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CAPITULO SEGUNDO

ELEMENTOS EN EL ANALISIS ECONOMICO
DE LA JUSTICIA GRATUITA

I. JUSTIFICACION DEL ENFOQUE ECONOMICO

Como hemos visto anteriormente, la experiencia vivida a partir de
la consagracion del Estado como garante de los derechos indivi-
duales y sociales hasta nuestros dias, donde cada vez se ponderan
mas las ventajas que proporciona un sistema de economia de mer-
cado basada en el reconocimiento de las incapacidades estatales,
ha modificado los fundamentos o principios en los que el apara-
to publico basa su actuacion. Se reconocen los limites materiales
del Estado que lo llevan a ocupar, por una parte, no ya un lugar
privilegiado, sino, incluso, “subsidiario” a las capacidades de los
individuos para interrelacionarse voluntariamente en los diferentes
6rdenes de la vida social,'” y por la otra, a estar bajo la mirada cri-
tica de la sociedad en aspectos que por disposicion constitucional,
en concordancia con el modelo econémico y social adoptado, le
competen.

Asi, la posicién actual del Estado se hace patente en el propio
proceso evolutivo de la asistencia juridica gratuita, con claros pa-
trones internacionales, que indican una posicion critica y vigilante
de las prestaciones contempladas durante la época de auge del Es-

104 De acuerdo con Lindblom, Charles E., The market system, Harrisonburg,
Yale University Press and New Haven & London, 2001, p. 156: “Una visién o
modelo comun coloca al sistema de mercado al frente y al centro, dejando al
Estado con dos papeles de caracter subsidiario. El primer papel consiste en es-
tablecer los fundamentos legales sin los cuales el sistema de mercado no podria
operar... El segundo papel es calificado con palabras tales como «interferencia» e
«intervencion», o palabras menos criticas aunque negativas en su colorido, como
«regulacion»”. La traduccién es nuestra.
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tado de bienestar. En principio, la prestacion de los servicios juridi-
cos y los gastos procesales que implica la resolucion de un conflicto
ante los tribunales de justicia se entienden a costa de los particula-
res (atin cuando la prestacion efectiva de la imparticién de justicia
corresponde tradicionalmente a una funcién de Estado), y solo por
excepcion, para determinados casos previstos por la ley, especial-
mente tratandose de personas en situacion de extrema pobreza, se
prevé la gratuidad de los servicios juridicos.

Evidentemente, la explicacion de esta situacion tiene una natu-
raleza muy compleja que abarca diversos ambitos del orden mun-
dial y nacional, ya que la propia concepcion de la justicia gratuita
y, en consecuencia, la forma de justificar su existencia y el alcance
de su prestacion, vinculada en gran medida mas a la idea del Es-
tado de bienestar que a la idea de igualdad de la justicia, obedece
a razones historicas, ideolégicas y de compromiso politico, lo que
hace que tenga una naturaleza facilmente mutable. Pero, quiza,
parte de la respuesta, dejando a un lado el plano ideologico e his-
torico, puede encontrarse en la discutida legitimidad del Estado y
de sus instituciones, “como consecuencia de las dificultades, reales
o supuestas, que éstas enfrentan para solucionar algunos de los
mas apremiantes problemas sociales... especialmente en época de
una prolongada crisis econémica”.'” La escasez de recursos y su
deficiente administracién representan una porciéon considerable
de los grandes problemas que enfrenta el Estado para dar cumpli-
miento a las exigencias sociales constitucionalizadas.'”

105 Fix-Fierro, Héctor, La eficiencia de la justicia (una aproximacion y una propuesta),
Meéxico, UNAM, 1995, pp. 12y ss.

106 - Al respecto, Castells, Antoni y Bosch, Nuria, “El futuro del Estado del
bienestar: algunas lineas de reflexiéon”, en Castells, Antoni y Bosch, Nuria (dirs.),
Ll futuro del Estado del bienestar, Madrid, Civitas, 1998, p. 23, senalan que: “El
Estado de bienestar ha servido para resolver algunos de los problemas acucian-
tes de las modernas sociedades capitalistas, y su desmantelamiento... no haria
sino agravar o hacer reaparecer estos problemas. Pero, al mismo tiempo, esta
claro que es el fallo, el fracaso parcial, de este Estado de bienestar para resolver
algunos nuevos problemas (el paro masivo de las sociedades occidentales, la inefi-
ciencia de buena parte de las dreas gestionadas por el sector publico), lo que ha
conducido a su cuestionamiento”.
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Al respecto, Calsamiglia ha puesto de manifiesto que las trans-
formaciones del Estado contemporaneo han supuesto, entre otras
cosas, un nuevo sistema de legitimacion. La intervencion del Es-
tado en la economia se logra justificar fundamentalmente por la
capacidad del aparato administrativo de ofrecer o no unos servicios
publicos adecuados.'”” De tal forma que a la tradicional legitima-
cibén por la legalidad se anade la legitimacién por criterios econo-
micos como es el caso de la eficiencia. Asi pues, en palabras de
Calsamiglia, “lo que importa... es que la administracién ofrezca el
méximo bienestar con el minimo coste posible”.'%

De ahi que resulte conveniente orientar nuestro analisis desde
una postura que, por lo que hace a la asistencia juridica gratuita,
resulta novedosa y acorde a las tendencias actuales dominantes.
Nos referimos a la introducciéon de herramientas econémicas, en
concreto al criterio de eficiencia desde la perspectiva de la politica
microeconémica, en el analisis de una institucion convencional-
mente sustentada en criterios estrictamente juridicos y de justicia
social. No esta por demas decir que este enfoque nos permitira
anadir un aspecto de fundamental importancia en la resolucién de
algunas interrogantes que circundan a la justicia gratuita, que van
desde su proceso evolutivo, la justificacion de su propia existencia,
la valoraciéon de su funcionamiento en términos de bienestar so-
cial, hasta la precision de la efectiva participacion del Estado frente
al esquema de mercado y la actividad altruista de los particulares.

El enfoque econémico de la asistencia juridica gratuita no sélo
es deseable, sino también es posible dado que en las Gltimas déca-
das hemos asistido a la paulatina introduccién de la teoria eco-
nomica en el analisis de cualquier conducta humana o institucio-
nal, atn en campos ajenos a los considerados tradicionalmente
economicos, provocada, de acuerdo con Cossio, por la progresiva
unificacion y aceptacion de unos cuantos supuestos y objetivos, asi
como por la continua formalizacion y refinamiento de las herra-

107 Calsamiglia, Albert, “Justicia, eficiencia y derecho”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nim. 1, septiembre-diciembre de 1988, p. 307.
108 [dem.
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mientas analiticas del pensamiento microecondémico. De acuerdo
con este autor, la adopcién creciente de criterios econémicos en el
analisis de los diferentes ambitos del orden social se explica por la
posibilidad de comprender conductas, sean del orden publico o
del orden privado, mediante la atribucion (obviamente externa) de
un sentido econémico. Como anticipé en su momento Bentham,
los individuos (y las instituciones, conformadas por individuos) ac-
tan como maximizadores racionales de sus propios intereses en
todos los aspectos de la vida. Entonces, no importa que, en princi-
pio, las personas fisicas o juridicas estén llevando a cabo una con-
ducta politica, antropologica o juridica, pues en uno u otro caso es
factible llegar a suponer (y por ello atribuir significado o sentido)
que tal conducta pretende maximizar una utilidad o reducir un
costo. La conducta asi concebida admite, entonces, el calificativo
de “econémica”.'”

Ademas, la conveniencia de introducir criterios econémicos que
nos permitan valorar e, incluso, justificar el papel del Estado, espe-
cialmente en sus politicas conformadoras del Estado de bienestar,
ha sido ampliamente destacada por la doctrina. Simplemente a
manera de ejemplo baste citar a Barr, de conformidad con el cual
la teoria econémica ha ofrecido una via alternativa al proceso ideo-
logico y a la teoria de la convergencia (que destaca el natural pro-
ceso de industrializacién) como formulas histéricas para justificar
el intervencionismo estatal que todo Estado de bienestar supone.
Esta tercera via consiste, segin este autor, en advertir los problemas
insuperables de eficiencia a que se enfrenta la provision privada de
los derechos que configuran el Estado de bienestar (en este caso, la
prestacion de asistencia juridica),''” a lo cual podriamos agregar
la conveniencia que supone esta perspectiva para analizar de ma-
nera racional las implicaciones de una prestacién generosa, esto
es, sus efectos sobre los incentivos.

109 Cossio Diaz, José Ramon, Derecho y andlisis econdmico, México, ITAM-Fon-
do de Cultura Econémica, 1997, pp. 11 y ss.

110 Barr, Nicholas, The Economics of the Welfare State, California, Stanford Uni-
versity Press, 1998, p. 742.
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En esta tesitura, ya no es suficiente decir que el Estado debe
promover tal o cual politica bajo consideraciones propias de cri-
terios tales como la justicia social, la igualdad o la equidad, o bajo
los argumentos iniciales en los que se sustenta la apariciéon de las
estructuras conformadoras del Estado de bienestar (consistente en
mejorar las condiciones econémicas y sociales de las personas en si-
tuacion desaventajada), sino que se hace necesario introducir nue-
vos criterios valorativos, como la eficiencia, a efecto de justificar
tanto la conveniencia de la participacién del Estado, como el alcan-
ce de la misma, en términos de bienestar social. Mientras que el ob-
jetivo de eficiencia es comun a cualquier tendencia ideologica, los
criterios redistributivos dependen esencialmente de la definicion de
justicia o equidad que se adopte, la cual varia considerablemente
de acuerdo a dichas tendencias.'"

Trasladando estas ideas a nuestra materia de estudio, entonces,
ya no es suficiente decir, bajo argumentos inevitablemente abstrac-
tos y, en un gran numero de casos, ideologicos, que el Estado debe
promover el acceso a la justicia a través de la implementacion de
mecanismos de justicia gratuita para determinados sectores de la
poblacion, sino que se hace necesario valorar si esta institucion re-
dunda efectivamente en el incremento del bienestar social en su
conjunto y, en su caso, determinar los efectos negativos y positivos
de una politica generosa. Evidentemente, las conclusiones a las que
se lleguen bajo esta perspectiva tendran un efecto directo en deter-
minar la propia conveniencia o no de la participacion del Estado
en esta materia y, en su caso, respecto de los limites o restricciones
a los cuales debe sujetarse su efectiva prestacion. Asi, admitir que
la justicia gratuita inicamente se basa en criterios éticos o morales
podria llevarnos a sostener una postura reduccionista, pues no se
puede desconocer su relevancia econémica y la necesidad de intro-
ducir criterios de eficiencia en su propia configuracion.

Para reforzar este argumento baste considerar que si bien es
cierto que la asistencia juridica gratuita concebida como una insti-
tucion publica indispensable para fomentar el acceso a la justicia de

UL Tbidem, p. 69.
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todas las personas inmersas en un conflicto juridico tiene un fun-
damento inherentemente basado en criterios de igualdad, ademas
de constituirse por imperativo constitucional, también lo es que
en su concepcion destaca necesariamente su caracter “prestacio-
nal” y, por ende, su relevancia econémica. La asistencia juridica
gratuita implica necesariamente la utilizacién de recursos publicos
y, como hemos visto, privados (en el modelo Judicare), mismos que
presentan claros limites, sea por su propia naturaleza de escasos o
simplemente por la necesidad de elegir adecuadamente su distri-
bucién para dar cumplimiento a todas y cada una de las politicas
publicas que el Estado debe acometer. No olvidemos que el des-
tino de mayores recursos en favor de una politica publica concre-
ta, como podria ser precisamente la asistencia juridica gratuita,
implica necesariamente la reduccién de recursos en perjuicio de
otra, a menos, claro, que se incrementara el régimen impositivo
del Estado a cargo de un mayor gravamen de los contribuyentes. Es
aqui, precisamente, donde encuentra cabida la llamada economia
del bienestar, misma que se ocupa del mejor uso (lo que significa
tanto eficiente como equitativo) de los recursos escasos, y el criterio
de eficiencia que la misma difunde.

De esta forma, si podemos demostrar que la asistencia juridi-
ca gratuita se constituye en un desideratum tanto ético (basado en
criterios de equidad) como econémico (desde la perspectiva de la
eficiencia econémica), los argumentos que la sostienen se ven con-
siderablemente reforzados.

Pero nuestro analisis pretende ir todavia mas alla de la mera
demostracion de la conveniencia de la intervenciéon publica en la
efectiva promocion y prestacion de la justicia gratuita para promo-
ver el acceso a la justicia, a efecto de cumplir con los criterios valo-
rativos que hemos seleccionado, esto es, la eficiencia y la equidad.
Es necesario determinar, conforme a dichos criterios valorativos, el
alcance y la configuracién que adoptan los mecanismos de justicia
gratuita. Mientras que la equidad, asi como la justicia, justifican su
propia existencia, pero no establecen claros limites en su prestacion
y financiacion, las herramientas econémicas, y concretamente el
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criterio de eficiencia, nos permiten valorar y comprender de mane-
ra formal las restricciones a las que la misma se encuentra sujeta.

Como cualquier servicio publico, la asistencia juridica gratuita
crea un entorno de incentivos especifico que induce cambios en el
comportamiento de los individuos que participan en su prestacion
o que se benefician de la misma. La consideracion de estos incen-
tivos, como veremos, determina en gran medida la adopcién y el
alcance de su propia configuracion. Nuestra tarea, entonces, con-
siste tanto en valorar la necesidad de establecer ciertas restriccio-
nes que hagan de la justicia gratuita una prestacion residual (en
contraposiciéon a su caracter universal), como determinar cuales
son los efectos o resultados de una politica generosa, evaluando,
evidentemente, sus efectos en términos de bienestar social.

El supuesto evidente del que tenemos que partir a efecto de
cumplir con este objetivo consiste en concebir tanto al individuo
como al Estado como sujetos maximizadores del bienestar. Respec-
to de los individuos debemos distinguir entre los propios beneficia-
rios de la justicia gratuita y aquéllos que participan en su efectiva
prestacion, especialmente los abogados y procuradores, en el mo-
delo judicare, pero también otros profesionales que participan en el
proceso de solucion de conflictos. Igualmente debe tomarse en con-
sideracion la propia actuacion del Estado, ya que a fin de cuen-
tas éste tiene por objetivo maximizar el bienestar de la sociedad a
través de sus politicas redistributivas o de transferencia, tal como
puede ser, en parte, la asistencia juridica gratuita. En otras pala-
bras, debemos tomar en consideraciéon que tanto los individuos
como las instituciones actian de manera racional en el sentido
convencional de este término en economia, que hace referencia a
la adecuacién de una determinada conducta al modelo adoptado
y no a un estado de animo o psicologico, buscando la maximiza-
cion de utilidad bajo ciertas restricciones. Entre las restricciones
mas importantes se encuentran la disponibilidad de informacion,
la actitud frente al riesgo y la reacciéon de otros sujetos ante la con-
ducta propia.'"

12 (fr. Pastor Prieto, Santos, jAh de la justicia! Politica judicial y economia, Ma-
drid, Editorial Civitas, 1993, pp. 36 y 37.
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Asi pues, para estar en posibilidad de elaborar una teoria sus-
tantiva y no meramente procesal de la asistencia juridica gratuita,
que entiende que todas las personas deben acceder a la justicia en
igualdad de condiciones con total independencia de su capacidad
econdmica, resulta necesario considerar los argumentos y resulta-
dos del analisis econémico. Ello, porque la satisfaccion de la justicia
gratuita para fomentar el acceso a la justicia depende sustantiva-
mente de los recursos disponibles mas la forma de su distribucion,
y en cualquier caso, debe sustentarse a través de criterios de efi-
ciencia y de equidad, en términos de maximizacién del bienestar
social.'

