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racionalidad Dentro del analisis econémico y de los enfoques relacio-
nados con el mismo, la racionalidad de los actores es una asuncion (o
asercion) clave en los modelos utilizados para analizar y predecir la
conducta. En el analisis econémico, la racionalidad (interpretada de
manera amplia) es usualmente comparada con la bsqueda del interés
propio. Este modelo del comportamiento humano ha sido el objeto de
frecuentes criticas, las cuales consideran que no se trata de una ima-
gen precisa de como la gente de hecho toma decisiones, y por lo tanto
genera distorsiones en los analisis y predicciones de los economistas.
Muchas de estas criticas son resumidas por la idea de una “racionali-
dad limitada”.

Hasta qué punto el analisis econémico de la “racionalidad” se pro-
pone ser descriptivo no es siempre claro. Por ejemplo, John Harsanyi
(1920-2000) sostenia que el comportamiento racional que se asume en
la teoria de juegos tenia la intencién de mostrar como deberia actuar
cada uno de los jugadores a fin de maximizar sus intereses, y no de
predecir cémo actuardn realmente los jugadores. Existen importantes
datos experimentales que indican que en diversas situaciones, los indi-
viduos se desvian de lo que habria sido previsto bajo el modelo de ra-
cionalidad de los economistas. Una respuesta a estas desviaciones es
complicar el modelo (ya sea al indicar los problemas de informacion
asimétrica, o bien al modificar el modelo racional en las maneras ex-
puestas por los topicos “racionalidad limitada” y “normas sociales”); y
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otra respuesta es aceptar que el modelo no es perfecto, pero conserva
un poder predictivo y explicativo relevante, mientras que un modelo
mas complicado podria fracasar en ese aspecto.

Fuera del analisis econémico, la “racionalidad” normalmente signi-
fica algo distinto y mas sustancial: no ya la mera maximizacién de los
fines escogidos, sino también una cierta comprensiéon al evaluar tanto
los medios para un fin como los objetivos Gltimos.

Lo “racional” y lo “razonable” son algunas veces el centro de dis-
cusion en otras areas de la filosofia del derecho: por ejemplo, en qué
medida se asevera que los criterios “objetivos” en el derecho son me-
nos neutrales de lo que se cree, e incluso expresan una influencia o
perspectiva masculina. O bien, en qué medida el analisis juridico va-
lora demasiado la razén a costa de la emocién (de nuevo, este argu-
mento es usualmente planteado por las criticas feministas). Mientras
los dos términos, “racional” y “razonable”, son empleados frecuente-
mente en conjunto, o considerados como sindénimos, rara vez han sido
diferenciados. Primero, algunos autores (por ejemplo W. M. Sibley,
“The Rational Versus the Reasonable”, Philosophical Review (1953)) con-
sideran a la “racionalidad” estrictamente como un pensamiento me-
dios-fines, mientras que la “razonabilidad” es vista en sentido mas
amplio con el objeto de incluir un sentido de preocupacion por el bie-
nestar de las demas personas. Una distincion relacionada aparece en
el trabajo de John Rawls (1921-2002) (por ejemplo, Liberalismo politico
(1993)), donde ¢l sostiene que las partes en la “posiciéon original” son
racionales, pero no razonables —vya que, debido a las condiciones de
ese experimento mental, las partes tienen la capacidad de perseguir
sus intereses instrumentalmente (esto es, “racionalmente”), pero care-
cen de cualquier concepcion del bien, y son ignorantes de muchas de
las otras razones que normalmente fundan la accién politica y moral
(incluyendo la debida consideracion por los intereses de los demas)—.

