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captura de renta T'érmino utilizado en el analisis econémico para des-
cribir acciones tomadas por individuos y grupos para alterar la politi-
ca publica, a fin de obtener una ventaja o ganancia a costa de otros
(dentro del analisis econémico, las “rentas” son las ganancias que se
obtienen de un recurso por encima de su valor en un mercado compe-
titivo o por encima de su “coste de oportunidad”, cuando deberian ser
equivalentes). Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando una compaiia
persuade al gobierno para crear un monopolio a su favor. Los mono-
polios crean ineficiencias en el mercado; el concepto de “captura de
renta” apunta a que hay costos en la creacion inicial de los monopo-
lios. En general, existe un nimero de “ineficiencias” que pueden ser
generadas por la intervencion gubernamental (como los subsidios y las
tarifas proteccionistas); sin embargo, la teoria econémica pronostica
ineficiencias adicionales en la medida en que diferentes entidades
compiten por obtener los beneficios potenciales de la accion guberna-
mental (p. ej. diferentes corporaciones que particularmente pagan a
los cabilderos $800,000 para que intenten persuadir a los legisladores
de modificar la ley de tal modo que pudiera beneficiar a una de ellas
por $1,000,000).

Probablemente, el término fue introducido por Ann O. Krueger,
en “The Political Economy of the Rent-Seeking Society” (American Eco-
nomic Review (1974)), aunque la idea basica pueda quiza localizarse tam-
bién en anteriores obras econémicas sobre la acciéon gubernamental.
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Cardozo, Benjamin N.

Véase cuasirrenta; renta econoémica; teoria de la eleccion publica

Cardozo, Benjamin N. Benjamin Nathan Cardozo (1870-1938) dejo

huella en el derecho norteamericano tanto a través de sus opiniones
reflexivas y habilmente redactadas durante su gestion como juez, co-
mo por sus escritos relativos al proceso judicial. Aunque Cardozo fun-
g16 en el Supremo Tribunal del Estado de Nueva York, en la Corte de
Apelaciones de Nueva York y en la Suprema Corte de los Estados
Unidos, la mayoria de sus opiniones mas conocidas provienen, para-
dojicamente, del Tribunal de Nueva York.

Probablemente el libro mas importante de Cardozo es La_funcidn ju-
dicial (1921), en el cual presenta a la funcion judicial como una parte
creativa del proceso para hacer que el derecho sirva a necesidades so-
ciales. Aunque actualmente esta opiniéon pueda parecer un lugar co-
mun, ella se opuso a las consideraciones formalistas dominantes de
aquella época, al mismo tiempo que era consistente con muchas de las
ideas impulsadas por los realistas juridicos norteamericanos. Irénica-
mente, muchas de las opiniones de Cardozo, incluyendo algunas de
sus decisiones mas célebres, se interpretan mas como el trabajo de un
formalista que como el de un realista juridico, aunque esto solo podria
reflejar las creencias que tenia Cardozo sobre como deberian presen-
tarse las decisiones.

Véase formalismo; realismo juridico norteamericano

casos centrales Un enfoque hacia un problema recurrente en la teoria

social: como construir una teoria descriptiva sobre practicas o institu-
ciones que varian sustantivamente en cada caso particular. En lugar
de discutir lo que todos los casos particulares tienen en comun (su co-
muUn denominador mas elemental), una perspectiva de casos centrales
selecciona las caracteristicas que podrian aparecer por completo solo
en los casos mas desarrollados, maduros o sofisticados de la categoria.
Asi, una amistad de negocios es un ejemplo periférico de “amistad”, y
por lo tanto no es la mejor perspectiva para estudiar la amistad. De
modo similar, John Finnis (1940- ) defiende un analisis de “caso cen-
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tral” hacia el derecho (en Natural Law and Natural Rights (1980)) —prefi-
riendo concentrarse en un sistema juridico mas sofisticado que en un
orden cosuetudinario mas simple; y en un sistema juridico que sea lo
suficientemente justo como para que sus obligaciones juridicas presu-
man ser obligaciones morales, que en sistemas juridicos perversos en
donde ése no seria el caso—. Finnis bosqueja la idea de casos centra-
les basandose en el trabajo de Alfred Schutz (1899-1959), el concepto
de “tipo ideal” de Max Weber (1864-1920) y la idea de Aristoteles del
“significado central”.

Véase Weber, Max

casos dificiles Al interior de las discusiones relacionadas con la toma
de decision judicial y la cuestion de si existe siempre (o generalmente,
o algunas veces, o nunca) una respuesta correcta a las disputas legales,
muchos tedricos distinguen entre “casos dificiles” y “casos faciles”. Los
casos dificiles son aquellos en donde jueces o abogados igualmente ra-
zonables y competentes podrian arribar a conclusiones distintas sobre
el resultado. En cierto sentido, la dificultad o facilidad de un caso po-
dria ser considerada a partir de algunas variables: la cantidad de perso-
nas (igualmente competentes) que estaria de acuerdo con el resultado;
la rapidez con la cual un juzgador determinado llega a una conclu-
sion, y la seguridad o certeza con la cual se afirma dicha conclusion.
Una posicién comun, sustentada por H. L. A. Hart (1907-1992),
entre muchos otros, considera que en los casos faciles existe claramen-
te una respuesta correcta mientras que en (muchos de) los casos difici-
les puede no haberla, y que los jueces pueden tener discrecion. Ro-
nald Dworkin (1931- ), el principal proponente de la perspectiva de
que siempre hay (o casi siempre) una respuesta correcta a las disputas
legales, en un principio acepto la distincién comun entre casos faciles
y dificiles, pero mas tarde sostuvo que el proceso de toma de decisio-
nes judiciales deberia ser el mismo para ambos tipos de casos.