De esta forma, una vez hechas las aclaraciones pertinentes, pro-
cedamos a establecer algunas breves consideraciones en torno a los
criterios que nos serviran de herramienta de analisis de la asisten-
cia juridica gratuita, esto es, la eficiencia y la equidad, a efecto de
estar en posibilidad de continuar con su aplicacion a la institucion
antes dicha.

II. EL CONCEPTO DE EFICIENCIA

El concepto de eficiencia es ampliamente utilizado en la teoria
econdémica. La relevancia que se le concede, a veces en perjuicio
de la equidad, radica precisamente en la idea de que la eficiencia
implica la maxima utilizacion de los factores productivos (esto es, la

113 Desde la perspectiva de la politica microeconémica es casi una posicion
comun la necesidad de considerar tanto a la eficiencia como a la equidad como
objetivos de cualquier politica social dirigida a la poblacién, sea para aliviar la
pobreza, proveer servicios que se consideren basicos o fundamentales para la so-
ciedad, o incluso para garantizar un minimo de calidad de vida. Los objetivos de
todo Estado de bienestar pueden reducirse a tres (aunque cada uno de ellos con
diversos enfoques): la eficiencia, la equidad y la viabilidad econémica. De esta
forma, si aceptamos que la asistencia juridica gratuita es una parte fundamental
del Estado de bienestar, necesariamente tendria que participar de dichos compo-
nentes. Ahora bien, la importancia o el alcance que se le conceda a cada uno de
ellos y la forma de su implementaciéon dependera de la tendencia ideolégica que
se adopte.
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eficiencia técnica o productiva)''* o, mas alla de esto, en la utiliza-
ci6n de la mejor combinacioén posible de dichos factores para redu-
cir el coste o maximizar el valor de los bienes y servicios ofertados
(es decir, la eficiencia en la asignacion).'” Gracias a la objetividad
de su formulacién y tratamiento, podemos decir que la eficiencia
se convierte en uno de los pilares fundamentales de la ciencia eco-
nomica al relacionarla directamente con el principio econémico
ahistorico de la escasez de recursos.

Sin embargo, la eficiencia entendida en términos tan absolutos
como los senalados nos puede llevar a serias confusiones, como des-
tacaron de manera incipiente Hall y Winsten en su articulo “The
Ambiguous Notion of Efficiency”, ya que en la realidad existen
diversas formas de analizar un estado eficiente y utilizar diversos
métodos y variables para su comprobacién.''®

Esta problematica ha sido solucionada en la teoria econdémica
moderna a través de la distinciéon de por lo menos tres formas ba-
sicas y diferentes de eficiencia:'"’

1. La eficiencia entendida desde la perspectiva de la organiza-
ci6n productiva, reconocida en primera instancia por Farell (1957),
y posteriormente ampliada por Leibenstein (1966). Esta forma de
eficiencia, denominada en ocasiones “eficiencia-X” de acuerdo
al término implementado por Leibenstein, fija su atencién en las
capacidades y las habilidades de la organizacién productiva para

114 Esto es, que se encuentra en la frontera de posibilidades de la produccion.

15 (fr. Albi Ibanez, Emilio et al., Economia piblica 1. Fundamentos, presupuesto y
gasto aspectos macroecondmicos, 3a. ed., Barcelona, Ariel, 2009, pp. 234 y ss.

116 Véase Hall, Margaret y Winsten, Christopher, “The Ambiguous No-
tion of Efficiency”, The Economic Journal, vol. 69, ntim. 273, marzo de 1959, pp.
71-86.

117 Al respecto, véanse las obras de Acocella, Nichola, The Foundations of Eco-
nomic Policy, Values and Techniques, trad. de Jones, Brendan, Cambridge University
Press, 1998; Kuttner, Robert, Everything for Sale. The Virtues and Limits of Markels,
Chicago, The University of Chicago Press, 1999; Wallis, Joe y Dollery, Brian,
Market Failure, Government Failure, Leadership and Public Policy, London/Nueva York,
Macmillan Press-St. Martin’s Press, 1999, y Wolf, Charles, Markets or Governments:
Choosing between Imperfect Alternative, Cambridge, Mass./London, The MIT Press,
1990.
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obtener un determinado oufput a un menor coste y, por supuesto,
se trata de una forma peculiar de eficiencia técnica.

Este autor identifica tres elementos significativos para determi-
nar la eficiencia X: “1) la eficiencia motivacional intra-planta [mis-
ma que se refiere a los incentivos de los empleados], 2) la eficiencia
motivacional externa [esto es, la presion que genera la competen-
cia frente a otras empresas|, y 3) la eficiencia en el mput ajeno al
mercado”. '

Asi, como puede observarse, en el concepto de Leibenstein, se
pone especial énfasis en el aspecto motivacional de los agentes pro-
ductivos, aunque también se toman en consideracion otros aspec-
tos que, de igual manera, originan que empresas con una misma
tecnologia e igual numero de factores de la produccién tengan re-
sultados productivos diferentes.'? Asi, en estos términos, la eficien-
cia se reduce al analisis de la organizacion interna de las empresas,
cuyo objetivo radica en incrementar su producciéon mejorando el
funcionamiento de los factores ya adquiridos, es decir, sin necesi-
dad de recurrir a la adquisicion de nuevos factores. Como indica
Leibenstein, “los métodos involucrados [para aumentar el nivel
eficiente de produccion] consisten en una simple reorganizacion
del proceso productivo...”.'*

Aun cuando esta forma de analizar la eficiencia tiene gran im-
portancia en determinados campos del analisis econdémico, es ne-
cesario destacar que esta nocion de eficiencia por si sola es insu-
ficiente para valorar la eficiencia econémica en los términos que
aqui planteamos, no sélo porque se trata de una forma de eficiencia
técnica (que no toma en consideracion los deseos de consumo de
la sociedad), sino ademas porque la valoracion del aspecto moti-
vacional requiere una forma de analisis diverso al propuesto en es-
ta obra.

118 Liebenstein, Harvey, “Allocative Efficiency vs. X-Efficiency”, The American
Economic Review, vol. 56, nim. 3, junio de 1966, pp. 406 y 407. La traduccién es
nuestra.

19 Thidem, p. 392.

120 Jbidem, p. 399.
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No obstante lo anterior, es necesario especificar que la eficiencia
en la organizacion productiva, esto es, en un sentido lato, entendi-
da como la capacidad organizativa de obtener el maximo de outputs
con una cantidad dada de puts, se constituye en una condicion
sine qua non para obtener cantidades Optimas de un determinado
bien en términos de la teoria general del equilibrio.

2. Otra forma de eficiencia corresponde a la llamada “eficien-
cia dinamica”, misma que se relaciona directamente con el creci-
miento econdémico y la innovacion.

Originalmente esta forma de eficiencia se le ha atribuido a
Schumpeter (1942), en virtud de que se constituye en el principal
defensor del crecimiento econémico a través del progreso tecno-
logico, es decir, mediante la innovacion provocada principalmen-
te por las empresas con alto poder de mercado. Efectivamente,
Schumpeter sostiene que precisamente la competencia imperfecta
(el poder de mercado) es la causante de alcanzar elevados niveles
de eficiencia econémica reflejados especialmente en las tasas de
crecimiento del ingreso nacional.?! Incluso, uno de sus principa-
les seguidores en este aspecto, Kuttner, le otorga el calificativo de
“profeta del progreso tecnologico” como maquina de crecimiento,
y defensor de la competencia imperfecta como agente necesario
para alcanzar dicho progreso.'*?

Esta forma de concebir la eficiencia econémica (alter ego del cre-
cimiento econémico y la innovaciéon) parte de la idea de que su
analisis no puede realizarse en un punto especifico del tiempo. En
términos generales, la eficiencia dindmica se refiere al uso eficiente
de los recursos escasos a través del tiempo, de ahi que se le otorgue
el calificativo de “dinamica”.'”

Si bien la eficiencia dinamica tiene la ventaja de situar a la efi-
ciencia desde una perspectiva de grandes dimensiones como lo es
el crecimiento econémico de una sociedad determinada, otorgan-
dole un caracter intertemporal, ademas de que parte de un modelo

121 Schumpeter, Joseph A., Capitalismo, socialismo y democracia, Barcelona, Edi-
ciones Orbis, 1983, t. I, pp. 115 y ss.

122 Kuttner, Robert, op. cit., p. 25.

123 Wallis, Joe y Dollery, Brian, op. cit., pp. 14y 15.
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quiza mas realista como lo es la competencia imperfecta, adolece
de falta de precision. Incluso, Kuttner reconoce que el concepto de
eficiencia dinamica, por el momento, carece de instrumentos y mé-
todos analiticos que permitan determinar su alcance.'”* En el mis-
mo sentido se pronuncian Wallis y Dollery al indicar que la eficien-
cia dinamica no tiene una definiciéon formal aceptada de manera
universal.'®

Ahora bien, conviene especificar que los seguidores de la efi-
ciencia dinamica hacen énfasis en la idea de que el concepto de
eficiencia en la asignacion de recursos y en la produccion, conven-
cionalmente adoptado, mismo que parte del modelo de competen-
cia perfecta en la teoria neoliberal, es insuficiente para determinar
sl un sistema econdmico es eficiente o no, precisamente porque
la base fundamental de la eficiencia dinamica se encuentra en los
beneficios que reporta la competencia imperfecta.

De esta forma, la eficiencia dindmica se constituye, mas que en
una forma de andlisis econémico o de un objetivo concreto de la
politica econémica, en una critica a las condiciones o premisas de
las que parte el concepto convencional de eficiencia econdémica,
es decir, el concepto derivado del ahora clasico Manual de economia
politica de Vilfredo Pareto y desarrollado dentro del marco de la
teoria general del equilibrio,'*
cién.

mismo que veremos a continua-

3. Aunque no de manera unanime, pero si de forma muy exten-
dida, la teoria econoémica actual adopta el criterio de eficiencia en
el sentido de Pareto (también denominado 6ptimo de Pareto), de
acuerdo con el cual una situacién es eficiente cuando no es posible
reorganizar la produccién o el consumo de tal forma que pueda

124 Kuttner, Robert, op. cit., p. 195.

125 Wallis, Joe y Dollery, Brian, op. cit., p. 15.

126 La postura de Kuttner, Robert, op. cit., representa una seria critica al
modelo tradicional de competencia perfecta del que se deriva el andlisis de la efi-
ciencia en el sentido de Pareto, precisamente mediante la adopcién del concepto
de eficiencia dindmica (en el sentido de Schumpeter); sin embargo, cabe observar
que en dicha obra no se proporcionan instrumentos definidos de analisis.
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mejorar la utilidad (o el bienestar) de un individuo sin empeorar
el de algtn otro.'”’

Cabe destacar que esta definicion de eficiencia es la que adop-
taremos, especialmente por tres razones: la primera, y quiza la de
menor importancia, radica en las ventajas practicas que reporta el
hecho de que la eficiencia en el sentido de Pareto es la forma de efi-
ciencia mas desarrollada y estudiada dentro de la teoria economica
y, que a su vez, se ha extendido a otras ramas del conocimiento
cientifico, v gr, la filosofia, el derecho (principalmente por medio
del analisis econémico del derecho), la ciencia politica, entre otras;
en segundo lugar, porque la eficiencia en el sentido de Pareto nos
sirve de criterio para analizar aquellas situaciones en las que se
producen efectivamente pérdidas de eficiencia (los llamados fallos

127 En términos de la teoria general del equilibrio, una situacién 6ptima que
comprenda tanto a la producciéon como al consumo requiere tres condiciones
que deben operar simultineamente, a saber: a) por una parte, la eficiencia pro-
ductiva, misma que consiste en la capacidad organizativa de obtener el maximo
output con una cantidad dada de nputs. Asimismo, la asignacion de mputs para la
produccién de dos diferentes bienes es eficiente, cuando no es posible incrementar
cl output de por lo menos uno de los bienes sin disminuir la produccién del otro. En
términos formales esto significa que hay eficiencia productiva cuando la produc-
cibn esta en cualquiera de los puntos que conforman la curva de transformacion,
en lugar de estar situada dentro; b) la eficiencia en la combinacién de bienes,
la cual debe ser producida dada la tecnologia en la produccion y los gustos del
consumidor. Esto significa que la produccion de un determinado bien o servicio,
a pesar de realizarse a un bajo coste, no se justifica per se, dado que los recursos
destinados a esta actividad podrian ser destinados a otra cosa que genere mayor
utilidad para los destinatarios (esto es, que satisfaga mejor sus necesidades o pre-
ferencias). Formalmente, para satisfacer esta condicion ya no es suficiente que la
produccién esté situada en cualquiera de los puntos de la curva de transforma-
cibn, sino que se requiere que el coste marginal de produccion sea igual al nivel
marginal de substitucion, y c) la tercera condicion es, precisamente, la eficiencia
en el consumo, misma que significa que los consumidores deben destinar su in-
greso de tal forma que maximicen su utilidad, dado su ingreso y los precios de los
bienes que adquieren. En términos formales esto significa que el nivel marginal
de substitucién debe ser igual para todos los individuos. Todo lo anterior puede
encontrarse de manera mas detallada en Acocella, Nicola, gp. cit.; Barr, Nicholas,
The Economics..., cil., y Varian, Hal R., “Distributive Justice, Welfare Economics,
and the Theory of Fairness”, Philosophy and Public Affairs, vol. 4, nim. 3, prima-
vera, 1975, pp. 223-247.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



68 UNA REVISION DE LA ASISTENCIAJURfDICA GRATUITA

del mercado) y que dan lugar a ciertos argumentos de intervencion
estatal,'” mismas que se analizardn en capitulos posteriores con
referencia a la asistencia juridica gratuita, y en tercer lugar, porque
la eficiencia en el sentido de Pareto puede adoptarse como criterio
para el analisis de los mercados (y del Estado) desde una perspecti-
va meramente positiva, asi como desde una perspectiva normativa,
constituyéndose asi en un objetivo deseable para la sociedad. Es
evidente que este ultimo aspecto nos interesa de forma muy par-
ticular, ya que ello nos permite relacionarla (o contraponerla) a
los criterios de equidad.

El concepto de eficiencia en el sentido de Pareto puede tener
gran relevancia dentro del ambito normativo de la economia, que
en palabras de Acocella no es otra cosa que la llamada economia
del bienestar,'” en atencién no sélo al origen de dicho concepto,
sino también porque es precisamente esta rama de la economia la
que le ha concedido mayor fuerza y difusion, ademas de tratar de
complementarla, a través de la manifestacion dual del llamado teo-
rema fundamental de la economia del bienestar, con criterios de
equidad estrictamente identificados con aspectos distributivos.'*
Clarifiquemos a continuacion esta idea.

Por lo que se refiere al origen del llamado 6ptimo de Pareto,
Coleman nos recuerda que surgi6 para evitar la problematica rela-

128 Las circunstancias que la teoria econémica reconoce como distorsiones o
fallos para alcanzar el objetivo de la eficiencia tienen gran importancia para los
efectos del presente trabajo, toda vez que dichas circunstancias han servido de
justificacion para dar paso a la actuacién gubernamental, de tal forma que dicha
actuacion, elevada en algunos casos a rango constitucional, nos puede servir de
parametro para identificar los supuestos normativos en los que la propia Consti-
tucion Espafiola beneficia el objetivo de alcanzar resultados eficientes.