Véase analisis econdmico del derecho; normas sociales; posicion ori-
ginal; racionalidad limitada; Rawls, John; teoria de la eleccién
racional
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racionalidad comunicativa, teoria de la Es una teoria relaciona-
da con el trabajo del filbsofo aleman Jurgen Habermas (1929- ),y
presentada en The Theory of Communicate Action (1981), asi como en tex-
tos posteriores. En esa obra, Habermas contrasta la “acciéon comuni-
cativa” con la “accion instrumental” y la “accion estratégica”. La “ac-
ci6on comunicativa” implica esfuerzos hacia la comprensiéon mutua.
En la medida en que los acuerdos son obtenidos por medio del con-
senso y la persuasion no coactiva, en vez del engafio o la fuerza, éstos
son legitimos. La idea de la racionalidad comunicativa (que Habermas
describe como una “reformulacion” de la “clasica concepcion del ra-
zonamiento practico” (Between Facts and Norms (1992)) apunta a crite-
rios de correccion que derivan de todas las partes en una discusion, en
vez de una verdad fundacional asumida, descubierta o impuesta (la
teoria de la racionalidad comunicativa de Habermas, al menos en el
texto de 1981, podria ser vista también como un esfuerzo por reunir
formas mas individualistas de analisis de la accion social con formas
de analisis basadas en la “teoria de sistemas”).

Para Habermas, la racionalidad comunicativa es el enfoque y el
criterio apropiado tanto para los problemas practicos (sociales y politi-
cos) como para los problemas teéricos (cientificos). En sus propios tér-
minos, es igualmente aplicable a la fisica y a la moral. La racionalidad
comunicativa puede ser vista como el reflejo de un ideal en el cual los
argumentos estarian sujetos a criticas y a justificaciones detalladas (en
contraste con la mayoria de las situaciones practicas, en donde fre-
cuentemente no existe tiempo para la justificacion detallada, y si hay a
menudo una rapida apelacion a las pretensiones de autoridad o la
amenaza de sanciones por desviarse de una norma).

Véase situacion ideal de habla

racionalidad limitada Un término utilizado en las criticas internas y
externas del andlisis econémico, que se refiere a los diversos tipos de
limitaciones cognitivas en la manera en que buena parte o la mayoria
de la gente toma decisiones, evalia opciones y supera la incertidum-
bre, relacionado esto con la idea de la “maximizacién racional de la
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utilidad” propuesta por los economistas neoclasicos. El término tiene
un significado estricto, asociado con el trabajo del economista Herbert
A. Simon (1916-2001), quien gané el Premio Nobel de Economia en
1978 gracias en parte a su trabajo en esta area. Este significado estric-
to se refiere a los limites de las capacidades de la mayoria de la gente
para analizar datos y recordar hechos, y los métodos (razonables) que
empleamos para responder a esas limitaciones. En este sentido del tér-
mino, tenemos una ‘“racionalidad limitada” en cuanto a que en reali-
dad no maximizamos la satisfaccion de nuestras preferencias, sino mas
bien actuamos con base en informacion limitada, después de una re-
flexion incompleta, y de modos que pueden no ser completamente
consistentes con decisiones previas.

Algunas veces el término “racionalidad limitada” es usado en un
sentido mas amplio, y este uso es en ocasiones asociado con el traba-
jo de psicologia cognitiva de Daniel Kahneman (1934- ) y Amos
Tversky (1937-1996). Bajo el uso amplio, el término se refiere a todas
las formas en que la conducta y el pensamiento humanos difieren de
lo que seria vislumbrado a través de modelo econémico del “actor ra-
cional”, con un especial énfasis en los habitos y tendencias del pensa-
miento que nos lleva a sobrestimar o a subestimar sistematicamente
ciertos tipos de riesgos. Kahneman recibié el Premio Nobel de Econo-
mia en 2002 (junto con Vernon L. Smith) por los trabajos que realizo,
por si solo y en colaboracién con Tversky y otros, a fin de documentar
la racionalidad limitada (entendida en sentido amplio) a través de ex-
perimentos.

Véase analisis econémico del derecho (enfoque conductual); raciona-
lidad; satisfaciente; teoria de la eleccién racional; voluntariedad

racismo inconsciente Un concepto importante en la teoria critica
desde el punto de vista racial, desarrollado por Charles R. Lawrence
IIT (1943- ) y otros. La importancia del concepto quiza reside en
parte sobre la idiosincracia del derecho antidiscriminatorio norteame-
ricano. Para probar la inconstitucionalidad de la discriminacién ra-
cial, la Suprema Corte de los Estados Unidos de América resolvio en
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el caso de Washington vs. Davis (1976) que el actor debia demostrar un
“proposito discriminatorio injusto”, y no solamente un impacto des-
proporcionado en las minorias. La idea del racismo inconsciente es en-
fatizar qué tanto racismo subyace en la cultura, y por ende es transmi-
tido en un nivel subconsciente. Asi, se pueden expresar ideas racistas
sin que el hablante “pretenda” ser racista —e incluso sin que el escu-
cha perciba el racismo—. En consecuencia, la distincién constitucio-
nal entre “culpable e intencional” y “no intencional y por lo tanto ino-
cente” puede ser inapropiada cuando se habla de racismo.