Véase tesis de la respuesta correcta; textura abierta
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casos faciles

casos faciles éase casos dificiles

causa proxima Jéase causalidad

causalidad Mientras la causalidad genera una serie de preguntas inte-

resantes en la filosofia (p. ¢j. la critica de David Hume (1711-1776)
hacia el entendimiento convencional de la necesidad causal), su discu-
sion dentro de la filosofia del derecho se relaciona normalmente con
la manera en que dicho concepto ha sido reformulado por la doctrina
juridica, a fin de reflejar ideas e intuiciones relativas a la responsabili-
dad moral y a las politicas pablicas.

En el derecho, al igual que en la filosofia moral, el tema de la “cau-
salidad” esta estrechamente ligado con la atribucién de responsabili-
dad o culpa derivada de un incidente o suceso, aunque en un sentido
mas amplio o empirico de “causalidad” el incidente o suceso haya si-
do el producto de un nimero de acciones y circunstancias mas exten-
sas, y quiza infinitas.

El ¢jemplo mas evidente de como la idea de causalidad ha sido mo-
dificada por su uso en un contexto juridico es la distincién entre “cau-
salidad de hecho” (también conocida como “causalidad sine qua non”: la
asercion de que sin la accion en cuestion, el dafio no habria ocurrido)
y “causa proxima” (también conocida como la prueba de la “lejania”,
necesaria para la responsabilidad legal) en el derecho de responsabili-
dad civil anglosajéon. La dificultad con la causalidad de hecho, en
cuanto a la determinacion de la responsabilidad civil o penal, estriba
en que en muchos casos sefialara demasiadas causas para un solo he-
cho. En un punado de casos puede conducir a un resultado paradéjico
de “no responsabilidad” (p. ej. en donde dos causas —digamos, dos
incendios— se combinan y causan un dano tal por su combinacion
que cada uno habria sido incapaz de causar por su propia cuenta). El
problema de la responsabilidad al tener demasiadas causas, o causas
que son demasiado lejanas, se supone que seria resuelto por el concep-
to de “causa proxima”, aunque los tedricos son inconsistentes en
cuanto a sus esfuerzos por articular esa idea. Algunos autores conside-
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ran a la decision de lo que es (0 no) una causa proxima simplemente
como una decision politica (ligeramente disimulada), mientras que
otros autores explican la doctrina en términos de la previsibilidad del
dafio.

Hay otras limitaciones legales sobre la responsabilidad, ligadas direc-
ta o indirectamente con la causalidad; p. €j. la manera en que diversos
sistemas juridicos son mas proclives a denominar una accién como “la
causa del dafno” que a caracterizar a una omision en el mismo senti-
do. Muchas de las complicaciones de la causalidad en el derecho fue-
ron tomadas en cuenta en la obra de H. L. A. Hart y A. M. Honoré,
Causation i the Law (la. ed., 1958; 2a. ed., 1985).

Una teoria cardinal en el movimiento del analisis econémico del
derecho, el teorema de Coase, depende de lo que Coase llama “la re-
ciprocidad de la causalidad” en los accidentes. Mientras que la res-
ponsabilidad civil asume que en muchos accidentes o percances, una
parte claramente sera la culpable (p. ¢j. “el tren causé el incendio en el
sembradio aledano” o “la contaminaciéon proveniente de la fabrica
causé la decoloracion de la ropa en el vecindario”), Coase considerd
que los accidentes o percances serian entendidos mas adecuadamente
como costos que derivan de la concurrencia de actividades: la causali-
dad es “reciproca” en el sentido de que (p. ¢j.) el incendio no habria
ocurrido sin los trenes, pero tampoco si el granjero no hubiera sem-
brado tan cerca de las vias. Una vez que se evidencia que ambas par-
tes ocasionaron el dafio, Coase puede centrar su atenciéon en cuanto a
qué combinacion de actividades (y qué combinacion de derechos) con-
duciran al mejor beneficio social. Con una base similar, algunos teéri-
cos del derecho de mentalidad economicista han sugerido que los de-
rechos y la responsabilidad sean distribuidos bajo el principio de la
distribuciéon que tendria mejores consecuencias a largo plazo (p. ej. al
fomentar niveles 6ptimos de prevencién), en vez de cualquier sentido
abstracto de “culpa” o “responsabilidad”.

Véase condiciones necesarias y suficientes; responsabilidad civil; teo-
rema de Coase
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Ciceron La importancia del orador romano Marco Tulio Cicerén (106-
43 a. C.) para la filosofia del derecho es que en sus obras La Repiiblica y
Las leyes ofrecié una de las primeras disertaciones acerca de la postura
posteriormente conocida como teoria del derecho natural. Cicerén es-
cribid: “la ley verdadera es la recta razén en armonia con la naturale-
za; su aplicacion es universal, inmutable y eterna” (La Repiblica). Es
probable que estas consideraciones no hayan tenido su origen con Ci-
cerdn, sino que fueron adaptadas a partir de las ideas de los estoicos
griegos.