129 Acocella, Nicola, op. cit., p. 10.

130 La vinculacién necesaria entre la economia del bienestar y el ambito
normativo queda claramente especificada en Little, I. M. D., “The Foundations
of Welfare Economics™, Oxford Economic Papers, New Sertes, vol. 1, nim. 2, junio de
1949, p. 234: “;Por qué algunos economistas son tan cuidadosos de evitar juicios
de valor tan obvios? Presumiblemente porque ellos quieren ser cientificos y obje-
tivos. Si ese es su deseo, no deben convertirse en economistas del bienestar”. La
traduccién es nuestra.
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cionada con los utilitaristas clasicos respecto de la posibilidad de
realizar comparaciones interpersonales entre las utilidades de los
individuos.” Uno de los aspectos primordiales de esta posicion
radica en identificar aquellas situaciones preferidas o indiferentes
de los individuos de acuerdo con sus propias preferencias. Asi, de
ello no se puede deducir que una persona obtenga mayor o menor
satisfaccion de un determinado bien o de un conjunto de bienes
que otra persona, pero si se puede afirmar que esa persona, con
dicho bien o conjunto de bienes, puede resultar beneficiada o, in-
cluso, ser indiferente de acuerdo a sus preferencias.'*

Cabe decir que esta aplicacion del principio de Pareto, adopta-
da originalmente por la economia del bienestar, también ha tenido
gran aceptacion por parte del analisis econdémico positivo, pues re-
presenta un concepto de eficiencia: la posibilidad que tienen uno
o mas individuos de obtener mas de algo sin forzar a otros indivi-
duos a obtener menos.'” El analisis econémico positivo pretende
utilizar el criterio de eficiencia paretiana (u “6ptimo paretiano”)
con independencia de cualquier juicio de valor, pero la economia
del bienestar utiliza dicho concepto para ordenar estados sociales
estableciendo un orden jerarquico llamado “criterio de superiori-
dad de Pareto”, que por su importancia merece alguna explicaciéon
adicional.

Mediante el criterio de superioridad de Pareto se pretende es-
tablecer una regla de ordenacion social, con base en las utilidades
de los individuos, que evite la necesidad de establecer compara-
ciones interpersonales. Asi, las funciones de utilidad individuales

131 Coleman, Jules L., “Economics and the Law: A Critical Review of the
Foundations of the Economic Approach to Law”, Ethics, vol. 94, nim. 4, julio de
1984, pp. 649 y ss.

132 A manera de ejemplo, cuando dos individuos intercambian una naranja
por una manzana, Unicamente podemos decir que la parte que cambi6 su na-
ranja por la manzana valora mas a la segunda que a la primera y a la inversa.
Pero de ello no se puede deducir que dicha persona obtiene una mayor o menor
satisfaccion del bien intercambiado que la otra parte (lo que implicaria una clara
comparacion interpersonal), pero si se puede afirmar que ambas partes resulta-
ron beneficiadas del intercambio de acuerdo con sus propias preferencias.

133 Acocella, Nicola, op. cit., p. 24.
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se constituyen en una mera ordenacion para distinguir aquellas
situaciones preferidas o indiferentes. Como es sabido, este criterio
de superioridad puede formularse de la siguiente forma: la utili-
dad de un grupo de individuos aumenta al moverse de S a S1, st
al menos una persona esta mejor en S1 que en S y ninguna otra
persona estd peor. Asi, de acuerdo con este criterio, el estado Sl
seria superior al estado S.

Ahora bien, la imposibilidad de realizar comparaciones inter-
personales trae a colacion un problema del que ya se han ocupado
muchos economistas, referente a la construcciéon de un concepto
de bienestar social. Como puntualizan Kaplow y Shavell, bajo la
rubrica de la economia del bienestar, el bienestar social necesaria-
mente debe estar basado en el bienestar de los individuos."** Espe-
cificamente, el bienestar social se postula como una funcién cre-
ciente del bienestar individual, pero para ello es necesario adoptar
algin método de agregacion que permita tomar en consideracion
las utilidades o preferencias de los individuos. Los métodos pro-
puestos han sido muy diversos, que van desde la simple suma de
las preferencias individuales (asumiéndolas de manera simétrica y
en la cual cada individuo cuenta de manera igual en un sentido
importante) hasta la construccién de una funcién de bienestar so-
cial como la de Bergson (1938) y Samuelson (1947), para los cuales
no es posible derivar una funcién de bienestar social que coincida
con las funciones de bienestar de los miembros de la sociedad.'®

La eleccion del método de agregacion o, en su caso, la elabora-
cion de la funcion de bienestar social ha sido motivo de grandes
disquisiciones por parte de los economistas, y evidentemente la
eleccion del método depende en gran medida de los conceptos de

134 Kaplow, Louis y Steven, Shavell, “Fairness versus Welfare”, Harvard Law
Review, vol. 114, nam. 4, febrero de 2001, pp. 984 vy ss.

135 Existe un amplio consenso entre los economistas al concebir la funcién de
bienestar social como una funcién matematica que se deriva de manera explicita
de los postulados ético-axiomaticos adoptados. Estos postulados necesariamente
implican juicios acerca de las comparaciones interpersonales de utilidad. Ahora
bien, la legitimidad de tales funciones de bienestar social depende del grado en
que se reflejen los valores sociales compartidos. No esta por demas decir que los
parametros que se utilicen para tal funcion, constituyen un problema empirico.
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justicia o equidad que se adopten. De ahi que sea innegable que
la perspectiva de la economia del bienestar necesariamente incor-
pore la formulacién de ciertos juicios de valor, especialmente si
consideramos que el bienestar social depende positivamente del
bienestar de los individuos que integran la sociedad.

Asi, el criterio de superioridad de Pareto y su aplicacion en la
economia del bienestar, si bien pretende subsanar el problema aso-
ciado a los utilitaristas clasicos respecto a la elaboracion de compa-
raciones interpersonales, adolece de incorporar juicios de valor
que pueden ser muy discutibles, sobre todo cuando el punto de
partida consiste en el individualismo ético, es decir, las utilidades,
preferencias o deseos de los individuos, a efecto de determinar el
incremento o decremento del bienestar de toda la sociedad.'

Ademas, el orden social que puede llegar a construirse mediante
el criterio de Pareto conduce a lo que cominmente se ha denomi-
nado como “tirania del statu quo”. Efectivamente, en virtud de que
el criterio de superioridad de Pareto no permite comparaciones
interpersonales y tinicamente admite como superior aquel estado
en el que se beneficia por lo menos a una persona sin perjudicar a
otra (es decir, un estado social eficiente), la ordenacion social que
podria construirse dejaria afuera otros estados en los que no hu-
biera situaciones eficientes, asi como aquellos que no fueran pre-
viamente considerados. L.a mayoria de los cambios sociales se dan
normalmente en beneficio de algunas personas, perjudicando a
otras, lo que de hecho originaria que no se cumpliera el criterio de

136 Al respecto, el premio nobel James Buchanan, sefiala en su articulo “Po-
sitive Economics, Welfare Economics, and Political Economy”, Journal of Law
and Economucs, vol. 2, octubre de 1959, pp. 124 y 125, que el principio de Pareto
es por si mismo una proposicion ética, un juicio de valor. Asi las cosas, el au-
tor en comento indica que las palabras “mejorar (betler off]” o “empeorar (worse
offy” utilizadas en dicho principio requieren de un contenido objetivo, mismo
que puede ser dado substituyendo la primera idea (better off) por “en la posicién
elegida voluntariamente”. Asi, las preferencias individuales son tomadas para
indicar cambios en el bienestar individual, y una persona puede decir que esta
mejor cuando voluntariamente cambia su posicion de A a B pudiendo haber
permanecido en A.
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Pareto y, por ende, no se pudiera seleccionar entre una situacion
social y otra.'”’

Por otra parte, este criterio de superioridad, en su forma original,
no toma en cuenta las desigualdades existentes entre los individuos
de la sociedad, no establece distinciones respecto de las personas
que se verian beneficiadas en un nuevo estado S1. Tal como senala
Carlos Romero, aun cuando se refiere a un criterio estrictamente
utilitarista (concretamente al de Bentham), pero aplicable en este
caso, “esta forma de ordenacién supone que el incremento en el
bienestar de una persona rica en una unidad tiene el mismo valor
social que el incremento en el bienestar de una persona pobre por
una unidad”."*®

Las criticas formuladas al criterio de superioridad de Pareto
han pretendido solventarse de muy diversas formas, aunque casi
siempre con argumentos que se alejan del plano de la eficiencia e
incluyen consideraciones de contenido ético o moral. La primera
critica, relativa a su fundamento dentro del individualismo ético,
se ha pretendido subsanar modificando la base de informacion
para determinar cuando una situaciéon debe ser preferida a otra,
esto es, pasando de las utilidades o preferencias de los individuos
a conceptos de mayor contenido ético. Asi, por ejemplo, el premio
nobel Sen, basandose en el también premio nobel Arrow,'™ utiliza
la idea de valores de los individuos, comprendiéndose en ella todas
aquellas cosas que las personas tienen razones para valorar, y con-
cretandola posteriormente a las libertades y capacidades de los in-
dividuos, de tal forma que para Sen una situacién seria preferible
a otra siempre y cuando en ella se incrementaran las libertades o
capacidades de una o varias personas sin empeorar las de otras.'

137 Cfi Varian, Hal R., op. cit., pp. 229 y ss.

138 Romero, Carlos, 4 Note on Distributive Equity and Soctal Efficiency”, Journal
of Agricultural Economics, vol. 52, nim. 2, mayo de 2001, p. 109. La traduccién es
nuestra.

139 Cfi Arrow, Kenneth J., Social Choice and Indiidual Values, Nueva York, John
Wiley & Sons, 1951.

140 Sen, Amartya, “Markets and Freedoms: Achievements and Limitations
of the Market Mechanism in Promoting Individual Freedoms”, Oxford Economic
Papers, vol. 45, ntm. 4, octubre de 1993, p. 528.
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Lo mismo puede decirse respecto de Rawls, quien propone con-
ceder un peso especifico (y mayor al de los demas miembros de la
sociedad) al bienestar de las personas en situaciéon desfavorable, de
tal forma que el bienestar social corresponda a la utilidad de las
mismas.'"!

Ahora bien, por lo que se refiere a la llamada tirania del statu
quo, se han introducido nuevos axiomas que pretenden subsanar
tal limitacion. Es el caso de la llamada teoria de la compensacion
(hipotética o potencial), atribuida a Kaldor y Hicks (1939), de con-
formidad con la cual una situaciéon S1 es superior a otra S si las
personas que se benefician con el cambio estan en posibilidad de
compensar a aquellas personas que se ven perjudicadas con el mis-
mo, de tal forma que nadie quede en una situacion peor a la que se
encontraba en Sy que al menos una persona esté mejor en S1.'*?

La diferencia entre la superioridad de Pareto y el criterio de
Kaldor-Hicks consiste justamente en la diferencia entre la compen-
sacion hipotética y la actual. Sila compensacion potencial se lleva
a cabo efectivamente, el movimiento de S a S1 serd superior en el
sentido de Pareto.

La teoria de la compensacion ha representado un gran esfuerzo
por mantener vigente el criterio de superioridad de Pareto, ya que
amplia el campo de posibilidades en las cuales pueden realizarse
movimientos de una situaciéon a otra; sin embargo, esta teoria no
ha sido suficientemente aceptada por los inconvenientes que pre-
senta el hecho de que la compensacion sea meramente hipotética.
Ademas, las criticas insuperables de Scitovsky y Arrow limitan la
aplicabilidad del criterio de Kaldor-Hicks.'*

De manera resumida, Scitovsky seniald que el criterio de compen-
sacion de Kaldor y Hicks conlleva una contradiccion. Supongamos

11 Cf. Rawls, John, Teoria de la justicia, 2a. ed. en espanol, trad. de Maria
Dolores Gonzalez, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997.

142 Véase Coleman, Jules, “Economics and the Law...”,; cit., p. 651; Acocella,
Nicola, op. cit., pp. 33 y ss., y Albi Ibafiez, Emilio, Piblico y privado: un acuerdo nece-
sarto, Barcelona, Ariel, 2000, p. 45.

143 (fr Little, I. M. D., op. cit., p. 236.
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que el cambio de S a S1 se lleva de acuerdo con este criterio, pero
la compensacion (que es tan solo potencial) no se efectia, entonces
las personas afectadas con el cambio (aquellos que no recibieron la
compensacion) desearan regresar a la situaciéon inicial (S). Esto
también seria posible bajo el criterio de Kaldor y Hicks, por lo que
ello podria llevarnos a una situacion interminable de cambios de
S a S1, y posteriormente de S1 a S. Para salvar esta contradiccion,
Scitovsky propuso seguir un doble criterio: 1) que los beneficiados
con el cambio pudieran sobrecompensar a los perjudicados, y 2)
que las personas en contra de que se efecttie el cambio de S a S1 no
tuvieran la posibilidad de sobornar a otras para obtener su voto en
contra. Asi, con este criterio doble de Scitovsky se evita la contra-
diccion planteada respecto del criterio Kaldor-Hicks, aunque no
salva las criticas relacionadas con la desigualdad en la distribucion.

Por su parte, Arrow establece una serie de axiomas adicionales
que permiten superar las limitaciones imputadas al criterio de su-
perioridad de Pareto, es decir, su caracter parcial de ordenacion so-
cial, separandose de esta forma de la teoria de la compensacion
hipotética. Los axiomas o condiciones postulados por Arrow para
construir un orden social completo, adicionales al criterio paretia-
no, son los siguientes:'*

1) Una condicién de independencia de alternativas irrelevantes:
en la eleccion entre S y S1, debemos tomar en cuenta tnica-
mente las preferencias individuales relativas a esas alternati-
vas, ignorando otras posibilidades de ordenacién individual.

2) Una condicion de dominio irrestricto o universal: la regla para
construir un orden social sobre la base de las ordenaciones
individuales debe ser definida por todo el conjunto de ordena-
ciones individuales posibles. En otras palabras, la regla de or-
denacién social mediante las preferencias individuales incluye
a cualesquiera que éstas puedan ser, siempre que cada sistema
de preferencias individuales no sea contradictorio.

144 Citado por Acocella, Nicola, op. cit., pp. 37 y ss.
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3) Una condicién de unanimidad: si todos los miembros de la so-
ciedad prefieren S a S1, entonces en la ordenacién social debe-
ra prevalecer S a S1.

4) Una condicion de transitividad y consistencia: si S es preferido
a S1y SI es preferido a S2, entonces la eleccion social debe
indicar que S es preferido a S2.

5) La ausencia de dictaduras: ningtin individuo debe poseer una
situacion privilegiada que permita que cuando éste exprese su
preferencia entre dos opciones y los demas individuos no estén
de acuerdo, prevalezca su eleccion.

