerlos porque, al final, los mayores costos (cuando
son trasladados de manera homogénea a una industria donde hay
competencia sustancial o efectiva) son trasladados a los mismos con-
sumidores. Probablemente los jueces no puedan entender esto en su
plena medida y si lo entienden es poco probable que puedan elaborar
reglas que distribuyan mejor el riesgo, tal que al final los consumidores
sean genuinamente beneficiados. Este es un buen ejemplo, donde es
dificil que una regla simplemente sustituya el analisis del juez y es pro-
bable que un consecuencialismo mas directo sea deseable. Pero lo que
me interesa es otro caso que ilustra el modo sutil en el cual los efectos
pueden y deben ser tenidos en cuenta por los jueces. Después de todo
usar el derecho de los contratos (o cualquiera area del derecho), tal
que todos los involucrados estén peor constituye un resultado suma-
mente implausible por completamente irracional %,

Jueces mejor preparados en disciplinas afines al calculo de las con-
secuencias, podrian desde luego, mejorar la aplicacion de la ley, en
términos utilitaristas, pero deberian todavia seguir reglas por razones
de predictibilidad y estabilidad de sistema. De modo que, creo, como

(35) Para esta parte y la que sigue ver mi libro, Eduardo Stordeur (h), Andlisis eco-
nomico del derecho. Una introduccion (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011), caps. V
y VI. Para la parte de procedimientos, ver el tltimo capitulo.
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Farrell, que mi sistema ideal de adjudicacion no seria del todo distinto
de este ensayo de normatividad mas bien débil y algo descriptivo que
estoy intentando.

Voy a dar solo dos ejemplos y de manera estilizada y simple para no
desviar demasiado el centro del argumento. Podria ser plausible asu-
mir que el derecho de la responsabilidad civil extracontractual busca
minimizar el valor actual de los accidentes (su valor o gravedad por su
probabilidad) y la cantidad de recursos que se destinan a evitar acci-
dentes (entre otras variables, como la administracidn de la regla legal,
que también es costosa). Aun cuando esto se puede disputar (creo) en
contextos muy especiales, en general, seria poco plausible que la meta
sea tener alta frecuencia de accidentes muy graves a los mayores cos-
tos posibles (esto seria demasiado implausible). En general, esto se lo-
gra introduciendo incentivos para que se cuide, en la cantidad correcta,
quienes pueden evitar accidentes. Una distribucion de la responsabi-
lidad que no respete este principio, no logra el plausible resultado de
minimizar accidentes a los menores costos.

Este es otro uso sutil de las consecuencias que puede ser em-
pleado para usar mejor la ley, puesto que esta no se aplica sola. Hay
que establecer muchas veces, por ejemplo, grados de responsabilidad
y posiblemente pensar en cantidad de cuidado, cantidad de actividad,
probabilidad de ocurrencia del evento dafioso y su gravedad, como he-
rramientas analiticas que permitan llenar los huecos de la muy general
legislacidon sobre la materia. Es decir, usar bien la ley tiene buenas con-
secuencias, pero para hacerlo es fundamental comprender primero el
peso que esto tiene a nivel de bienestar social.

Estos son casos, donde el juez puede hacer mejor uso de una regla,
por ejemplo, emplear teoria econdmica y otras disciplinas para colocar
las indemnizaciones que minimizan el costo social de los accidentes o
bien aquellas indemnizaciones a la parte cumplidora de un contrato,
que eliminan el oportunismo y que alientan la contratacidn o bien asig-
nando riesgos en caso de integracion contractual tal que se maximice
la utilidad para ambas partes (ex ante considerada), lo que alienta tam-
bién la contratacién y mejora a las partes. Son casos donde la regla
aplicable es clara pero ambigua en su aplicacion y donde el juez puede
usar mejor la ley en términos de consecuencias. Y no es muy claro, por
ejemplo, porque deberia usar una regla que perjudica a las partes en
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un contrato, o en cualquier caso la consideracion de las consecuencias
(aun cuando no se dispute la regla) puede o deberia ser deseable.

En suma, creo que este esquema donde se ubican cinco areas tipi-
cas, segun diversos valores, en la importancia de los efectos de un caso
o regla que resuelve un caso y la ambigliedad del derecho, permite
al menos una guia general para la toma de decisiones que podria ser
inicialmente util para ordenar de manera intuitiva y util cuando es mas
plausible considerar las consecuencias de manera directa y cuando
es mas plausible, precisamente porque las consecuencias importan,
la consistencia y previsibilidad del sistema. De igual modo creo haber
ilustrado, aun cuando de modo muy breve y preliminar, la enorme am-
bigliedad propia del sistema juridico, que emplea propiamente estan-
dares y conceptos juridicos indeterminados ofreciendo cierto ambito
de discrecionalidad, que permite ejecutar el derecho para lograr bue-
nos resultados de manera sutil, aun en casos mas complejos donde el
valor de ambigliedad de la norma aplicable es relativamente bajo y el
valor de utilidad es relativamente alto, aunque no enorme. Creo que
esto muestra que los jueces tienen un amplio rango de instancias en las
cuales pueden maximizar resultados aun dentro del sistema.

4. CONCLUSIONES

En linea con las ideas de Farrell, en la primera parte de este trabajo
he intentado mostrar que es posible una justificacion utilitarista para
seguir reglas o proteger derechos, en particular sobre la base de limites
cognitivos y técnicos de los jueces y razones basadas en la consistencia,
eficiencia y previsibilidad del sistema juridico. La idea central es que, en
muchos casos, que en la segunda parte del articulo identifico con mas
claridad, en particular en aquellos donde la norma tiene un bajo valor
de ambigliedad y las consecuencias no son tragicas, perseguir la utili-
dad de modo indirecto puede justificarse desde un enfoque utilitarista.

En la segunda parte del trabajo, propongo una guia o cartografia
simple de las decisiones judiciales, tomando como base las variables
utilidad y ambigliedad de la ley, para identificar, a modo de presuncio-
nes, el tipo de casos en los cuales tiene atractivo, a priori en un sentido
casi formal, buscar la utilidad de modo directo. La idea central es mos-
trar en un esquema simple e intuitivo las condiciones en las cuales los
derechos (o reglas) constituyen triunfos sobre la utilidad directa por
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razones de utilidad indirecta y los casos en los cuales hay una presun-
cion a favor de buscar la utilidad directa. Finalmente, de manera muy
sencilla, me ocupo de ilustrar algunos casos, mas complejos, donde el
valor de la ambigliedad es medio, tanto como el de utilidad y el modo
en el cual todavia, un juez utilitarista o interesando en las consecuen-
cias, puede todavia lograr buenos resultados sin afectar la consistencia
y previsibilidad del sistema. Esta ultima parte sugiere que es enorme el
rango de instancias donde los jueces pueden, usando la discrecionali-
dad que el mismo sistema les delega, buscar resultados que tiendan a
promover el bienestar social.
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