Véase teoria del derecho natural

clase funcional Una categoria que es definida mediante una funcion
compartida (en contraste con una estructura compartida). Algunos
teoricos del derecho, p. ej. Michael Moore (1943- ), han sugerido
que el derecho podria ser pensado de mejor manera como una clase
funcional.

coaccion En muchos sistemas juridicos, la evidencia de que una accion
fue hecha bajo fuerte apremio o coaccion puede excusar o disminuir
la responsabilidad civil o penal por dicha acciéon. Por ejemplo, en el
derecho inglés y norteamericano, una obligacién contractual puede
ser rescindida si el contrato fue suscrito bajo “coaccion”. Mientras que
el significado de la coaccion fue alguna vez comprendido estrictamen-
te como el uso de la amenaza o la fuerza fisica, en décadas recientes se
ha expandido el término para incluir lo que se denomina “coaccién
economica” o “coaccion de bienes”. Y si bien antes era facil trazar
una linea relativamente clara respecto de lo que constituia una coac-
cion (fisica) en el sentido tradicional, la doctrina moderna requiere de
una distincién, relativamente sutil y dificil de distinguir, entre la coac-
cién (econdémica) y las formas aceptables de negociaciones injustas o
de aprovecharse de una posicion privilegiada en la negociacion. De
manera similar, cuando la coaccién se dirige a una “decision dificil”,
pero no amenaza la vida ni el cuerpo, hablar de ella “como si se so-
brepusiera a la libre voluntad” parece inexacto o infructuoso. Cuando
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las consecuencias de no actuar de cierta manera se vuelven mas one-
rosas, el sentido en el cual las acciones de uno son “voluntarias” o
“consensuales” disminuye. Al mismo tiempo, muchos autores sostienen
que hay buenas razones morales y de politica para fincar responsabili-
dades penales o contractuales sobre las personas, incluso por decisio-
nes y acciones que pueden no haber sido enteramente voluntarias.
El realista juridico norteamericano Robert Hale (1884-1969) sostu-
vo que la coaccion y la asimetria de poder eran un aspecto dominante
en las transacciones mercantiles y laborales, aunque Hale no buscaba
que este argumento sirviera como base para que la gente se negara a
cumplir sus acuerdos, sino como base para un cambio en las directri-
ces politicas gubernamentales a fin de igualar el poder de negociacion.

Véase autonomia; consentimiento; Hale, Robert L.
coercion léase coaccion

Common Law Fs una forma de toma de decisiones judiciales y de
creacion del derecho que predomina en Inglaterra y en un ndmero
importante de sus primeras colonias, incluyendo a los Estados Unidos
de América, Ganada, Australia y Nueva Zelanda, cuyo origen puede
ser ubicado desde la invasion normanda de Inglaterra en 1066. En es-
te amplio sentido del término, el “Common Law” es a menudo contras-
tado con el “derecho romano-germanico”, un enfoque hacia el dere-
cho derivado del antiguo derecho romano, que depende mas de la
interpretacion de codigos autoritativos y donde presuntamente las de-
cisiones judiciales no son una fuente importante de derecho.

En los sistemas juridicos del “Common Law”, éste se refiere algunas
veces a cuestiones mas especificas: (1) “Common Law” frente a “equi-
dad” —donde esta tltima se refiere a criterios juridicos inicialmente
desarrollados por el Tribunal de Cancilleria, los cuales tienden a ser
menos precisos y mas fundados en la justicia que en reglas bien defini-
das, establecidas por el sistema jurisdiccional en general—, y (2) “Com-
mon Law” frente a legislacion —el cual contrasta el derecho estableci-
do en los codigos con el derecho que crean los jueces, una distincion
que era usada frecuentemente cuando el derecho de los codigos era
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menos comun de lo que es ahora, y que tendia solamente a modificar
el derecho existente que habia sido creado por los jueces—.

El razonamiento del Common Law y la toma de decisiones han gene-
rado muchas dificultades para las teorias del derecho, ya que existen
problemas al caracterizar lo que los jueces estan haciendo (p. ej.
creando derecho o encontrandolo, y si estan “encontrandolo”, ;donde
estd o estaba ese derecho que estd siendo encontrado?). Historicamen-
te, algunos autores concibieron al razonamiento del Common Law co-
mo una “costumbre inmemorial” (o como un “derecho preservado en
la memoria del hombre”, John Davies (1615)) restablecida por los jue-
ces, 0 como una “perfeccion artificial de la razon obtenida a través de
un largo estudio, observacion y experiencia” (sir Edward Coke (1628)).
Este punto de vista del Gommon Law (o mas generalmente del derecho)
comienza a convergir con ciertas variaciones de la teoria del derecho
natural, bajo las cuales los principios morales eternos, y quiza funda-
dos en la divinidad, subyacen a los pronunciamientos juridicos de los
hombres.

Las caracterizaciones mas modernas conciben al razonamiento del
Common Law como una consideracion (y reconsideracion) gradual de
problemas morales y practicos a través de la aplicacion de intuiciones
morales a hechos completamente establecidos (y a los argumentos de
abogados rivales en ambos sentidos).

El razonamiento del Common Law también ha sido concebido como
el origen del problema del caracter retroactivo, real o percibido, de
aplicar normas recién sancionadas (o recién descubiertas) en las dispu-
tas ante los tribunales. Jeremy Bentham (1748-1832) describi6 el dere-
cho creado por los jueces como “justo al igual que un hombre crea le-
yes para su perro. Cuando tu perro hace algo que no quieres que
haga, esperas a que lo haga de nuevo y entonces lo castigas. Esta es la
manera en que ta haces leyes para tu perro: y esta es la manera en
que los jueces crean leyes para ti y para mi” (“T'ruth versus Ashhurst”

(1792)).