De esta forma, las condiciones incluidas por Arrow nos permi-
ten construir un orden social completo a partir del criterio de supe-
rioridad de Pareto, ya que dichas condiciones simplemente son adi-
cionales a éste; sin embargo, el cumplimiento de dichas condiciones
simultaneamente se torna inaplicable, especialmente si considera-
mos que las preferencias individuales no pueden ser contradicto-
rias. Al respecto, Acocella subraya que el cumplimiento de las con-
diciones establecidas por Arrow “Unicamente puede darse si las
preferencias de un cierto individuo son decisivas; esto es, si la elec-
ci6n de una persona determina la eleccion de toda la sociedad, sin
incluir las preferencias de los otros miembros de la sociedad...”.'*
Esta situacion nos lleva a lo que se conoce actualmente como el
“teorema de la imposibilidad” de Arrow, en virtud de que existe
una tendencia generalizada a rechazar las elecciones dictatoriales
y, por ende, esto hace imposible la construccion de un orden social
completo.

Puede concluirse que el caracter parcial del criterio de superio-
ridad de Pareto permanece vigente en la teoria econémica.'* Y

145 Idem.

146 Esta circunstancia ha llevado a algunos economistas a preferir otros me-
dios de ordenacion social, utilizando otros medios para agregar las preferencias
individuales, y estableciendo la posibilidad de efectuar comparaciones interper-
sonales. Asimismo, por su importancia y aceptaciéon podemos mencionar la fun-
cién de bienestar social desarrollada por Bergson y Samuelson. De acuerdo con
éste ultimo, la funcion toma la forma W=W (Z1, Z2, Z3...), donde la Z repre-
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mas aun, sigue vigente la critica relacionada a su relacién con los
criterios de equidad. Como ampliamente destaca Little, el criterio
de superioridad de Pareto, refiriéndose concretamente a los segui-
dores del principio de compensacion hipotética (Kaldor y Hicks),
aunque admite una ampliaciéon a los demas criterios propuestos,
no da cuenta de las desigualdades entre los individuos de la socie-
dad, ni introduce criterios de equidad.'*’

Ahora pasemos a un argumento mas de gran relevancia para la
cuestion de la que tratamos, nos referimos al teorema fundamental
de la economia del bienestar, cuya manifestacion se realiza en dos
partes:

La primera proposicion... es que bajo ciertas condiciones especifi-
cas (incluyendo la ausencia de externalidades, v.g, interdependen-
cias ajenas al mercado), cualquier equilibrio competitivo del merca-
do es «Pareto eficiente». Una situaciéon dada se define como Pareto
eficiente si se da el caso de que la utilidad (preferencia, bienestar,
valores, etc.,) de ninguna persona puede incrementarse sin reducir
la utilidad [preferencia, bienestar, valores, etc.] de otra.

La segunda parte del teorema es algo mas complicada. Establece
que dadas algunas condiciones (incluyendo la ausencia de externa-
lidades, asi como también la ausencia de significantes economias de
escala) cualquier resultado Pareto eficiente es un equilibrio compe-
titivo en algtin conjunto determinado de precios y respecto de cierta
distribucion inicial de los recursos dados. Esto es, no importando
qué situacion Pareto eficiente especifiquemos es posible tener un
equilibrio de mercado competitivo cediendo precisamente a esa si-
tuacion a través de la eleccion apropiada de la distribucion inicial

de recursos. ' *®

senta todas las variables posibles, y la funcién se caracteriza por alguna creencia
ética, sea la de un dictador benevolente o egoista, asi como la de toda la sociedad
o de un grupo numeroso de la misma. (fi Samuelson, Paul A., Fundamentos del
andlisis econdmico, 3a. ed., trad. de Uros Basic, Buenos Aires, El Ateneo, 1971, pp.
224y ss.

147 Little, I. M. D., op. cit., p. 236.

148 Sen, Amartya, “Markets and Freedoms...”, ¢it., pp. 520 y 521. La traduc-

cion es nuestra.
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La primera parte del teorema fundamental de la economia del
bienestar, o simplemente “primer teorema fundamental”, no nos
representa mayor problema, en el sentido de que de éste se deri-
van las condiciones bajo las cuales pueden alcanzarse diferentes
estados eficientes en el sentido de Pareto, situaciones que evitan la
escasez o el excedente de los recursos disponibles, la presencia de
excedentes de los consumidores o de los productores. En otras pa-
labras, indica las condiciones requeridas para alcanzar un precio
de equilibrio que iguale la cantidad demandada y la ofertada, lo
que necesariamente redunda en la mejor utilizaciéon de los recur-
sos escasos y, por ende, en un mayor beneficio para ambas partes
(consumidores y productores). Como puede observarse, este pri-
mer teorema da cabida a una concepcioén esencialmente positiva
del criterio de eficiencia en el sentido de Pareto, mismo que puede
o no separarse del llamado criterio de superioridad y, por ende, de
la economia del bienestar.

Sin embargo, la segunda parte del teorema fundamental reintro-
duce algunos aspectos normativos que permiten atender el plan-
teamiento de si efectivamente un resultado eficiente incrementa
el bienestar de la sociedad en su conjunto. De conformidad con
Sen, precisamente la segunda parte del teorema se constituye en el
medio para calificar de “6ptimo social” una situacion eficiente, ya
que también reconoce la necesidad de contar con una “adecuada”
distribucion inicial de los recursos.'*

Asi, podemos decir que la segunda parte del teorema fundamen-
tal o “segundo teorema fundamental”, se constituye en un medio
para subsanar las criticas usualmente imputadas al criterio de su-
perioridad de Pareto respecto de la distribucion, esto es, que el cri-
terio de Pareto hace caso omiso de la forma en que se distribuyen
los recursos disponibles y que, por ende, pueden redundar en gran-
des desigualdades. Ello es asi porque, en aplicacion de esta segunda
parte del teorema, es posible crear condiciones adecuadas en la
distribucion de los recursos mediante impuestos o transferencias de

149 Jbidem, p. 521.
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cuota fija (lump-sum) que lleven una asignacion Pareto eficiente en
la que el 6ptimo social sea maximo.

Si bien, en principio, la segunda parte del teorema fundamen-
tal de la economia del bienestar tiene la gran ventaja de incluir la
posibilidad de demostrar que la redistribucion puede conducir a
una situacién eficiente con maximo bienestar social, presenta dos
graves problemas:

a) El primero de ellos consiste en determinar si efectivamente es
posible contar con criterios redistributivos, a través de la politi-
ca impositiva y de transferencias de recursos, que no interfieran
negativamente en el funcionamiento de los mercados y que, en
consecuencia, permitan la obtencion de resultados eficientes.

b) El segundo problema consiste en determinar el criterio de equi-
dad que servira de sustento para implementar la politica redis-
tributiva adecuada.

Por lo que se refiere al primer problema planteado, la posicion
mas generalizada dentro de la teoria econdémica consiste en sefialar
que la redistribucion de recursos necesariamente tiene implicacio-
nes en el funcionamiento del mercado, especialmente porque afecta
a los incentivos (sea en la produccién o el consumo, asi como en el
mercado laboral) y a la aceptacion del riesgo (en la produccion), lo
que conlleva pérdidas de eficiencia. Asi, cominmente se dice que
la redistribucion se opone al objetivo de la eficiencia (esto es, que se
produce un cierto frade-off),"”® aunque como veremos con posterio-

150 (i Balassa, Bela A., “Success criteria for economic systems”, en Born-
stein, Morris (ed.), Comparatwe Economic Systems, Models and Cases, Homewood,
Richard D. Irwin, 1965, p. 13 y Okun, Arthur, Equality and Efficiency: The Big Trad-
eoff, Washington D. C., Brookings Institution, 1975, pp. 88 y ss. De acuerdo con
este ultimo, las trasferencias de recursos via impositiva pueden originar varias
ineficiencias provocadas por los costos administrativos que generan la recauda-
cién y posterior transferencia, la reduccion del esfuerzo laboral, los efectos dis-
torsionantes en el ahorro y la inversion, asi como por los posibles cambios en
las actitudes socioeconémicas; sin embargo, como el propio autor reconoce, la
existencia de un trade-off entre la eficiencia y la equidad no significa que nece-
sarlamente todo lo que es bueno para uno es necesariamente malo para el otro.
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ridad, esta afirmacion no siempre es acertada, pues la eficiencia y
la equidad no son términos indefectiblemente excluyentes entre si,
lo equitativo no es necesariamente ineficiente y lo eficiente no es
necesariamente inequitativo.

Por lo que hace al segundo problema, efectivamente considera-
mos que el teorema fundamental de la economia del bienestar es,
en clerto modo, insatisfactorio, dado que no establece con preci-
sion los criterios de justicia distributiva o equidad requeridos para
efectuar una redistribucion que permita incrementar el bienestar
de la sociedad en su conjunto. Esta situacion nos lleva a la necesi-
dad de acudir a criterios que, si bien son ajenos a la ciencia econé-
mica, los propios economistas utilizan en contadas ocasiones por el
temor a distanciarse de manera irreconciliable del campo objetivo
de las ciencias exactas.""

De lo anterior no pretendemos inferir que el criterio de Pareto
sea ineficaz para determinar incrementos en el bienestar social. Por
el contrario, estamos convencidos de que efectivamente tiene una
influencia directa en el mismo, si tomamos en consideracién que
el criterio en comento redunda en un mejor aprovechamiento de
los recursos escasos; sin embargo, también es necesario subrayar
que el alcance del criterio de eficiencia de Pareto, al constituirse
en medio de eleccion social (lo que nos llevaria al criterio de supe-
rioridad de Pareto), tiene serias limitaciones, mismas que, en prin-

Asimismo, en Browing, Edgar y Johnson, William, “The trade-off between equa-
lity and efficiency”, Journal of Political Economy, vol. 92, num. 2, abril de 1984, p.
175, se muestra un estudio que demuestra el efecto negativo (aumento del coste
marginal), concretamente en la oferta de trabajo, de las politicas redistributivas,
concluyendo que la redistribucion de los recursos produce, por lo general, una
asignacion ineficiente de los recursos.

151 En Rodriguez Lopez, Fernando, “Altruismo y equidad en la caverna de
los economistas”, en Sanchez Macias, José¢ Ignacio et al., Economia, derecho y tributa-
cidn: estudios en homenaje a la profesora Gloria Begué Cantén, Salamanca, Ediciones Uni-
versidad de Salamanca, 2005, pp. 433 y ss., se pone de manifiesto la problematica
que representa la carencia de informacion disponible respecto de cuestiones rele-
vantes para el bienestar, como son la justicia distributiva y la equidad. Esta situa-
ci6n particular, de acuerdo con el autor, dificulta la relacion entre medios (método
cientifico) y fines (sociales) de la ciencia econémica, a tal grado que, incluso, se ha
producido la sustitucién de una parte de los segundos por los primeros.
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cipio, se encuentran fijadas por los criterios de justicia o equidad
adoptados."?

De esta forma, consideramos al objetivo de la eficiencia como
un elemento indispensable para el mejor aprovechamiento de los
recursos disponibles, de forma tal que se promueva el desarrollo y
el crecimiento econémico que redunde en un claro beneficio para
la sociedad; sin embargo, también estamos conscientes de que este
objetivo es insuficiente para satisfacer las necesidades de la sociedad
en su conjunto por lo que requiere de otros criterios (u objetivos)
complementarios que permitan una adecuada politica social y eco-
nomica. Si bien estos objetivos pueden adoptar diversos enfoques
(como los derechos fundamentales, la proteccion al medio ambien-
te, entre otros), consideramos que uno de ellos, de vital importan-
cia, obedece a la justicia fomentada a través de la equidad.'™

152 Evidentemente, el criterio de eficiencia en el sentido de Pareto tiene
otras limitaciones que hemos omitido en el presente estudio a fin de circunscribir
nuestro trabajo a su posible oposiciéon con los criterios de equidad. Estas otras
limitaciones obedecen en muchos casos a situaciones de caracter ético o moral, o
que, en términos filoséfico-juridicos, pueden contemplarse dentro del ambito del
“bien publico”. Dos ejemplos que usualmente se consideran como limitaciones
de este orden a la eficiencia podemos encontrarlos en Okun, Arthur, op. cit., pp.
2 y 3. En primer lugar, una limitacién del criterio de eficiencia consiste en el
hecho de que éste no establece distincién alguna respecto de aquellos productos
que efectivamente satisfacen las necesidades de los individuos o que mejoran su
calidad de vida, de aquellos que son superfluos o, incluso, nocivos para la salud.
Efectivamente, dentro del ambito correspondiente a la eficiencia lo importante
es producir mas y mejor de aquello que se ajuste a las demandas de los consumi-
dores, con independencia de la naturaleza de lo producido. Asi, la adopciéon de
este criterio puede redundar en la produccién masiva de productos de caracter
superfluo o, incluso, nocivos (. gz, el alcohol y los cigarrillos), en perjuicio de la
produccién de recursos que efectivamente satisfagan las necesidades mas apre-
miantes de la sociedad. Una segunda consideracion obedece al concepto de «de-
sarrollo sostenible, en el cual la eficiencia en el sentido de Pareto es insuficiente
para determinar el nivel de produccion, de tal forma que se asegure o proteja la
disposicién de recursos para las generaciones futuras.

153 Bajo la perspectiva de la “teoria del bienestar econémico de la asociaciéon
politica racional” (welfare economic theory of rational political association), en Coleman,
Jules L., “Justice in Settlements”, Markets, Morals and the Law, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1988, pp. 248-250, se pone de relieve la necesaria co-
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Ahora bien, antes de realizar algunas consideraciones relati-
vas a estos ultimos conceptos, esto es, la equidad, y a su discutida
relacion con criterios de eficiencia, resulta conveniente observar,
aunque sea brevemente, como el propio concepto de eficiencia eco-
noémica se ha trasladado a otros ambitos fuera de los limites mate-
riales del mercado, a fin de reforzar nuestra postura en el sentido
de destacar su funcionalidad en el analisis y determinacién de las
politicas publicas propias de todo Estado de bienestar, sin perder

nexion entre los criterios de eficiencia y equidad. De acuerdo con este autor, del
teorema fundamental de la economia del bienestar en su doble vertiente clara-
mente se desprende que los conceptos de eficiencia y de distribucion de los recur-
sos son distinguibles. Pero cabe preguntarse si estan necesariamente conectados.
Coleman senala que de una manera poco problematica y obvia la respuesta seria
afirmativa, sin embargo, puede darse un sentido distinto a los dos teoremas, de
acuerdo con el cual la eficiencia y la distribucion de recursos se diferencian una
de la otra. Esto significa que mediante la adopciéon de diversas politicas pueden
fomentarse indistintamente la eficiencia o la equidad (a través de la distribuciéon
de los recursos), sin que tengan que tomarse en cuenta simultaneamente. Este
sentido de independencia de criterios es lo que Cooleman llama “the Nonintegration
Thesis”. De acuerdo con éste, a pesar de su evidente plausibilidad, la Noninte-
gration Thesis es engafiosa o falsa y desinformada, toda vez que ambos teoremas
parten de condiciones de competencia perfecta, pero la teoria del bienestar eco-
némico de la asociacién politica racional, esto es, lo que Coleman denomina
“thin market contractarianism™, establece que la asociacién politica se produce en
cada persona racional que vela por su propio interés para superar los fallos del
mercado. De esta forma, ante la presencia de fallos del mercado los dos teore-
mas no son obtenibles. En cambio, a efecto de superar los fallos del mercado es
necesario integrar tanto consideraciones de eficiencia como de distribucién de
recursos. Ademas, continuando con el mencionado autor, en una segunda forma
del market contractarianism, que supone no sélo la asociacion politica para superar
los fallos del mercado (the thin market contractarianism), sino también para crear las
condiciones necesarias para el éxito del mercado (the thik market contractarianism), la
Nonintegration Thesis no seria sustentable, ya que el éxito del mercado tiene cabida
mediante la solucién de los fallos del mercado y, como cabe recordar, los dos teo-
remas fundamentales de la economia del bienestar suponen la ausencia de éstos.
De esta forma, Coleman concluye que ante un mercado imperfecto, como suele
ser, no es posible obtener una asignacion eficiente de recursos de manera no
cooperativa. La cooperacion, segun dice, es la tnica alternativa de acercamiento
a los fallos del mercado, y como la cooperacién conlleva tanto componentes de
eficiencia como de equidad, éstos estan de tal forma vinculados que resquebrajan
la Nonintegration Thests.
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de vista, por supuesto, los problemas o carencias asociados a su
propia definicion.