Véase discriminacion; teoria critica desde el punto de vista racial

Radbruch, Gustav Teodrico aleman del derecho (1878-1949), mejor
conocido para los tedricos del derecho de lengua inglesa como el au-
tor cuyas ideas fueron el centro de la discusion en el debate de H. L.
A. Hart con Lon Fuller (1902-1978) en el Harward Law Review de 1958.
Mientras que las primeras obras de Radbruch (por ejemplo Filosofia del
derecho (1932)) eran afines a la tradicién del positivismo juridico, con
algunos elementos neokantianos, sus dltimos trabajos estuvieron in-
fluenciados por el ascenso del régimen nazi. Radbruch creia que las
perspectivas positivistas de los abogados y profesores de derecho ale-
manes contribuyeron al fracaso de la resistencia frente a los nazis y a
la disposiciéon de los jueces alemanes de aplicar el derecho nazi sin
protestar o intentar reinterpretarlo de algin modo. Después de la gue-
rra, Radbruch defendi6é una especie de teoria del derecho natural, se-
gun la cual las leyes que fueran claramente injustas no deberian tener
un estatus legal.

Véase analisis neokantiano; Fuller, Lon L.; Hart, H. L. A_; teoria del
derecho natural

Rawls, John John Bordley Rawls fue un tedrico norteamericano de la
filosofia politica (1921-2000), cuyo libro Teoria de la justicia (1971) fue
posiblemente el trabajo de lengua inglesa mas importante sobre la jus-
ticia, y quiza sobre filosofia politica, del siglo XX. Mas alla de su teo-
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ria de la justicia, Rawls también realiz6 contribuciones importantes a
los debates acerca de la obligacién de obedecer el derecho, el papel de
la religion en el debate publico, y los derechos humanos internacio-
nales.

Su trabajo sobre la justicia esta basado en la filosofia moral kantia-
na y las teorias del contrato social de la legitimacion politica. La filo-
sofia moral kantiana es ejemplificada a través de una fuerte critica de
las teorias utilitaristas de la justicia y la moral.

Su teoria de la justicia, algunas veces denominada “justicia como
imparcialidad”, equipar6 a la justicia con aquellos principios que la
gente elegiria para el gobierno de su sociedad. En vista de que el co-
nocimiento de la gente de sus circunstancias reales (y también de cua-
les principios funcionarian para su beneficio y cudles para su perjuicio)
harian que un acuerdo real sobre tales principios fuese improbable,
Rawls cre6 un experimento mental, la “posicion original”, en donde
personas hipotéticas han sido despojadas de todo conocimiento sobre
su situacion en la vida, asi como de sus puntos de vista acerca del
bien. Esta condicion fue denominada como el “velo de la ignorancia”.
Rawls sostuvo que los requisitos de justicia se pueden determinar al
postular cuales son los principios que serian seleccionados por perso-
nas hipotéticas en la posicion original.

Rawls concluyé, en la Teoria de la justicia, que los sujetos hipotéticos
ubicados en una posicién original elegirian estos principios: (1) “Cada
persona tendré igual derecho al sistema mas extenso de iguales liber-
tades basicas, compatible con un sistema similar de libertad para to-
dos”; v (2) “Las desigualdades sociales y econoémicas habran de ser re-
sarcidas de modo tal que (a) se alcancen los mayores beneficios para
los mas desvalidos... y (b) ambas estén ligadas a los cargos y posicio-
nes abiertos a todos bajo condiciones justas de igualdad y oportunidad
(“principio de diferencia”). El primer principio tendria una prioridad
lexicografica sobre el segundo: esto es, Rawls creia que los sujetos en
la posicidén original no estarian dispuestos a intercambiar iguales pre-
tensiones de libertad a cambio de algtin beneficio econémico posible.