Véase Bentham, Jeremy; Blackstone, William; costumbre y derecho
consuetudinario; Levi, Edward H.; precedente; razonamiento
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analogico; stare decisis; teoria de la coherencia; teoria del derecho
natural

competencia institucional Una frase relacionada con la escuela del
proceso legal, y su texto primario, The Legal Process: Basic Problems in the
Making and Application of Law de Henry Hart y Albert Sacks (ed. tentati-
va, 1958). La idea basica de la “competencia institucional” es que el
derecho (y, mas generalmente, la sociedad) responde a diferentes pro-
blemas sociales a través de una variedad de instituciones y procedi-
mientos (p. ej. la legislacion, la accion de organismos administrativos,
la adjudicacién, la mediacion, etcétera), los cuales tienen diferentes
fortalezas y debilidades, y resultan apropiados para resolver diversos
tipos de problemas. Por e¢jemplo, es probable que la adjudicacion sea
el mejor procedimiento cuando lo que se quiere es una decision razo-
nada o fundada en principios; sin embargo, quiza la legislacion seria
una mejor eleccion cuando se esta mas preocupado por la legitimidad
democratica o por la amplia participacién en la creacion de normas.

Véase proceso legal

comportamiento estratégico Término cominmente usado en el con-
texto de las negociaciones, y en el analisis econémico o en la teoria de
juegos cuando toman a la negociaciéon como parte de su estudio, que
se refiere (generalmente de forma peyorativa) a la actitud enganosa de
las partes con respecto a sus preferencias e intenciones (incluyendo
amenazas y falsas amenazas —“artimanas”™—) a fin de ganar alguna
ventaja en la negociacion.
Algunas veces el término es usado sin ninguna fuerza peyorativa en
particular, para referirse a cualquier “estrategia” que las personas ha-
yan elegido para lidiar con las alternativas a las que se enfrentan.

Véase teoria de juegos

comunidad interpretativa Concepto introducido por el critico litera-
rio estadounidense Stanley Fish (1938- ), que forma parte de un en-
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foque caracteristico hacia la interpretacion literaria o de textos. Una
“comunidad interpretativa” es una comunidad de lectores o profesio-
nales que determina colectivamente qué interpretaciones son acepta-
bles. Fish rechaz6 la idea de que el significado de un texto esté “en” el
texto y que el intérprete se encuentre completamente constrefiido por
las palabras que constituyen el documento. Al menos como una des-
cripcién de las practicas reales de interpretacion (p. €j. en la literatura
y en el derecho), este punto de vista que sostiene la limitacion total al
texto es incapaz de explicar el hecho de los desacuerdos sustantivos en
la interpretaciéon. Sin embrago, el punto de vista opuesto, de que los
intérpretes estan en absoluta libertad de dar el significado que quieran,
seria contrario al hecho de los acuerdos significativos. El punto inter-
medio de Fish consiste en decir que los intérpretes estan constrefiidos
por el grupo al que pertenecen —un grupo que pudiera ser definido
por su estilo de interpretacion (p. ¢j. nueva critica) o por su afiliacion
profesional (miembro de la Barra de un Estado o pais particular)—.
La idea consistia en que si las comunidades interpretativas desempe-
nan un papel clave para decidir cudles interpretaciones son correctas
y cuales incorrectas, seria mas sencillo explicar los fenémenos del
acuerdo, el desacuerdo y el cambio en las practicas de interpretacion.

Véase interpretacion

comunitarismo Son los estudios sobre la justicia, la moral y la organi-

zacion social, que enfatizan la importancia que tiene la comunidad
para la identidad personal, la realizacion de los individuos y el bien
social. Los comunitaristas a menudo fijan su posicion en contraste con
lo que caracterizan como perspectivas demasiado individualistas sobre
las personas, la ética y la justicia. El comunitarismo también tiende a
enfatizar el valor (tanto para los individuos como para la sociedad) de
la participacion activa en la vida civica y politica.

Véase liberalismo

conceptualismo Término peyorativo cominmente usado por los rea-

listas juridicos norteamericanos y sus seguidores para acusar a sus ad-
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versarios de derivar indebidamente conclusiones de la sola naturaleza
de conceptos abstractos (p. ej. “contrato” y “propiedad”). Por ejem-
plo, algunas veces se planteaba que los tribunales debian invalidar la
zonificacién urbana y otras regulaciones sobre uso de la tierra, ya que
tales regulaciones eran contrarias a la naturaleza de “propiedad”. La
acusacion de “conceptualismo” frecuentemente se relaciona, o se iden-
tifica, con la acusacion de “formalismo” (el “conceptualismo” no de-
beria confundirse con el “analisis conceptual”: el analisis conceptual
es un esfuerzo por determinar la naturaleza o esencia de algin objeto
o practica —con todo, esto se convertiria en “conceptualismo” si al-
guien afirmara que los problemas significativos del derecho o la politi-
ca deberian basarse en el supuesto analisis de un término—).

Véase formalismo; realismo juridico norteamericano

condiciones necesarias y suficientes En la logica y la filosofia,
“condiciones necesarias” y “condiciones suficientes” son términos ba-
sicos de analisis, con frecuencia descritos bajo el titulo de enunciados
del tipo “si-entonces”. Si A es una condicién necesaria para B, enton-
ces B no puede ser el caso a menos que A sea el caso (p. ¢j. “una con-
dicién necesaria para que ese objeto sea mi sombrero, es que éste sea
café”); en este caso, “si B, entonces A”. Si A es una condicion suficien-
te para B, entonces si A es el caso, B también es el caso (p. ¢j. “es sufi-
ciente que el objeto tenga tres lados para que sea un triangulo”); “si A,
entonces B”.

En ocasiones, las condiciones necesarias y suficientes describen di-
ferentes aspectos de causalidad, donde, por ejemplo, la presunta “cau-
sa” de un accidente (p. ej. el descuido de un conductor) podria haber
sido una condicién necesaria, pero no una condicién suficiente, para
que el accidente ocurriera. En la doctrina, hay ciertas consecuencias
(p- €. la responsabilidad reducida) que podrian originarse de una cau-
sa que es sOlamente necesaria pero no suficiente.