Es el caso, precisamente, de diferentes corrientes de la ciencia
econémica, como el andlisis econémico del derecho (Law & Eco-
nomucs) 'y el nuevo analisis econémico institucional (New Institutional
LEconomucs), que vienen enfatizando que la comprension de lo que
ocurre en otras esferas de la sociedad, como la juridica o la politica,
puede explicarse mejor si se incluyen criterios econémicos, como
la eficiencia.

1. La eficiencia en el andlisis econdmico del derecho

La escuela del analisis econémico del derecho (en adelante,
AED), como su nombre lo indica, extiende los conceptos y la me-
todologia propia de la teoria econdémica al analisis de la formacion,
estructura, procesos e influencia de la ley y de las instituciones ju-
ridicas. Este analisis “desarrolla una teoria econdmica sobre como se
comportan los individuos (o «agentes») en relacion con las normas
juridicas”;"* sin embargo, su base intelectual mas importante con-
siste en la aclaracion de dos asuntos fundamentales: primero, ¢qué
impacto tienen las normas juridicas en la sociedad? Y segundo,
¢de qué manera las fuerzas sociales determinan y dan forma a las
leyes?!™

Asi, en términos generales, esta corriente de pensamiento se
ocupa basicamente de tres cosas: 1) el examen de los efectos econo-
micos de las normas juridicas; 2) la basqueda de normas juridicas
eficientes, y 3) la explicacién econémica de por qué las normas
juridicas son de determinada manera. De esta forma, como sefiala
Posner, el AED presenta tanto un caracter positivo (o descriptivo)
como normativo, pues se utiliza tanto para argumentar qué debe

154 Kornhauser, Lewis A., “El nuevo analisis economico del derecho: las
normas juridicas como incentivos”, en Roemer, Andrés (comp.), Derecho y econo-
mia: una revision de la literatura, México, Centro de Estudios de Gobernabilidad y
Politicas Publicas-ITAM-Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 19.

155 Cfi Kitch, Edmund W., “Los fundamentos intelectuales del analisis eco-
noémico del derecho”, en Roemer, Andrés (comp.), op. cit., p. 51.
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ser como para explicar qué es, qué ha sido o bien predecir qué
sera.””® En otras palabras, el AED pretende explicar la naturaleza
del ordenamiento juridico (o de ciertas partes de €l) y, a su vez, pro-
porciona un criterio para la creacion e interpretacion del derecho
(o de ciertas partes de él).

Si bien en sus origenes mas remotos se ocupaba basicamente de
la legislacion directamente relacionada con la actividad del merca-
do, en concreto, la legislacion antitrust, su ambito de aplicacion se
hizo extensivo a practicamente todos los ambitos del sistema juri-
dico, de ahi que se hable del “nuevo” analisis econémico del dere-
cho, cuyo origen inmediato se le atribuye, segun el propio Posner,
a Coase (1960) y a Calabresi (1961).""7 Ambos demostraron que
una forma de actividades de no mercado que habia sido sometida
a una regulacion juridica extensiva podia ser analizada de manera
fructifera en términos econémicos. "

En su famoso articulo “The Problem of Social Cost” de 1960,
Coase demostré que la titularidad de los derechos de propiedad y
la responsabilidad por la causacién de un dafio pueden explicarse
en términos econémicos. Para ello partié de la idea de que si lo
que se busca es maximizar el valor de la produccion, ante el su-
puesto de una actividad que genera dafos hacia terceros (externa-
lidades negativas) no necesariamente debe intervenir el Estado, sea
para prohibir dicha actividad, desincentivarla a través de impuestos
o establecer responsabilidades para el causante del dano, ya que las
propias partes (causante del dafio y afectado) pueden llegar a un
acuerdo o negociacién que incremente de manera “reciproca” sus

156 Posner, Richard A., “Some Uses and Abuses of Economics in Law”, The
Unwersity of Chicago Law Review, vol. 46, nim. 2, diciembre de 1979, p. 284.

157 Parisi, Francesco (ed.), The economic structure of the law: the collected economic
essays of Richard A. Posner, Cheltenham, Edward Elgar, 2000, p. 39.

158 De hecho, como afirma Posner, Richard A., “The Law and Economic
Analysis of Law”, The American Economic Review, vol. 77, nim. 2, Papers and Pro-
ceedings of the Ninety-Ninth Annual Meeting of the American Economic As-
sociation, mayo de 1987, p. 3: el andlisis econémico ha llevado a obtener diver-
sos logros en materias diversas a las directamente relacionadas con el mercado,
como la educacion, las causas de la regulacion legislativa, el comportamiento de
las instituciones sin fines de lucro, el divorcio, entre otras.
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beneficios, siempre y cuando haya ausencia de costes de transac-
cién y la titularidad de los derechos de propiedad sean transferi-
bles. Si bien el proposito de Coase era demostrar “las limitaciones
economicas del analisis juridico tradicional del problema de las ex-
ternalidades”, su teoria fue adoptada por otros autores quienes la
hicieron extensiva a otros ambitos del derecho a efecto de revelar
como las normas e instituciones juridicas tienen implicita una 16gi-
ca econ6mica.'”

Es el caso precisamente de Posner, uno de los exponentes mas
prolificos y representativos del AED, para quien el derecho, espe-
cialmente bajo el esquema del common law, no solo logra explicarse
mejor como un verdadero esfuerzo para promover la eficiente asig-
nacion de los recursos (el aspecto positivo), sino que, incluso, debe
tener como un objetivo prioritario la maximizacién de la riqueza
(el aspecto normativo).

Para ello, Posner parte de las siguientes premisas: 1) las personas
actiian racionalmente para maximizar sus satisfacciones en cual-
quier ambito de su vida privada, sea para casarse o divorciarse, li-
tigar o llegar a un acuerdo de resolucién de conflictos, conducir un
automo6vil con o sin precaucion, etcétera; 2) las normas juridicas
tienen por objeto imponer precios (o subsidiar) a estas actividades
extramercado, alterando, de esta forma, la cantidad o el caracter
de la actividad, y 3) el sistema del common law (v. gr, la creacion
judicial del derecho) se logra explicar mejor como un esfuerzo,
consciente o no, para obtener resultados eficientes en el sentido de
Pareto o de Kaldor-Hicks.'®

La primera premisa de Posner, de la que se deriva, evidentemen-
te, la segunda, es precisamente la que da pie a que la teoria econé-
mica, definida usualmente como la ciencia de la elecciéon racional
en un mundo donde los recursos son escasos, pueda extenderse al
analisis de otros ambitos ajenos al mercado. La logica que sigue
es muy simple: si todas las personas actiian racionalmente, en su

159 Cfir Hierro, Liborio L., Justicia, igualdad y eficiencia, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 17.
160 Posner, Richard, “The Law and Economic Analysis...”, ct., p. 7.
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propio interés, para maximizar sus beneficios, entonces también
responderan a los cambios exdgenos, como las sanciones y las leyes
(que actiian como incentivos o desincentivos), de tal forma que su
reaccion sea mensurable y predecible.'®!

Sin embargo, como el propio Posner puntualiza, esta primera
premisa ha sido objeto de una critica comun en el sentido de que
la explicacién, en términos econémicos, de determinadas institu-
ciones juridicas y del comportamiento de las personas afectadas
por las mismas, no solo es incompleta, sino que ademas esta sujeta
a errores, toda vez que la actuacion de dichas instituciones, asi
como de las personas afectadas por las mismas, se basa en muchas
mas cosas que el simple deseo de maximizar sus satisfacciones.'®

Posner, con cierta razon, responde que esta critica refleja un des-
conocimiento de la naturaleza cientifica, ya que ésta comprende
necesariamente una cierta abstraccion del objeto de estudio vy es,
por tanto, irreal cuando se le compara directamente con las con-
diciones actuales. Asi, el citado autor sehala que una teoria econo-
mica del derecho no pretende captar la total complejidad, riqueza
y confusion del fendmeno que se analiza (por ejemplo, la activi-
dad criminal), sino “iluminarlo”. La falta de realismo no invalida
la teoria, es, por el contrario, una precondicién esencial del analisis
cientifico.'”

Ahora bien, una critica de mayor trascendencia al analisis pos-
neriano, y que en cierta medida ha contribuido a escindir la es-
cuela del AED en dos vertientes claramente diferenciables (una,
mayoritaria, representada por Posner, y otra, por Calabresi y sus

161 De conformidad con Parisi, Francesco, op. cit., p. xii, el trabajo de Pos-
ner expande esta proposicion (la eleccién racional en otros ambitos ajenos al
mercado) a efecto de establecer el poder analitico de tres principios econémicos
fundamentales. Primero, la posibilidad de utilizar la curva de demanda para re-
presentar el comportamiento humano. El segundo principio consiste en destacar
la relevancia del coste de oportunidad. El tercero consiste en senalar que los
recursos y la titularidad de los derechos tienden a utilizarse en su forma mas va-
lorada si el intercambio voluntario es permitido. Estos principios son, en general,
los que determinan gran parte del sentido del analisis econémico del derecho.

162 [hidem, p. 53.

163 Ibidem, p. 54.
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discipulos),'®*
ta su falta de atencidn a la justicia como elemento descriptivo del
derecho, como en el normativo, esto es, a la pretension de Posner
de instituir a la maximizacion de la riqueza (eficiencia) como un
objetivo si no exclusivo si preferencial del derecho, para lo cual
llega, incluso, a identificar el concepto de justicia con el criterio
de eficiencia.'®

La fuerza y consistencia de esta critica al analisis posneriano,
encabezada en gran medida por Dworkin (1980), ha llevado a otros
autores, como Calabresi, a defender el AED desde otra perspectiva,
mas ajustada desde nuestro punto de vista a lo que un jurista pudie-
ra pretender al utilizar herramientas propias de la economia. Esta
perspectiva le concede al AED y con ello a la eficiencia, un caracter
meramente instrumental. En el analisis descriptivo “se trata, por un
lado, de la posibilidad de encontrar explicaciones plausibles a cier-
tas doctrinas juridicas y cambios legales a partir de determinadas
estructuras (puntos de partida) y determinados objetivos distribu-

radica tanto en el aspecto positivo, ya que se le impu-

164~ Al respecto, Hierro, Liborio, op. cit., p. 43, sostiene que las diferencias
entre Posner y Calabresi, tanto a nivel descriptivo como normativo, “son tan
relevantes que hacen dudar sobre la unidad de la escuela”.

165 Una de las criticas de mayor trascendencia al AED consiste, efectivamen-
te, en senalar que éste ignora uno de los conceptos fundamentales del sistema le-
gal, esto es, la justicia. Asi, Posner pretende responder a esta critica distinguiendo
entre dos posibles significados de la justicia. Uno que identifica con la justicia dis-
tributiva, esto es, el grado adecuado de desigualdad econdmica (the “proper” degree
of economic inequality), y otro, que corresponde, segtin el citado autor, simplemente
a la eficiencia. Para explicar el sentido de este altimo significado, Posner sefala
lo siguiente: cuando uno describe como “injusta” la condena de una persona sin
un procedimiento judicial previo, o cuando se priva de la propiedad a alguien
sin una justa compensacion, o cuando se fracasa en requerir a una persona para
que responda por los dafios causados por su negligencia a un tercero, estamos
hablando de una conducta o practica que derrocha recursos y no resulta sor-
prendente que en un mundo donde los recursos son escasos, el derroche sea visto
como inmoral; sin embargo, el propio Posner aclara, sin mayor éxito frente a sus
criticos, que puede haber otras nociones de justicia ajenas a la eficiencia, y para
ello sefiala como ejemplos la posibilidad de permitir el suicidio, la discriminacién
racial o religiosa, el aborto, entre otros, que si bien para muchas personas estas
actividades pueden hacerse terriblemente injustas o inmorales no son visible-
mente ineficientes. (f Parisi, Francesco, op. cit., pp. 57 y ss.
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tivos propios de cada época”, ademas de que “el analisis positivo
puede también operar en sentido contrario: es decir, si se asume
que ciertas leyes pretendian o pretenden la eficiencia en ciertos ob-
jetivos economicos, el andlisis puede ayudar a sugerir qué teorias
distributivas, puntos de partida y presupuestos facticos habrian sido
necesarios para obtener el resultado eficiente pretendido”.'® Pero
esto no significa que el analisis sea el punto de vista que explica el
derecho, como pretende Posner, sino que es tan s6lo un punto de
vista mas.

Por lo que se refiere al aspecto normativo del AED, la posicion
de Calabresi quedaria sustentada en la siguiente proposicion:

Siempre que, como consecuencia de un cambio legal, los ganadores
ganen mas de lo que los perdedores pierden y los efectos distributi-
vos del cambio sean deseables o simplemente aceptables, entonces
el economista-juridico puede atacar efectivamente la ley existente

[para promover el cambio].'%

De lo antes dicho podemos colegir que mientras Posner concibe
a la eficiencia, entendida como la maximizacion de la riqueza,
como fuerza explicativa y fundamento tltimo del quehacer juridi-
co, Calabresi considera a la eficiencia como un criterio entre otros,
de caracter instrumental, que sirve para explicar e, incluso, me-
jorar el sistema legal, pero esto Gltimo siempre y cuando se tome
en consideracion la redistribucion de los recursos. Asi, de alguna
manera la posicion moderada de Calabresi, al integrar criterios re-
distributivos, logra conciliarse mejor con el desarrollo de la teoria
econémica dentro del marco de la nueva economia del bienestar.

2. La eficiencia en el nuevo andlisis econdmico institucional

Otro enfoque que traslada la teoria y metodologia propia de la
economia fuera de los limites exclusivos del mercado lo constituye
el llamado “nuevo analisis econdémico institucional” (en adelante,

166 Hierro, Liborio, op. cit., pp. 49 y ss.
167 Ibidem, p. 52.
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AEI), cuyo origen deviene, al igual que la escuela del AED, de las
ideas expuestas por Ronald Coase en su articulo sobre el coste so-
cial, concretamente en lo que se refiere a la importancia de tomar
en consideracion los costes de transaccion y los problemas asocia-
dos a la obtencién de informacion.