En publicaciones posteriores (p. ej. Liberalismo politico (1993)) Rawls
modifico y clarifico sus ideas acerca de la justicia —por ejemplo, sena-
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lando que la suya era una teoria politica y no una afirmacioén metafisica
sobre la naturaleza humana (puesto que una lectura metafisica de la
Teoria de la justicia era bastante coman)—.

La teoria de Rawls puede ser asociada a la amplia tradicion de la
teoria liberal, y el esfuerzo por mostrar como tiene que actuar el Esta-
do para ser considerado legitimo. La teoria de Rawls también ha sido
descrita como una que muestra lo que los pudientes tienen que hacer
para justificar sus ganancias frente a aquellos que poseen mucho me-
nos.

La teoria de Rawls ha recibido numerosas criticas —ejemplos des-
tacados son las del libertariano Robert Nozick (1938-2002) y del co-
munitarista Michael J. Sandel—. Algunos tedricos preocupados por el
aspecto econémico han sostenido que la posicion original esta cons-
truida sobre asunciones inapropiadas acerca de la posicién que las
personas hipotéticas asumirian (o deberian asumir) hacia el riesgo. Y
algunas criticas feministas han sostenido que la teoria de la justicia de
Rawls no presta suficiente atencion a la justicia dentro de las familias,
y a la importancia de las familias para la justicia social.

Véase consenso traslapado; contrato social; equilibrio reflexivo; justi-
cia; justicia como imparcialidad; Nozick, Robert; posicién origi-
nal; principio maximin; velo de la ignorancia

raza En el pensamiento convencional de muchos paises, las personas
son categorizadas de acuerdo con la “raza” —agrupamientos genera-
les basados en alguna combinacion del color de la piel, otros rasgos fi-
sicos, y el pais de ascendencia—. Estos agrupamientos frecuentemente
tienen implicaciones significativas para el estatus social y el trato juri-
dico. Es comun entre los bidlogos, genetistas y tedricos sociales, consi-
derar que las categorias raciales son construidas socialmente casi en su
totalidad, con poca o ninguna base biologica/genética.

Un enfoque hacia la naturaleza e implicaciones de las categorias
raciales y étnicas es central para la teoria critica desde el punto de vis-
ta racial y perspectivas afines del derecho. Para estos tedricos, el dere-
cho opera fundamentalmente para promover los intereses del grupo
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racial dominante (blancos) y para facilitar la subordinaciéon de otros
grupos raciales.

Al igual que otros movimientos teéricos fundados en la diferencia,
hay tensiones dentro de los escritos de la teoria critica desde el punto
de vista racial, entre aquellos que tratarian al grupo en cuestion defi-
niéndolo con base en alguna “naturaleza” o “esencia” diferente de los
grupos mayoritarios. Asi, mientras la mayoria de estos tedricos criticos
tratan a la raza como una construccion social, algunos también afirman
o implican que miembros de grupos raciales minoritarios u oprimidos,
debido a la particularidad de su naturaleza o experiencias, tienen dife-
rentes maneras de percibir y de pensar que los miembros de los gru-
pos mayoritarios. La mayoria de los teoricos criticos desde la perspec-
tiva racial adoptan una vision menos radical, arguyendo “meramente”
que la experiencia del racismo y la discriminacién generalizados que
enfrentan los miembros de grupos minoritarios necesariamente deter-
mina su experiencia de y dentro de la sociedad (y les proporciona una
comprension de la opresion que los miembros de grupos mayoritarios
probablemente nunca experimentaran).