El tema de las condiciones necesarias y suficientes también ha sido
tratado por la teoria del derecho en general, particularmente en discu-
siones sobre si el “derecho” en si mismo, o conceptos juridicos parti-
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culares, pueden ser analizados en términos de condiciones necesarias
y suficientes. Algunos autores han sostenido que estos conceptos de-
ben ser entendidos de manera diferente: p. ej. como términos “derro-
tables” o como conceptos de “parecidos de familia” o desde un enfo-
que basado en un paradigma.

Véase causalidad; derrotabilidad

consecuencialismo Son teorias morales bajo las cuales la valoracién

de acciones y decisiones depende de las consecuencias que éstas trai-
gan consigo. La forma de consecuencialismo mas conocida (un térmi-
no aparentemente introducido por Elizabeth Anscombe (1919-2001))
es el utilitarismo, aunque uno podria rechazar el utilitarismo y aun asi
aceptar el consecuencialismo. La alternativa al consecuencialismo es
la creencia de que las acciones y decisiones deberian basarse solamen-
te en el valor moral de “las intenciones” o en el motivo que hay detras
de la accidn, sin importar las consecuencias (“deontologia”); o bien la
postura de que la moral se puede entender mejor no a través de la eva-
luacién de acciones individuales, sino a través del desarrollo del carac-
ter de un individuo, en particular del desarrollo de ciertas virtudes
(“teoria de la virtud”). El consecuencialismo, a su vez, tiene diversas
variantes: algunas teorias se centran en las consecuencias de actos par-
ticulares, mientras que otras lo hacen en las consecuencias de reglas
generales o principios para la accion.

Véase deontoldgico; fortuna moral; utilitarismo

consenso traslapado En sus altimos trabajos (p. ej. El lberalismo politi-

co (1993)), John Rawls (1921-2002) describi6 su teoria de la justicia co-
mo fundamentalmente politica y no metafisica —esto es, como una
teoria que responde al problema practico de construir y conservar una
sociedad justa en el contexto de una poblacién que tiene diferentes
concepciones del bien—. Rawls defiende la tesis de que los principios
de justicia sean considerados como aquellos principios que podrian ser
suscritos por cada una de las diferentes teorias razonables sobre el
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bien —principios en los cuales las diferentes teorias del bien conver-
gen o se traslapan—.

Véase Rawls, John

consentimiento Dentro de la teoria moral, juridica y politica, el con-
sentimiento es una aprobacion, con efectos normativos, de alguna ac-
ci6on, eleccidn, situacion o autoridad.

Dado que el consentimiento puede ser visto como si reflejara un es-
tado mental (cuyas manifestaciones externas pueden ser fingidas), es
posible diferenciar entre el “consentimiento real” y las acciones que
ciertas instituciones sociales o juridicas toman como una evidencia (a
veces concluyente) del consentimiento. Por ejemplo: (1) uno puede
prometer a un amigo que pintara su techo por $100, pero interior-
mente no tener la intencion de obligarse a actuar en esos términos, y
(2) se puede afirmar que al estar en una organizacion y aceptar sus be-
neficios, Pérez ha consentido someterse a sus reglas, aun cuando en
realidad no tenga esa intencién, creencia o actitud.

La relevancia moral del consentimiento se relaciona, en parte, con
una perspectiva sobre cuestiones morales y politicas que enfatiza la
autonomia (un enfoque que se remonta al trabajo de Immanuel Kant
(1724-1804)). Dada la notable importancia de la autonomia, y por
tanto del consentimiento, algunos teéricos construyen justificaciones
con base en nociones relacionadas (o que pretenden estar relacionadas)
con el consentimiento: tal como la nocién de consentimiento tacito de
John Locke (1632-1704) y la idea del consentimiento hipotético (lo
que uno habria escogido de enfrentarse a una situacion particular, o qui-
za al enfrentarse a una determinada situacién con mayor o menor co-
nocimientos de los que se tienen actualmente) encontrada en teoéricos
desde John Rawls (1921-2002) hasta Richard Posner (1939- ). En
qué medida las acciones, las reglas o principios puedan ser justificados
por medio del consentimiento tacito o hipotético, es una cuestion de
continua controversia.

La obligatoriedad moral y juridica de un supuesto acto de consenti-
miento normalmente dependera de si el actor estaba plenamente ca-
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pacitado para dar su consentimiento, si tenia informaciéon completa y
no se encontraba bajo presiones externas relevantes. Las doctrinas ju-
ridicas y los filésofos de la moral, sin embargo, difieren en cuanto a
qué presiones (;acaso la pobreza, la corrupcion, las creencias religio-
sas?) deberian considerarse como un aspecto que debilita la obligato-
riedad del consentimiento.

En el derecho penal y en la responsabilidad civil, hay algunas cues-
tiones morales y juridicas que surgen cuando el “consentimiento” de
una victima o su “aceptacion del riesgo” anula la responsabilidad del
agresor (la frase latina volenti non fit injuria, “con consentimiento no hay
dano”, es citada con frecuencia). En estos temas se incluye: si acaso el
nivel de consentimiento importa (se podria consentir una actividad, tal
como el rughy, donde el riesgo de lesion es bien conocido, o incluso po-
dria consentirse la “lesion” en si misma, como en tatuajes o practicas
sexuales sadomasoquistas); y st acaso algunas actividades (p. ¢j. el ho-
micidio intencional o la esclavitud) deberian ser prohibidas por las po-
liticas publicas sin importar el consentimiento de las partes (en mu-
chos sistemas juridicos, el sexo sadomasoquista también podria caer
dentro de la categoria de acciones sujetas a responsabilidad penal a
pesar del consentimiento de los involucrados).