Si bien una de las caracteristicas que definian al andlisis institu-
cional en su forma primigenia era su rechazo a la teoria econémica
clasica, segin apunta Posner, esto es, a la teoria de Adam Smith, el
“nuevo” analisis econémico institucional no rechaza del todo a la
economia clasica.'*®

Algunos de sus representantes, como el propio Coase y Wi-
lliamson, presentan reservas sobre aspectos especificos de la teo-
ria neoclasica, tales como la asunciéon de la maximizacién de la
utilidad o la simplicidad o gratuidad de la informacion, e incluso
el caracter abstracto e irreal de la formulacion matematica; sin
embargo, la mayoria de los neoinstitucionalistas no rechazan la
teoria neoclasica tout court, sino que se limitan a sefialar lo que ellos
consideran sus errores o deficiencias. Gran parte de los represen-
tantes de esta escuela buscan, mas que rechazar la teoria econémi-
ca en su totalidad, enriquecerla de tal forma que pueda aplicarse a
cualquier tipo de institucion en cualquiera de las diversas culturas
y en las diferentes épocas.'®

Para ello, de acuerdo con Fix-Fierro quien en su obra sigue a uno
de los autores mas representativos de la escuela neoinstitucional
ademas de ser premio nobel de economia de 1993, es decir, Dou-
glass C. North, la escuela del AEI establece una clara distincion
entre las instituciones y las organizaciones. Por una parte, las insti-
tuciones conforman las reglas del juego de la sociedad o, mas for-
malmente, las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a
la interaccién humana (v. gr, el sistema legal), que “estructuran los
incentivos y reducen la incertidumbre en el intercambio humano,
ya sea politico, social o econdémico”; mientras que las organiza-

168 Parisi, Francesco, op. cit., p. 64.

169 Para Posner la diferencia entre el analisis econémico del derecho y el
analisis econémico neoinstitucional radica mas en una mera cuestiéon de énfasis
y vocabulario, que en su propia esencia. Ibidem, pp. 63 y 64.
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ciones constituyen aquellas entidades que pretenden maximizar la
riqueza, el ingreso o alcanzar otros objetivos definidos por las opor-
tunidades que brinda la estructura institucional de la sociedad.'”

Como consecuencia de esta distincion, la escuela del AEI se
separa del concepto de eficiencia en el sentido de Pareto (con un
caracter preponderantemente estatico) para adoptar lo que de
acuerdo con Fix-Fierro se denomina “eficiencia adaptativa” (adap-
tive). En sus palabras, esta forma de eficiencia se refiere “a los tipos
de reglas (instituciones) que conforman el modo en que una eco-
nomia se desarrolla en el tiempo, pero también a la inclinacion de
una sociedad a adquirir conocimiento y a aprender, a introducir
innovacion, a correr riesgos y a realizar una actividad creadora de
toda especie, asi como a resolver problemas y cuellos de botella a
través del tiempo”.'"!

Asi, en términos generales, para esta escuela una situacion efi-
ciente es aquella que reduce los costes de transaccién, siempre y
cuando dicha reducciéon de costes sea mayor a los costes en tiempo
y dinero causados por el propio funcionamiento institucional.'”?

Ahora bien, antes de continuar con nuestro estudio es necesario
poner de relieve que si bien la perspectiva del AEI tiene la ventaja
de acentuar la importancia que presentan los costes de transaccion
para el analisis econémico de determinadas instituciones, como
podria ser la propia administracion de justicia, ademas de dotar al
analisis de un caracter dinamico, ello no es 6bice para renunciar
al esquema de la teoria econémica convencional por el que hemos
optado, toda vez que éste nos permite incluir tanto los costes de
transacciéon como otros conceptos de trascendental importancia
para justificar el papel que desempena el Estado en la configura-
cién de sus politicas publicas, como, por ejemplo, el concepto de
bien publico, a lo cual se suma el interés que presentan los criterios
redistributivos para fomentar la equidad.

170 Fix-Fierro, Héctor, op. cit., p. 19.
170 Ihidem, p. 20.
172 Ibidem, p. 24.
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ITI. DIVERSOS CRITERIOS DE EQUIDAD

Si bien hemos sostenido que la eficiencia es un criterio necesa-
rio para la adopcién de una adecuada politica econémica y social,
como lo es la asistencia juridica gratuita, también se hace indispen-
sable tomar en consideracion otros criterios que participen de la
sensibilidad y los valores éticos de la sociedad. Precisamente, uno
de los valores de mayor trascendencia en la vision de la sociedad
respecto del actuar publico y su responsabilidad frente al colectivo
social consiste precisamente en la idea de equidad. Como ha dicho
Baumol, “persons who design public policy are, typically, at least
as concerned with issues of equity as with allocative efficiency”.!”

Sin embargo, la tarea de introducir criterios de equidad que di-
rijan las politicas econémicas y sociales de una determinada socie-
dad presenta serias complicaciones, no sélo por las consecuencias
negativas que en otros ambitos, concretamente por lo que se refiere
a la eficiencia, pudieran generar los diferentes métodos utilizados
para implementar dicho criterio, sino que ademas la adopcién de
un criterio de tal naturaleza que satisfaga de manera unanime o, en
su caso, a la mayoria de los miembros de la sociedad, resulta a to-
das luces improbable. No sélo cada individuo tiene una idea propia
sobre la equidad, sino que, incluso, en el terreno tedrico las diver-
gencias respecto de su concepcion también se hacen muy patentes.

Asi pues, la equidad ha recibido diferentes acepciones, mismas
que podemos observar en la enumeracioén que a continuacién nos
presenta Wolf:

Consideremos, por ejemplo, las amplias diferencias y ambigiieda-
des que resultan de interpretar a la equidad de acuerdo con cada
uno de los siguientes criterios: la equidad evaluada como la perfecta
igualdad de oportunidades, la equidad como igualdad de resultados
[u outcomes], la equidad como igualdad de resultados partiendo de
que el origen de dicha igualdad sea una precondicién esencial para

173 Baumol, William J., “Applied Fairness Theory and Rationing Policy”,
The American Economic Review, vol. 72, nam. 4, septiembre de 1982, p. 639.
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asegurar las ventajas para aquellos que se encuentran menos favo-
recidos; la equidad como imperativo categorico que especifica que
ninguna accion personal o individual puede ser justa a menos que
pueda aplicarse como maxima general que gobierne el comporta-
miento de otros; la equidad en el sentido de «equidad horizontal»
(tratar igual a las personas iguales); la equidad como «equidad ver-
tical» (tratar desigual a las personas desiguales); la equidad en un
sentido Marxista; la equidad de acuerdo con el Viejo Testamento
(0jo por ojo); o la equidad de acuerdo con el Nuevo Testamen-
to (poned la otra mejilla).!”*

Evidentemente, la enumeracion que antecede no es exhausti-
va, pero nos da una idea muy clara de las posibles divergencias
de opinidn respecto de la equidad, lo cual tiene, a su vez, serias
implicaciones en los métodos utilizados para su implementacion.
Por ejemplo, la equidad como igualdad de oportunidades se fo-
menta fundamentalmente a través de la garantia de las libertades
fundamentales y mediante el gasto publico orientado a la salud y a
la educacion preferentemente, asi como a la insercion de las perso-
nas pertenecientes a grupos minoritarios a la vida laboral median-
te incentivos fiscales, mientras que la equidad en los resultados
pudiera dar lugar a la creacién de situaciones de igualdad extrema
a través de la nacionalizacion de los medios de produccion.

Esta diferenciaciéon de significados no ha sido del todo ajena a
la economia, pues todos aquellos economistas que se han aventu-
rado a introducir criterios de equidad en su analisis, comulgan con
distintas corrientes filosoficas que los llevan, incluso, a defender
posturas antagonicas entre si. Simplemente, a manera de ejemplo,

174 Wolf, Charles, op. cit., p. 80. La traduccion es nuestra. También, de acuer-
do con el autor en cita, la equidad vertical es la que probablemente ha recibido
mayor atencién en las tltimas tres décadas, lo cual se ve reflejado en el constante
crecimiento de las organizaciones, asi como en la legislacion, que buscan la pro-
teccion de distintos grupos considerados particularmente como vulnerables o en
desventaja por razén de su edad, discapacidad, etnia o género. Esta situacion se
hace claramente palpable en la asistencia juridica gratuita, especialmente cuan-
do su prestacion se limita a cubrir las necesidades juridicas de las personas en
situacion de pobreza.
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baste observar las grandes diferencias que presenta el pensamiento
liberal de Nozick respecto de las ideas propuestas por Rawls,'” a
lo cual cabria afiadir la teoria sustentada por Kaplow y Shavell,
cuyo punto de partida reside mas en el ambito del analisis econo-
mico que en la mera vision filoséfica o moral.

1. El pensamiento liberal de Nozick

Nozick, en su famoso Anarchy, State and Utopia, defiende la distri-
bucién de los recursos lograda a través de la libre competencia en
el mercado, en virtud de que cada cual obtiene para si los frutos
de su propio esfuerzo y tenacidad, es decir, la equidad se asemeja
a la llamada regla del quid pro quo; sin embargo, Nozick no es in-
diferente respecto del contenido histérico de la distribucién, esto
es, la relaciéon de hechos sucedidos a través del proceso inicial de
adquisicion y los sucesivos procesos de transmision de la titularidad
de los bienes y derechos.'”

De hecho, si estos procesos no han sido continuamente legitimos
(sea mediante cualquier forma ilegitima de apropiaciéon como el
robo, el fraude, la esclavitud o la coercién, entre otros) podria jus-
tificarse, en términos del autor, la intervencion del Estado a efecto
de rectificar o corregir dicha situacion ilegitima.'”’

De esta forma, Nozick descarta todas aquellas teorias basadas
solo en comparaciones de tiempo presente; rechaza cualquier prin-
cipio de justicia o equidad que tenga como base la igualdad o la
diferencia en los resultados y, por ende, descarta cualquier postura
igualitaria basada en las diferencias presentes.

De tal forma que para Nozick, las diferencias creadas por las
circunstancias y las acciones pasadas de cada individuo estan ple-

175 Ambas doctrinas filosoficas tienen gran influencia en la teoria econémi-
ca, de ahi que reiteradas veces —incluyendo al pensamiento utilitario y al mar-
xismo— se haga mencién de ellas en los textos sobre economia. Un ejemplo de
lo anterior lo vemos en las obras de Sen, Amartya, “Markets and Freedoms...”,
cit., y Albi Ibanez, Emilio, Piblico y privado..., cit.

176 Nozick, Robert, Anarchy, State and Utopia, Oxford, Basil Blackwell, 1974.

177 Idem.
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namente justificadas y cualquier intervencién que imponga una
distribucion diferente (y en este sentido, arbitraria) a la que co-
rresponde conforme a dichas acciones, constituye una verdadera
injusticia, pues implica una seria intromision en la capacidad voli-
tiva y en la capacidad de eleccion de los individuos. Lo tnico que
podria justificar una alteracién a la distribucion legitimamente ad-
quirida es, precisamente, la rectificaciéon de una injusticia previa
creada por la falta de legitimidad en los procesos de adquisiciéon o
transferencia.

De acuerdo con lo anterior, Nozick concluye que no existen
argumentos validos, basados en supuestos meramente normativos,
para otorgarle al Estado un papel extenso. Si la distribuciéon ha
sido propiamente generada el Estado no debe convertirse en re-
distribuidor, a menos que sea necesaria su mano correctora ante
una posible ilegitimidad en el proceso de apropiacion de los bienes
y derechos. En términos generales, la forma de proceder para la
rectificaciéon de la distribucion (ilegitima) consiste en determinar
cual seria el resultado esperado st tal ilegitimidad no hubiera ocu-
rrido v, en su caso, proceder a una redistribuciéon que permita la
obtencién de dicho resultado.'”®

Asi pues, Nozick tnicamente reconoce la posibilidad de inter-
vencioén del Estado a efecto de hacer cumplir los contratos y otor-
gar proteccion a los individuos por la comisiéon de delitos, pero
nunca para llevar a cabo una redistribucién de los recursos bajo
argumentos basados en posibles desigualdades (creadas durante el
proceso histérico).'”” La tnica condicién que establece para con-
siderar que la distribucion de los recursos obtenida a través del
mercado es justa (o, en este caso, equitativa) consiste en que esta
preceda a una distribucién inicial que se hubiera obtenido de ma-
nera legitima, es decir, sin el uso de la violencia, el robo o el frau-

178 Nozick, Robert, “Distributive Justice”, Philosophy and Public Affairs, vol. 3,
num. 1, otofio, 1973, pp. 125y 126.

179 El propio Nozick, Anarchy..., cit., hace una excepcion para el caso de catas-
trophic moral horrors, de tal forma que limita el campo de su teoria libertaria.
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de.'® Por tanto, ningtn individuo puede moralmente forzar a otro
a renunciar a sus bienes si se han adquirido sin violar la legalidad.

Evidentemente, esta idea conduce al Estado minimo vy, por ende,
presenta escasa aplicacion para justificar la accion estatal bajo cri-
terios de equidad.

2. Las ideas igualitarias de Rawls

En A Theory of Fustice, originalmente publicado en 1971, y pos-
teriormente en su fustice as Fairness: A Restatement de 2001, Rawls
establece una teoria cuyo objeto primario es la estructura basica
de la sociedad, es decir, el modo en que las grandes instituciones
sociales distribuyen los derechos y deberes fundamentales, y deter-
minan la distribuciéon de los beneficios y las cargas provenientes
de la cooperacion social. Parte del supuesto de que en la sociedad
existen reglas que especifican un sistema de cooperacion disenado
para beneficiar a todos los que forman parte de ella. A pesar de que
la sociedad provee de ventajas para sus integrantes también existen
conflictos de intereses. La cooperacién tiene lugar, pues existen in-
tereses compartidos entre sus miembros, toda vez que la conviven-
cia en sociedad proporciona ciertas ventajas que no serian posibles
de vivir en soledad. Pero los conflictos de intereses también estan
presentes, pues algunos desean obtener los mayores beneficios po-
sibles en la reparticion.'®!

De esta forma es necesario, de acuerdo con el autor, especificar
ciertos principios que permitan elegir entre diferentes arreglos so-
ciales (mismos que determinan la reparticiéon de ventajas y delimi-
tan la distribucién). Estos principios proveen la forma de asignar
los deberes y derechos en las instituciones basicas de la sociedad vy,
a su vez, definen la distribucion apropiada de los limites y benefi-
cios de la cooperacion social. Estos principios constituyen la escala
con la cual evaluar los aspectos distributivos de la estructura basica
de la sociedad.

180 (i Albi Ibanez, Emilio, Piblico y privado..., cit., pp. 22 y 23.
181 Rawls, John, op. cit., pp. 10y ss.
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La forma que propone Rawls para elegir los principios que de-
ben guiar el modo en que se efectte la distribucién de los derechos
y deberes fundamentales, asi como de las ventajas derivadas de la
cooperacién social, consiste en partir de un modelo ideal, propio
de las teorias contractualistas, en la que los individuos de la socie-
dad elijan de manera inicial dichos principios sin que nadie sepa
cudl es su lugar en la sociedad, su posicion, clase o status social, o
sus capacidades fisicas o intelectuales, en otras palabras, que se
encuentren tras lo que el propio Rawls denomina “el velo de igno-
rancia”. De esta forma, la posicién original apropiada asegura que
los criterios o principios adoptados en ella sean imparciales.