Véase autonomia; derecho contractual; Locke, John

consentimiento tacito l4ase consentimiento

construccion social Es la nocion de que ciertas ideas, atributos u ob-

jetos “realmente no existen” con independencia de nuestras percep-
clones, creencias y valores, sino que mas bien son el producto de nues-
tras creencias y actitudes colectivas. La “raza” o la “identidad racial”
parecen ser un claro ejemplo de un atributo o una categoria social-
mente construida, ya que las investigaciones parecen indicar que la
genética humana no ofrece nada “real” que corresponda, ni siquiera
aproximadamente, con las categorias raciales que usamos. En este
sentido, la construccion social indica en qué medida la forma en que
concebimos el mundo es contingente, y que podriamos ser capaces de
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reformar esa concepcién a través de las leyes, la educacion o la comu-
nicaciéon (aunque esas modificaciones quiza no sean susceptibles de
cambios inmediatos o de ser impulsadas por individuos aislados).

Algunos autores emplean el término “construccion social” un tanto
diferente, que se deriva o se relaciona con la idea de “hechos sociales”
y “hechos institucionales”, para afirmar que aunque ciertos “hechos”
estan vinculados con practicas humanas, son “hechos” de una u otra
manera.

Véase analisis critico del derecho; género frente a sexo; raza; teoria
critica desde el punto de vista racial; teorias institucionales del
derecho

contenido minimo de derecho natural éase derecho natural, con-
tenido minimo de

contradicciéon fundamental Idea introducida por Duncan Kennedy
(1942- ) en su articulo de 1979 del Buffalo Law Review, ““The Structu-
re of Blackstone’s Commentaries”, que tuvo influencia entre algunos teo6-
ricos del movimiento del analisis critico del derecho. El argumento, a
grandes rasgos, consistia en que nuestro fuerte deseo de unirnos a otros
y, al mismo tiempo, permanecer separados ¢ independientes de ellos,
constituye una “contradiccion fundamental” que se refleja en las ten-
siones que hay entre el individualismo y el altruismo, y quiza también
una tension entre regular la conducta a través de reglas o a través de
criterios generales. Se decia que estas contradicciones se habian ex-
tendido hasta tal punto que hacia que la eleccion entre las posibles
doctrinas del derecho y las disposiciones legales fuera irracional o in-
determinada. El argumento tiene algunas similitudes con los argu-
mentos que abogan por la indeterminacién en el derecho, provenien-
tes del estructuralismo o de la deconstruccion.

Varios criticos han senalado que (1) la “contradiccion fundamen-
tal” es simplemente aseverada en el articulo de 1979; pero no se ofre-
ce ninguna prueba, ni siquiera un argumento relevante a su favor; y
(2) que por si sola, sin mayor trasfondo teérico de un tipo u otro, la
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“contradiccion fundamental” es probablemente inadecuada para fun-
damentar las tesis especificas o sistematicas sobre la naturaleza del de-
recho, que a veces han sido formuladas a su nombre. El propio Ken-
nedy “renunci6é” a la contradicciéon fundamental en una publicacién

de 1984.

Véase analisis critico del derecho; escepticismo; estructuralismo

contrato social Es un acuerdo entre ciudadanos de una comunidad o

entre los ciudadanos y el gobierno. Los contratos sociales han sido
fundamentales, por cientos de afos, para los estudios acerca de las
limitaciones y las circunstancias de legitimidad de los gobiernos, de
manera destacada en las obras de Thomas Hobbes (1588-1679), John
Locke (1632-1704), Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) y John Rawls
(1921-2002). Algunas veces, los teéricos del contrato social se propo-
nen describir el acuerdo historico real que habria acompanado a la
fundaciéon de una sociedad, aunque hay pocas pruebas de que haya
habido alguna vez tal acuerdo. Otros teoéricos contractualistas mas re-
cientes, como Rawls, han presentado su idea del contrato social ex-
presamente como un experimento mental.

Los contratos sociales apenas mencionados casi siempre se refie-
ren a un conjunto de individuos que ceden algunos o todos sus dere-
chos naturales a cambio de, o como parte de, el establecimiento de un
gobierno central que proporcionara seguridad, estabilidad y (en la
mayoria de las exposiciones, pero no en todas) la proteccion de sus de-
rechos. Con la notable excepcion de la teoria de Hobbes, estas expli-
caciones también involucran ciertas restricciones sobre los gobiernos
establecidos.

Las teorias contractualistas del gobierno (y de la justicia) presentan
a la sociedad como el resultado de un acuerdo colectivo para el bene-
ficio comun. Este punto de vista usualmente se funda sobre una des-
cripcién de los seres humanos como individuos que maximizan racio-
nalmente sus propios intereses, lo cual puede ser una fortaleza o una
debilidad para este enfoque, dependiendo de la perspectiva que uno
adopte.
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Aunque las teorias del contrato social pretenden establecer o justifi-
car los derechos y deberes de los ciudadanos, su argumento basico
puede ser cuestionado. Los tedricos contractualistas que se refieren a
acuerdos reales ocurridos en el pasado, por un lado, necesitan demos-
trar por qué las personas en la actualidad deberian estar obligadas por
aquellos acuerdos. Por otro lado, los tedricos que se refieren a acuer-
dos hipotéticos tienen, quizd, un problema todavia mas dificil: demos-
trar por qué cualquier persona deberia estar obligada por causa de un
“consentimiento hipotético” (especialmente un “consentimiento hipo-
tético” suscrito por personas imaginarias). Estos problemas podrian
indicar que la descripciéon de “contrato social” puede ser desorienta-
dora, en tanto que hablar de un contrato implica una legitimaciéon ba-
sada en la autonomia (la voluntad o elecciéon de una persona auténo-
ma), cuando, de hecho, los argumentos ofrecidos por la mayoria de las
teorias contractualistas tienden a versar, a fin de cuentas, sobre la im-
parcialidad o la razonabilidad (en cuanto a que éstas consisten en una
distribuciéon de derechos, o bien sacrificios de libertad, seguridad e
igualdad naturalmente equitativos).

El pensamiento contractualista también es una idea relevante den-
tro de la filosofia moral; quienes no creen en criterios de moral obte-
nidos por medio de la revelacion divina y son escépticos en cuanto a
derivar la moral a partir de ciertas tesis basicas sobre la naturaleza hu-
mana, podrian sin embargo estar dispuestos a pensar la moral en tér-
minos de ciertos principios convenidos por los seres humanos, como
un asunto de mutua auto-restriccién a fin de permitir los intereses par-
ticulares de cada uno a largo plazo.

Véase Hobbes, Thomas; Locke, John; Rawls, John; Rousseau, Jean-
Jacques

convencionalismo Es la aseveracion de que la verdad o el significado,
en algiin campo, procede (“meramente”) del acuerdo que se da en la
practica o de las creencias al interior de una poblacion. A pesar de
que los defensores del positivismo juridico frecuentemente enfatizan la
importancia de la convenciéon para plantear sus puntos de vista sobre
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el derecho, pocos positivistas se refieren a sus posturas como “conven-
cionalistas”. En general, este término es empleado dentro de la filoso-
fia del derecho para senalar una alternativa menos favorecida frente a
una teoria mas favorecida, la cual usualmente es aquella que concede
un papel relevante a la verdad moral (aunque, al igual que sucede ge-
neralmente con otros términos peyorativos, como “formalismo”, hay
tedricos que aceptan la denominacion a regaiadientes).

coordinacién de la conducta Muchos tedricos del derecho conside-

ran que el derecho esta primaria o esencialmente involucrado con la
coordinaciéon de la conducta de los individuos dentro de la sociedad.
Ademas, algunos tedricos afirman que hay un vinculo entre la coordi-
nacion, la autoridad y la obligacién de obedecer el derecho. Una via
de analisis es que existe una obligacion de obedecer el derecho cuan-
do el hecho de obedecerlo hace mas probable que uno actie correcta-
mente que sl uno evaluara la situacion por cuenta propia. Una situa-
cién como esa, en donde obedecer el derecho puede ser moralmente
obligatorio, seria una situaciéon en donde la coordinaciéon de la con-
ducta ciudadana fuera necesaria para obtener un bien social impor-
tante (p. ej. agua potable, aire limpio, caminos seguros, etcétera). Aun
aquellos autores, como Joseph Raz (1939- ), que no creen que el de-
recho origina generalmente una obligaciéon de obedecer, coinciden en
que hay una obligaciéon de obedecer cuando el derecho esta coordi-
nando efectivamente la conducta en este tipo de situaciones.

Véase juegos de coordinacion

corazonadas, razonamiento judicial como Jéase Hutcheson, Jo-

seph C. Jr.

coste de agencia Término del analisis econdomico que hace referencia

a las dificultades para cualquier estudio sobre la maximizacion de la
ganancia, incluso en empresas comerciales moderadamente comple-
jas. Considerando que muchas empresas y transacciones requieren de
una persona (el agente) para que actie a favor de otra (el principal), y
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en vista de que los intereses (a corto plazo) de las partes involucradas
podrian no coincidir, en la practica surgen algunos problemas frecuen-
tes, p. ¢j., como pueden estar seguros los principales de que sus agen-
tes estan actuando efectivamente a favor de ellos y no para su propio
beneficio. Otras dificultades se originan no tanto a partir de una (posi-
ble) divergencia de intereses sino de una (posible) asimetria de infor-
macion. Los “costes” de agencia incluyen aquellos gastos sufragados
por los principales para vigilar a sus agentes y aquellos gastos sufraga-
dos por los agentes para dar garantias a sus principales en cuanto al
hecho de que estan sirviendo honesta y confiablemente a los intereses
de estos ultimos. Algunos intentos para evaluar y reducir los costes de
agencia se pueden observar en el analisis de una gran variedad de areas
(p. €. contratos laborales, politicas de compensacion ejecutiva y con-
tratos de franquicia). A menudo, este conjunto de problemas es consi-
derado bajo la denominacién “problema agente-principal”.

Véase problema agente-principal

coste de oportunidad Término econémico que enfatiza cémo los
“costes” relacionados con una decision deberian incluir las alternati-
vas a las que se tuvo que renunciar. De tal modo, los costes de una
lectura vespertina por placer incluirian el dinero que uno habria ga-
nado si el mismo tiempo se hubiese invertido trabajando. De igual
manera, el valor de los recursos puede ser calculado si se determina
cuanto habrian pagado otros para darles un uso distinto. A menudo,
el “coste de oportunidad” hara referencia a las oportunidades o alter-
nativas mas valiosas que no fueron escogidas. Como lo han explicado
James M. Buchanan Jr. (1919- )y otros autores, por costes de opor-
tunidad se deberian entender las alternativas que afectan el proceso de
tomar una decision, lo que no debe confundirse con las decisiones que
ya fueron tomadas (p. ej. el “coste irrecuperable”) y que, racionalmen-
te, no deberian afectar las decisiones que aun deben tomarse.