En este sentido, el autor considera que:

las personas en la situacion inicial escogerian dos principios bas-
tante diferentes: el primero exige igualdad en la reparticion de
derechos y deberes basicos, mientras que el segundo mantiene
que las desigualdades sociales y econémicas, por ejemplo las des-
igualdades de riqueza y autoridad, sélo son justas [0, mejor dicho,
equitativas] si producen beneficios compensadores para todos vy,
en particular, para los miembros menos aventajados de la socie-

dad.'®

Asi, se supone que las personas en la posicion original escoge-
rian el principio de igual libertad y restringirian las desigualdades
economicas y sociales a las que fueran en interés de todos. En el
fondo, el criterio de Rawls puede ser interpretado como una ab-
soluta aversion al riesgo, en la cual los individuos toman en consi-
deracién solo aquellas situaciones en las que pudieran estar peor,

182 Jhidem, p. 27. De manera mas detallada, Rawls enuncia los dos principios
de la justicia como equidad respecto de los que ¢l supone que habria acuerdo
en la posicién original: primero, cada persona ha de tener un derecho igual al
esquema mas extenso de libertades basicas que sea compatible con un esquema
semejante de libertades para los demas; segundo, las desigualdades sociales y eco-
noémicas habran de ser conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere
razonablemente que sean ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y cargos
asequibles para todos. lbidem, pp. 67 y ss.
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dando un coeficiente de ponderacion infinito al bienestar de los
mas pobres.'®

De esta forma, si bien el planteamiento de Rawls tiene su funda-
mento en el interés individual, pues las elecciones de los individuos
bajo el velo de la ignorancia atienden a los posibles resultados que
podrian presentarse en un momento dado y con ello evitar una
situacion desventajosa, difiere sustancialmente de la teoria de No-
zick, pues carece de cualquier contenido historico. Como el propio
Nozick senala: “T'he whole procedure of persons choosing prin-
ciples in Rawls original position presupposes that no historical-
entitlement conception of justice is correct”.'®*

Por otra parte, la postura de Rawls rechaza expresamente el sis-
tema de libertad natural que podria encontrar sustento en la pos-
tura de Nozick.'" El argumento es sencillo. De acuerdo con la
teoria econémica convencional y bajo ciertos supuestos que impli-
can la inexistencia de imperfecciones del mercado, el ingreso y la
riqueza serian distribuidas de manera eficiente, y esa distribucion
eficiente particular que resulta en cualquier periodo de tiempo es
determinada por la distribucion inicial de los recursos, esto es, por
la distribucioén inicial del ingreso y la riqueza, y los naturales talen-
tos y habilidades de las personas. De tal forma que st se acepta el
resultado final como equitativo y no meramente como eficiente, es-
tariamos ante una aceptacion tacita de la base sobre la cual se efec-
tu6 la distribucion inicial.

Sin embargo, de acuerdo con Rawls, en el sistema de libertad
natural la distribucién inicial se regula por las reglas propias del
quid pro quo (también denominado the conception of careers open to

183 (frr Diaz Pulido, José Manuel, “Evaluacion de la equidad y los efectos
distributivos de las politicas publicas”, VII Congreso Internacional del CLAD sobre
la Reforma del Estado y de la Administracion Piblica, Lisboa, del 8 al 11 de octubre
de 2002. Después de todo, los individuos al hacer sus elecciones en la posicion
original que propone Rawls no son del todo imparciales.

184 Nozick, Robert, “Distributive Justice...”, cit., p. 90.

185 De manera mas enfatica, el sistema de libertad natural con un claro con-
tenido ético se encuentra en Hayek, F. A., The Constitution of Liberty, Chicago,
University of Chicago Press, 1972.
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lalents). Esta situacion presupondria, por lo menos, tanto la igual-
dad de libertades (igualdad de oportunidades) como la libre eco-
nomia de mercado. Pero de hecho, como no se exige un esfuerzo
para preservar cierta igualdad o similitud en las condiciones de sus
miembros, excepto las necesarias para preservar el propio sistema,
la distribucion inicial necesariamente serd influenciada al pasar
del tiempo por contingencias naturales y sociales (tales como los
talentos, habilidades, suerte, entre otras). Asi, la distribucion del
ingreso y la riqueza existente no es sino el efecto acumulativo de
distribuciones anteriores de dichos talentos y habilidades, asi como
del uso o aprovechamiento de las mismas favorecidas o perjudica-
das por las circunstancias sociales y la fortuna. De ahi que Rawls
concluya que la inequidad mas obvia del sistema de libertad natu-
ral consista en que la distribucién de los recursos sea determinada
en atencion a dichos factores totalmente arbitrarios y carentes de
contenido moral.

Como podemos observar de lo antes expuesto, la teoria de No-
zick difiere enormemente de la postura de Rawls. Cabe destacar
que mientras que la postura del primero puede servir de susten-
to para elegir determinadas politicas econdémicas y sociales que
tiendan exclusivamente a la eficiencia (a través de los supuestos
que ponderan a la economia de mercado), la del segundo da una
prioridad indiscutible al criterio de equidad a través de la accion
publica redistributiva. Asi, Rawls sefiala de manera textual que:

... no importa que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean
cficientes: si son injustas han de ser reformadas o abolidas. Cada
persona posce una inviolabilidad fundada en la justicia que ni si-
quiera el bienestar de la sociedad en conjunto puede atropellar...
una injusticia solo es tolerable cuando es necesaria para evitar una

injusticia aan mayor. %

186 Rawls, John, op. cit., p. 17.
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3. Tesis de Kaplow y Shavell

Kaplow y Shavell sostienen que, de acuerdo con la economia
del bienestar, las politicas legales (claramente extensivas a las po-
liticas ptiblicas en general) deben depender exclusivamente en sus
efectos sobre el bienestar individual."¥” A su vez, el bienestar social
depende del bienestar individual y, en consecuencia, cualquier po-
litica que busque maximizar el bienestar individual incrementa, a
su vez, el bienestar de la sociedad, independientemente del méto-
do de agregacion que se adopte.

La consecuencia légica de tal afirmacién, cuya comprobacion
es precisamente uno de los objetivos perseguidos por los citados
autores, consiste en rechazar en la valoracion de las politicas publi-
cas, el otorgamiento de un peso especifico a cualquier concepciéon
de la justicia (como podria ser la justicia correctiva o el deseo de
castigo o reprimenda) o de la equidad (como criterio redistribu-
tivo) que no se ajuste al bienestar. Asi, de acuerdo con Kaplow
y Shavell, la inclusién de cualquiera de estos criterios de manera
independiente al bienestar de los individuos en la evaluacion de de-
terminadas politicas, constituye un verdadero error analitico. Lo
que es mas, para los citados autores la introduccion de nociones
abstractas o arbitrarias de tal naturaleza puede reducir el bienestar
individual y siempre lo hace cuando estas nociones llevan a ele-
gir una regla legal diferente que aquellas que se prescriben por el
bienestar econémico.'®® Ademas, como contintian los citados au-
tores, no existen razones de peso para promover nociones de esta

187 Kaplow, Louis y Shavell, Steven, “Fairness versus Welfare...”, cit., pp. 967
y ss. En un sentido amplio, estos autores conciben al bienestar individual como
todo aquello que los individuos podrian valorar, sean bienes o servicios, ameni-
dades sociales, sentimientos de solidaridad o, inclusive, la preocupaciéon por los
demas. De manera similar, en un sentido negativo, el bienestar individual implica
también el rechazo por todo aquello que pudiera generar un dafio, costes o in-
conveniencias (como podria ser la evitacion de la incertidumbre). Asi, el bienestar
no se reduce a consideraciones hedonistas o al placer material. Su tnico limite
esta en la mente de los individuos (no asi en el de los analistas).

188 Ibidem, p. 970.
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naturaleza a expensas del bienestar individual, no existe ninguna
justificacion satisfactoria.

Esto no significa un rechazo absoluto a cualquier nocién de jus-
ticia o equidad, sino solo a aquellas que no se ajustan al bienestar
individual. De hecho, Kaplow y Shavell llegan a afirmar que los
principios de justicia o equidad, por lo general, corresponden a
normas sociales internalizadas, esto es, que se trata de maximas
que las personas desean respetar porque han sido inculcadas en
ellas desde su nacimiento. Estas normas sociales aparecen atrac-
tivas no solo por su internalizacion, sino también porque poseen
un valor social instrumental, toda vez que guian las decisiones y
aspiraciones de los individuos y limitan el comportamiento opor-
tunista.'® De ahi que la bisqueda de maximas que corresponda
a normas sociales internalizadas promueve la maximizaciéon del
bienestar social. Asi pues, los citados autores advierten que st los in-
dividuos han internalizado una norma social que esté relacionada
con una nocién de caracter ético o moral, pueden tener un gusto
por su cumplimiento, en el sentido de que ellos pueden sentirse
mejor o peor dependiendo de si la misma se refleja en las reglas
legales o en la operacion actual del sistema legal.'™

Y como cualquier factor que influya en el bienestar de los in-
dividuos es relevante para la economia del bienestar, la equidad,
de acuerdo con estos autores, se incluye en la valoracion de las
politicas, pero no como un principio de evaluacion independiente
del bienestar social, sino como parte del mismo, esto es, como un
beneficio que los individuos derivan efectivamente de satisfacer-
se. De esta forma, para Kaplow y Shavell existe una diferencia
conceptual importante entre los analistas que emplean una no-
cién de equidad con el tnico proposito de identificar las politicas
que beneficiarian el bienestar de los individuos y aquellos que la
utilizan como un principio independiente en la valoracién de di-
chas politicas."”! Como veremos en nuestro siguiente apartado, esta

189 Thidem, p. 974.
190 Ihidem, pp. 974 y 975.

191 De acuerdo con Kaplow y Shavell lo mismo sucede con el criterio de
cficiencia. Esta “no es mas que un concepto que captura los efectos agregados
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diferenciacion presenta gran relevancia para la relacion entre la
eficiencia y la equidad, pues si ésta no se incluye como un valor
independiente no existe posibilidad de que entren en conflicto.

Ahora bien, la tesis que presentan Kaplow y Shavell no niega la
necesidad de incluir ciertos juicios que promuevan la redistribucion
del ingreso, siempre que dichos juicios estén confinados al bienestar
de los individuos. Mas atin, ambos reconocen que la nocién econo-
mica del bienestar social es tal que se ocupa explicitamente de la
distribucion del ingreso, de tal forma que la economia del bienes-
tar acomoda todos los factores que son relevantes para el bienestar
individual y su distribucion. Como afirman los citados autores, la
redistribucién de los ricos hacia los pobres, por lo general, tiende a
incrementar el bienestar social, bajo el supuesto de que la utilidad
marginal del ingreso es mayor en los pobres que en los ricos'”
(esto es, el supuesto de la utilidad marginal decreciente). Ademas,
la distribucién del ingreso puede importar al bienestar social, por-
que afecta la distribucién del bienestar y, bajo la perspectiva de la
economia del bienestar, el bienestar social puede depender direc-
tamente en como el bienestar esté igualmente repartido entre los
individuos. A esto se anade que la distribucion del ingreso también
puede importar al bienestar social en el sentido de que el bienestar
de algunos individuos puede depender directamente de la distri-
bucién del ingreso, como cuando los individuos tienen sentimien-
tos de simpatia o solidaridad hacia aquellos que son menos afortu-
nados.

De esta forma, aun cuando Kaplow y Shavell se oponen a la
inclusion de criterios de equidad que promuevan la redistribucion
del ingreso como criterios valorativos independientes del analisis
de la economia del bienestar, no niegan la necesidad de recurrir
a mecanismos de redistribucion cuando los mismos promuevan la
maximizaciéon del bienestar.

de ciertas politicas en el bienestar de los individuos, y la invocacion de la eficien-
cia podria entenderse en el sentido de plantear un problema que concierne al
bienestar individual mas que a la obediencia de una nocién técnica”. Ibidem, p.
998. La traduccion es nuestra.

192 Jbidem, p. 989.
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Sobre el particular conviene hacer dos observaciones respecto
de la tesis presentada por Kaplow y Shavell. La primera consiste
en senalar que esta tesis rivaliza con las ideas antes expuestas de
Rawls y Nozick, especificamente cuando estas altimas pretenden
utilizarse como métodos de evaluacion independiente para las po-
liticas publicas o, incluso, cuando se utilizan como argumento de
peso para justificar o negar la actuacion del Estado en la imple-
mentacion de dichas politicas. Evidentemente, esta observacion es
meramente metodologica, pues, por lo general, ambas nocio-
nes se ajustan a lo que los propios Kaplow y Shavell denomi-
nan ‘“normas sociales internalizadas”.

La segunda observacion se refiere a la posible aceptacion de la
tesis de Kaplow y Shavell. Al respecto, es necesario destacar que
presenta la conveniencia de ajustarse al método propio de la eco-
nomia del bienestar y, con ello, evitar la adopcién de perspectivas
diferentes a la ciencia econémica (como podria ser la filosofica), a
lo cual se anade la introduccién de ciertos criterios éticos o de con-
tenido moral que promueven las politicas redistributivas, cuando
dichos criterios participan en la maximizacion del bienestar social;
sin embargo, a pesar de las ventajas que presenta esta tesis, difi-
cilmente podria existir un consenso general en cuanto a su acep-
tacion, toda vez que para que opere la inclusion de estos criterios
en el analisis de las politicas publicas, es necesario que se trate
de una sociedad compuesta por individuos que han efectivamente
interiorizado los mas altos valores de justicia y equidad. El hecho
de que la atencion de las personas en situacion desaventajada de-
penda del interés de los demas (o de la satistaccién personal que
genera a los miembros de la sociedad) deja a esta teoria susceptible
de severas criticas.

A fin de cuentas, la tesis propuesta por Kaplow y Shavell no se
trata mas que de una de las variantes utilitaristas de las modernas
concepciones racionalistas de la equidad, cuya sintesis encuentra
expresion en la intuitivamente atractiva pero inalcanzable formu-
la de Beccaria: “la maxima felicidad dividida entre el mayor na-
mero”. La veracidad de este sentido de la equidad, como apunta
Zagrebelsky, es solo aparente, pues la equidad habla sobre todo a
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favor del menor nimero de los excluidos de la felicidad (en este sen-
tido, del trato desigual a los desiguales) y, en consecuencia, el bien
de muchos no necesariamente es equitativo ain cuando importe la
infelicidad de pocos.'”

Ademas, como puede observarse, la metodologia adoptada por
Kaplow y Shavell no se salva del problema conceptual, toda vez
que si bien reduce cualquier concepto ético o filosofico a todas
aquellas aspiraciones o deseos que generen una maximizaciéon en
el bienestar en los individuos, no existe en la actualidad un método
preciso para determinar cuales son dichos satisfactores que admi-
ten unanimidad o, en su caso, una simple mayoria que permita
objetivos compensatorios.

Ahora bien, no obstante el rechazo que genera la identifica-
ci6n de conceptos diferentes como la maximizacion del bienestar
social en términos econémicos con la idea de equidad, no pode-
mos negar que toda la historia de la humanidad es una lucha por
afirmar concepciones distintas e, incluso, antitéticas, “verdaderas”
solo para quienes la profesan. A lo maximo a lo que se ha llegado,
de acuerdo con este autor, es a decir que lo justo o equitativo es
lo que guarda correspondencia con la propia visién de la vida en
sociedad y lo injusto o inequitativo es lo que va en contra de ella.'"*

De ahi que st bien el sentido metodolégico de este trabajo difiere
de la tesis de Kaplow y Shavell en cuanto que establece una clara
diferenciaciéon de conceptos, no se opone en los resultados que se
pretenden alcanzar, pues en todo caso se trata de la busqueda de
la maximizaciéon del bienestar de la sociedad (tanto en términos
de equidad como del criterio de eficiencia en su sentido positivo) a
través de la implementacion de una instituciéon como la asistencia
juridica gratuita.