Véase analisis econémico del derecho; coste de transaccion; coste
irrecuperable
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coste de transacciéon Concepto introducido (bajo una denominacién
ligeramente distinta) por Ronald Coase (1910- ) en sus articulos
“The Nature of the Firm” (1937) y “The Problem of Social Cost”
(1960), que abarca los costes involucrados en las transacciones comer-
ciales del mundo real: el coste de encontrar a un vendedor o un com-
prador dispuesto a negociar, el coste de la negociacion de las clausu-
las, el coste de la redaccion del contrato, etcétera. El concepto puede
ser entendido en un sentido mas amplio a fin de abarcar, por e¢jemplo,
los costes de vigilancia y cumplimiento. La existencia de un coste de
transaccion elevado significa que las partes, que en principio deberian
ser capaces de llegar a un acuerdo (debido a que una de las partes esta
dispuesta a pagar por una mercancia un precio superior al establecido
por la parte que esta dispuesta a venderlo), podrian fracasar en alcan-
zarlo. El coste de transaccion desempena un papel relevante en el pro-
pio analisis de Coase: al explicar por qué los individuos constituyen
firmas y por qué el derecho podria determinar en ocasiones cuales son
las actividades que tendran lugar.

Véase nomas de responsabilidad; teorema de Coase

coste irrecuperable Idea surgida en economia que hace referencia a
gastos que ya han sido erogados o asignados y que no pueden ser re-
cuperados. El hecho de que el coste sea ya “irrecuperable” en una si-
tuacion particular bien podria influir sobre las decisiones que toman
las partes y sobre las estrategias que utilizan para tomar decisiones.

Algunos autores conciben al “coste irrecuperable” como un tipo de
falacia (mientras comentan: “el coste irrecuperable es irrelevante”,
una frase comun entre economistas), una manera de pensar irracional
o un ejemplo de “racionalidad limitada”. El argumento consiste en
que independientemente de que uno haya o no invertido en una op-
cién o un camino particular, la decisién econémicamente racional en
cualquier caso ha de considerar los costes y beneficios de las opciones
en ese momento —y eso querra decir, algunas veces, continuar con las in-
versiones iniciales y, algunas otras, tomar un camino distinto a pesar
de las inversiones iniciales—. Quienes eligen un camino sencillamente
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porque corresponde con sus inversiones iniciales —teniendo actual-
mente la oportunidad de obtener un mayor beneficio al escoger un ca-
mino diferente— estan siendo simplemente irracionales (asi se deba su
decision al orgullo o a alguna otra razon).

Este punto no debe confundirse con el argumento simple (y bastan-
te racional) del “coste de oportunidad™: que al tomar cualquier deci-
sién, uno tiene que considerar las alternativas u oportunidades a las
que uno renuncia cuando elige un camino en vez de otro. Este es un
punto a considerar con respecto a las decisiones que estan por tomar-
se, en vez del argumento (irracional) del “coste irrecuperable” de que
las decisiones pasadas deberian influir en las decisiones presentes en
una cierta manera.

Véase coste de oportunidad; dependencia de la trayectoria; raciona-
lidad limitada

costumbre y derecho consuetudinario En muchas sociedades, la
costumbre generalizada o firmemente establecida es una fuente im-
portante de derecho. Incluso en los paises donde esto ya no es normal-
mente el caso, la costumbre podria todavia ser reconocida como una
fuente de normas mas especificas para las transacciones comerciales y
criterios de cuidado razonable; ademas, la costumbre sigue siendo una
fuente importante de derecho internacional. Los estudios sobre el de-
recho consuetudinario han desempenado, en esporadicas ocasiones,
papeles importantes en la teoria del derecho: p. ej. en debates sobre si
se podria entender de mejor manera la toma de decision del Common
Law como una mera codificacién de la “costumbre inmemorial” (una
posicion otrora comun, hoy raramente adoptada); y sobre si las teorias
positivistas del derecho podrian explicar adecuadamente el estatus ju-
ridico de la costumbre (en vista de que la costumbre parece convertir-
se en derecho sin la promulgacion de una autoridad y con anteriori-
dad a su reconocimiento por un juez).

Véase Common Law; positivismo juridico
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critica destructiva (trashing) T'é¢rmino ofrecido por Mark Kelman
(1951- ) para designar una forma critica frecuentemente empleada
por los teoricos del analisis critico del derecho, en la cual se muestra
que un argumento o principio juridico, tomado seriamente en sus pro-
plos términos, conduce al absurdo o a resultados ridiculos. Algunas
veces se pensaba que la preponderancia de este tipo de critica era sin-
tomatico de una debilidad del analisis critico del derecho: que este
analisis estaba mucho mas interesado en la critica que en ofrecer ideas
alternas, positivas y constructivas.

Véase analisis critico del derecho

cuasirrenta Término del andlisis economico y del analisis econémico
del derecho que sefnala el valor de un bien con respecto a su siguiente
mejor uso posible. Este concepto puede ser aplicado a objetos (un
montén de madera podria valer $10 mas si se usara para construir
muebles, en comparacién con su siguiente mejor uso: como lefia) e,
incluso, a decisiones personales (¢cuanto mas feliz es Lisa estando ca-
sada con Rob con respecto a lo feliz que seria si fuera soltera, o bien si
se hubiera casado con su segunda opcion, Bill?). La distincién conven-
cional entre “cuasirrentas” y “rentas convencionales” radica en que
las cuasirrentas se refieren a situaciones temporales —el tiempo du-
rante el cual los recursos no experimentan un cambio en el precio—.
El término fue probablemente utilizado en primer lugar por el econo-
mista britanico Alfred Marshall (1842-1924), en su articulo “On Rent”
(Economic Journal (1893)).

Véase captura de rentas; renta econémica

culpabilidad Véase responsabilidad