193 (. Zagrebelsky, Gustavo, “La idea de justicia y la experiencia de la in-
justicia”, La exigencia de la justicia, trad. de Miguel Carbonell, Madrid, Trotta,
2006, p. 20.

194 Jbidem, pp. 18 y ss.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



ANALISIS ECONOMICO DE LA JUSTICIA GRATUITA 103
4. La relacion entre la eficiencia y la equidad

De manera extensa se reconoce la importancia de incluir los
objetivos de eficiencia y equidad como parte de los principios que
deben guiar las politicas publicas; sin embargo, no existe pleno
consenso en cual de ambos criterios debe prevalecer en el caso de
que entren en conflicto, dejando a un lado la obvia observacion
de que la respuesta depende de la forma en que pueda maximizar-
se el bienestar social. Ciertamente, su conceptualizaciéon obedece
a razones muy diversas, pues mientras que al primero se le sue-
len imputar ventajas propias del objeto de la ciencia econdmica,
como es el mejor aprovechamiento de los recursos escasos, el se-
gundo hace referencia a los mas altos valores que deben inspirar el
quehacer humano. Se trata de conceptos diferentes cuya identifica-
cién obedeceria a un error técnico.

Pero a pesar de su diferenciaciéon conceptual, ambos criterios
suelen considerarse como principios rectores de las politicas pu-
blicas, que tienen un claro efecto en la legitimacion de las mismas.
Si la adopcion de una determinada politica se percibe por la so-
ciedad como inequitativa o, en un supuesto contrario, como to-
talmente ineficiente, la valoracion que se efectie de dicha politica
necesariamente tendra una calificacién reprobatoria. De hecho,
poco importa que exista una diferenciacion en la idea de equidad
que se tenga de un Estado a otro, pues lo verdaderamente impor-
tante radica en que sus instituciones y su ordenamiento legal se
consideren equitativas y asi se defiendan, pues en el momento en
que desaparece esta pretension de un Estado, desaparece el orden
juridico y se inicia la tirania. Lo mismo puede decirse respecto
de la eficiencia en el sentido de que es responsabilidad del Estado
aprovechar de manera mas adecuada los recursos que se le con-
fian, asi como también lo es la correccion de algunos de los pro-
blemas que surgen en el proceso de interrelacion humano, como el
propio mercado. En palabras de Calsamiglia, “una sociedad ideal-
mente justa [y equitativa] es una sociedad eficiente. Una sociedad
que despilfarra recursos no es una buena sociedad y dificilmente
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la calificariamos de justa o equitativa”.'” Ademas, como pone de
manifiesto el citado autor, los problemas de equidad so6lo se dan si
existe una escasez de recursos relativa. Cuando hay abundancia no
se plantean problemas de distribucién, mientras que cuando hay
escasez extrema se plantean los problemas de “eleccion tragica”.'*
Asi pues, poco se discute la necesidad de incluir ambos objeti-
vos, de eficiencia y equidad, como parte de una adecuada politica
publica. El problema se presenta cuando existe una posible riva-
lidad entre objetivos. En algunos casos, especialmente cuando se
trata de un interés meramente econémico como la mejora en los
procesos de produccion o consumo (v. g, en el funcionamiento de
una empresa con fines de lucro), la rivalidad no se hace presente,
pero en otros, especialmente cuando se trata de la adopcion de una
politica pablica que implica la introduccion de algin mecanismo
redistributivo (normalmente basado en argumentos de equidad),
como la transferencia de recursos o la implementacion de subsi-
dios, la situaciéon se torna compleja. Si bien la redistribucion de
recursos puede resultar favorable al fomento de situaciones equita-
tivas (como seria la transferencia de recursos de quienes participan
en el sistema impositivo hacia los mas necesitados) su implemen-
tacion podria llegar a rivalizar abiertamente con la busqueda del
criterio de eficiencia. De hecho, un amplio sector de la economia
moderna considera que las politicas redistributivas pueden generar
efectos adversos respecto del objetivo de eficiencia. Esta divergen-
cia de criterios como parte de las politicas publicas es a lo que se
suele referir el llamado frade-off entre la eficiencia y la equidad.'’’
Al respecto, Giersch, uno de los autores mas radicales en esta
materia, destaca algunos de los efectos negativos que la redistribu-

195 Calsamiglia, Albert, op. cit., p. 314.
196 Idem.

197 Contrario al principio de superioridad que Rawls le concede a la equidad,
gran parte de la economia moderna (siendo la teoria neoliberal preponderante)
analiza los medios y los obstaculos para alcanzar resultados eficientes, dejando
en un segundo plano la necesidad de fomentar una mayor igualdad. De ahi que
los argumentos que presentamos a continuacién supongan que el fomento a la
equidad puede ser adverso al objetivo de la eficiencia y no a la inversa.
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cion por parte del Estado provoca, bajo el argumento (utilitario) de
que la transferencia de recursos via el sistema fiscal de los “acomo-
dados” a los “mas necesitados” reduce el bienestar de la sociedad
en su conjunto. Textualmente este autor afirma que:

Los impuestos de los acomodados y los subsidios a los necesitados
reduciran el nimero de acomodados y aumentaran el de necesita-
dos, de la misma forma que una transferencia de renta equitativa de
belleza, de las mujeres mas guapas a las mas feas reduciria la belleza
de toda la poblacioén, y, por lo tanto, la haria menos atractiva para
el resto. La igualdad, a pesar de ser en si misma muy deseada, no es
s6lo un concepto dudoso, sino que significa empobrecer al mundo
mas de lo necesario... Las proporciones elevadas de impuestos, ne-
cesarias para acercarse a la justicia social en el sentido mas amplio,
significan una fuerte coaccion que rechazan los que pagarian las
contribuciones mas altas y atrae a los que anhelan rentas no ga-

nadas.'%®

También con la clara intencién de destacar las posibles diver-
gencias entre objetivos, Albi senala que la primera dificultad que
se presenta respecto de las actividades de redistribucion radica en
que éstas, por lo general, son actividades de suma cero, es decir,
lo que uno gana es porque otro lo pierde. Hallar criterios redistri-
butivos que se acepten generalmente es, por consiguiente, dificil.
Por otra parte, el autor en comento pone de relieve que la actuacion
redistributiva puede danar facilmente los mecanismos de estimulo
econéomico que hacen funcionar a los mercados con eficiencia.'”

Por su parte, Sen reconoce que “los intentos por erradicar la
desigualdad pueden provocar en muchas circunstancias una pérdi-

198 Giersch, Herbert, “Economia del gobierno y economia del mercado”,
El sector piblico en las economias del mercado (ensayos sobre el intervencionismo), Madrid,
Espasa-Calpe, 1979, p. 29. El citado autor critica, ademas, la educacién gratuita,
especialmente en un nivel elevado, como medio para igualar las oportunidades
entre los ciudadanos, toda vez que ello generaria un nimero “excesivo de inte-
lectuales”, de la misma forma que tanto la educacién como la sanidad estatal
afectarian el rol que desempena la familia en la sociedad.

199 Albi Ibanez, Emilio, Piblico y privado..., cit., pp. 131y 132.
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da a la mayoria y a veces incluso a todos”.*” Aunado a lo anterior,
Sen establece que “cualquier transferencia pura (la redistribucion
de la renta o la provision gratuita de un servicio publico) puede
influir en el sistema de incentivos de la economia”.?! Asi, de con-
formidad con el citado autor, es muy convincente el argumento de
que un seguro de desempleo muy generoso puede reducir los in-
centivos de los parados para buscar empleo. Aunque cabe sefalar
que el mismo autor admite la dificultad para determinar la magni-
tud y el alcance de los efectos desincentivadores, en virtud de que
las personas, por lo general, buscan empleo no sélo por razones
econodmicas, sino también de superacion personal.

Asi pues, si efectivamente podemos sefialar que en algunos casos
existe una clara rivalidad entre los objetivos de eficiencia y equi-
dad, el problema para el analista radica en considerar qué criterio
debe prevalecer. Kaplow y Shavell no dudan en afirmar que en
ningan caso se puede sacrificar el bienestar de la sociedad bajo
argumentos que descansen exclusivamente en alguna concepcion
de justicia o equidad, cualquiera que esta sea, pues “any notions
of fairness would in some circumstances, make every one worse
off”.?? En un sentido opuesto se pronuncia Rawls, para quien exis-
te un claro principio de superioridad que corresponde a la justicia
como equidad: no importa que los aventajados sufran alguna pér-
dida material si con ello se beneficia a las personas peor situadas
en la sociedad.””

200 Sen, Amartya, Desarrollo y libertad, trad. de Esther Tabasco y Luis Toharia,
Barcelona, Planeta, 2000, p. 121.

201 Jhidem, p. 164.

202 Kaplow, Louis y Shavell, Steven, “Notions of Fairness versus the Pareto
Principle: On the Role of Logical Consistency”, The Yale Law Journal, vol. 110,
num. 2, noviembre de 2000, p. 237. En cierto sentido, para estos autores no
existe, propiamente hablando, una rivalidad de conceptos en el quehacer de las
politicas publicas, pues el criterio de equidad no puede considerarse como un cri-
terio independiente y exclusivo. En todo caso se trata de un concepto que en al-
gunos casos podria identificarse con ciertas normas sociales internalizadas, cuyo
cumplimiento genera por si mismo un incremento en el bienestar de la sociedad.

203 Rawls, John, op. cit., nota 38. Al respecto, Sen, Amartya, “I'he Impos-
sibility of a Paretian Liberal”, The Journal of Political Economy, vol. 78, nam. 1,
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Sin duda ambas posturas resultan hasta cierto punto convin-
centes, pues, de acuerdo con Kaplow y Shavell, una institucion
que termine afectando a la mayoria de la poblacién no seria desca-
ble. Por su parte, tampoco podemos negar que el criterio de equi-
dad resulta relevante para los analistas y hacedores de las politicas
publicas, pues, como advierte Sen “... la sensacién de desigual-
dad también puede erosionar la cohesion social, y algunos tipos
de desigualdad pueden hacer que resulte dificil conseguir incluso
la eficiencia”.?” De esta forma, la idea de equidad pudiera cons-
tituirse en una especie de guia que permita detectar en qué casos
es necesario actuar a efecto de combatir ciertas desigualdades que
se consideren abiertamente injustas o inequitativas y que por el
solo hecho de existir generen un malestar para la sociedad en ge-
neral.”” Evidentemente, esto no nos autoriza para dejar de anali-
zar y denunciar los posibles efectos adversos que dichas politicas
redistributivas presentan. En ello radica la labor del economista,
en valorar los posibles beneficios o perjuicios que trae consigo una
determinada politica y en buscar un equilibrio entre objetivos.

Sin embargo, las posibles divergencias y, en consecuencia, la
necesidad de optar por alguno de los criterios antes indicados
no necesariamente se presenta en todos los casos en los que se re-
quiere de la utilizacion de mecanismos redistributivos, pues algunas
instituciones publicas que tienen como fundamento la promociéon
de claros objetivos de fomento a la equidad, como la asistencia juri-
dica gratuita, también benefician a la sociedad en general y se ajus-
tan a claros criterios de eficiencia econémica. En este caso, como

enero-febrero de 1970, pp. 156 y 157, demuestra que los derechos fundamentales
de corte liberal pueden llegar a producir resultados que violen el criterio de efi-
ciencia en el sentido de Pareto, de ahi que se cuestione sobre la consideracion de
este criterio como un verdadero objetivo a seguir. De hecho, Sen llega a sugerir
“the unacceptability of the Pareto principle as a universal rule”.

204 Sen, Amartya, Desarrollo y libertad..., cit., p. 121.

205 De acuerdo con Zagrebelsky, Gustavo, “La idea de justicia...”, cit., p. 26:
“... lajusticia viene antes que la politica; la politica es una funcién de la justicia,
y no la justicia de la politica. O, si asi se quiere decir, la injusticia no puede ser el
medio de ninguna politica, por mas alto y noble que sea el ideal que tal politica
persiga”.
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veremos en lo subsiguiente, no existe propiamente hablando una
abierta rivalidad de criterios, pues mientras la misma politica publi-
ca atiende a consideraciones propias de la equidad (como el acceso
a la justicia en igualdad de condiciones y con igualdad de armas
para las partes contendientes), también se constituye como una res-
puesta a los problemas de eficiencia que enfrenta el funcionamien-
to del mercado y que, si dicha institucion se promueve y practica
de manera adecuada, las pérdidas que genera para la sociedad son
menores que los beneficios que la misma proporciona.?”®

206 Algunos economistas establecen casos muy especificos en los que deter-
minadas politicas redistributivas no son adversas a la eficiencia, sino que, por
el contrario, la fomentan. Al respecto, véase Sala-i-Martin, Xavier, Apuntes de
crecimiento econdmico, 2a. ed., trad. de Elsa Vila Artado, Barcelona, Antoni Bosch,
2000, p. 25. Sobre el particular, el autor establece que las transferencias a jubi-
lados y parados, asi como los programas de renta minima dirigidos a la reduc-
cién de la pobreza corrigen ciertas externalidades. Sala-i-Martin sefiala que las
transferencias entregadas a individuos pobres son una forma de “comprar” el
abandono voluntario del empleo de aquellos individuos cuyo capital humano es
muy reducido respecto del promedio. Como el proceso productivo se basa en la
interaccién entre individuos, quienes tienen un capital humano relativamente
bajo —debido a razones de edad o a otra causa— reducen el capital humano
medio de sus empresas y de la economia, disminuyendo la productividad del
resto de los trabajadores. Las pensiones financiadas por impuestos sobre la renta
podrian servir para internalizar este efecto. En este contexto, el gasto en trans-
ferencias tiene dos efectos sobre el crecimiento a largo plazo: un efecto positivo,
asociado a la correcciéon de las externalidades que generan los trabajadores con
capital humano reducido o que produce la actividad delictiva, al que se contra-
pone la influencia desfavorable de los mayores impuestos que distorsionan las
decisiones. Por su parte, en Albi Ibanez, Emilio, “;Qué sector publico necesita-
mos?”, Estado y economia: elementos para un debate, Espaiia, Fundaciéon Banco Bilbao
Vizcaya, 1993, p. 24, se indica que la provision publica de educacion y sanidad
puede ser una forma de corregir ciertos fallos del mercado, que incluiria, ade-
mas de las externalidades, las imperfecciones en los mercados de capitales que
impiden una inversiéon eficiente en educacién y sanidad, asi como los problemas
derivados de las asimetrias de informacion, siendo ambas caracteristicas propias
de los mercados incompletos. Aunque con otro sentido, Lindblom, Charles E., op.
cit., p. 163, se cuestiona si las desigualdades pueden tomarse como un problema
de eficiencia. Concluye que efectivamente las desigualdades son un problema de
ineficiencia, ya que viendo al sistema de mercado como un método de asignacion
de los recursos de la tierra y de la sociedad para beneficio de la humanidad, uno
se puede preguntar si un alto grado de desigualdad es un problema de asignacion.
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Asi pues, st podemos demostrar que la asistencia juridica gra-
tuita presenta claros beneficios para la sociedad que atafien tanto
a la eficiencia como a la equidad, sin dejar de considerar sus posi-
bles efectos adversos (que en cualquier caso deben ser menores a
los beneficios que dicha instituciéon genere, a efecto de validarla),
entonces no es necesario sacrificar ninguno de los objetivos que
deben guiar la adopcion de las politicas ptblicas, pues no existe
una rivalidad real entre ellos.
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