Véase construccion social; discriminaciéon; teoria critica desde el
punto de vista racial

razén publica Es una idea (y un ideal) con una larga historia, que se
remonta al menos a Immanuel Kant (1724-1804), pero que fue dota-
da de una forma moderna mas contundente por John Rawls (1921-
2002), quien sostuvo que las discusiones relativas al bien de la socie-
dad deberian estar fundadas en valores politicos, justificables sobre la
base del razonamiento o de verdades ampliamente aceptadas o dispo-
nibles para todos los ciudadanos. Esto a diferencia de justificar posi-
ciones o politicas sobre la base de doctrinas religiosas o filosoficas que
son altamente debatidas, o cuya persuasion esta ligada a la inspiracién
personal o a la revelacion divina. En qué medida tales afirmaciones
excluyen ciertos argumentos politicos basados en ideas religiosas de
que ciertas practicas (p. ej. la esclativud, la segregacion racial o el
aborto) son injustas, es un asunto controvertido. Rawls modificé pos-
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teriormente su propia postura sobre esta cuestion, llegando a ser mas
afin a la idea de los argumentos basados en la religion, cuando menos
en algunas circunstancias.

razonabilidad frente a racionalidad Jease racionalidad

razonamiento analégico Ls una parte integral del razonamiento juri-
dico, especialmente (aunque de ninguna manera exclusivamente) en el
razonamiento del Common Law. La estructura basica del razonamiento
analogico es que si dos asuntos o situaciones son parecidos en algin
aspecto, ellos son (o deberian ser tratados como) parecidos en otros as-
pectos. De hecho, la derivacion es a lo sumo probable (dadas algunas
similitudes, otras semejanzas son probables mas no ciertas). El hecho
de que el razonamiento analdgico es claramente inferior al razona-
miento deductivo, y que también podria decirse que es inferior al ra-
zonamiento inductivo, ha ocasionado que algunos sean generalmente
escépticos respecto del razonamiento juridico (o judicial). Sin embar-
go, como lo han senalado algunos autores (por ejemplo Lloyd Wein-
reb (1936- ), el razonamiento analégico desempeiia un papel cen-
tral en el razonamiento practico cotidiano, y no hay razén para creer
que es menos efectivo o legitimo en el razonamiento juridico (o judi-
cial).

Dentro del razonamiento analogico en general, y del razonamiento
analogico empleado en las resoluciones judiciales en particular, un as-
pecto clave es cudles semejanzas y diferencias son relevantes para el
problema en cuestion, y cudles de ellas son irrelevantes. Para muchos
propositos, uno no distinguiria un caso anterior s6lo porque ocurrié
en un miércoles en vez de un jueves, o porque el acusado tenia el ca-
bello castaiio en vez de ser pelirrojo; aunque otras diferencias (p. ¢j. las
acciones del demandante ayudaron a incrementar el riesgo de acciden-
te en un caso pero no en el otro; el acusado era un 6rgano de gobier-
no en un caso pero no en el otro) podrian ser moral y juridicamente
relevantes. La manera en que se pueden distinguir las diferencias rele-
vantes de las irrelevantes, y la cuestién relativa a si los jueces tienen
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una base “objetiva”, constituyen puntos que siguen siendo ampliamen-
te objetados.

Véase Common Law; razonamiento juridico

razonamiento juridico Algunos autores usan este término en un sen-
tido amplio para abarcar todas las formas de analisis realizados por
aquellos involucrados en el proceso de aplicar el derecho a los hechos
(jueces, y de manera subsidiaria los defensores que tratan de influir en
las opiniones judiciales y los tedricos del derecho que evaltan las deci-
siones judiciales). Otros autores usan el término en un sentido mas es-
tricto para referirse a lo que implican los materiales juridicos. Puesto
que los jueces pueden o deberian tomar en cuenta materiales extraju-
ridicos, tales pensadores distinguirian “lo que el derecho es” o “lo que
el derecho exige” de “como el juez decidira/deberia decidir este ca-
so”. El razonamiento juridico, bajo esta interpretacion, es un analisis a
partir de los materiales juridicos, entendiendo “materiales juridicos”
en sentido estricto, mientras que el “razonamiento judicial” tendria
una referencia distinta o mas amplia.

Gran parte del movimiento del realismo juridico norteamericano
formul6 criticas en relacion con el razonamiento juridico, tanto para
una correccion en la comprensiéon de las practicas actuales como pa-
ra sugerir reformas a dichas practicas.

Véase Hutcheson, Joseph C.; Levi, Edward H.; razonamiento analo-
gico; realismo juridico norteamericano; teoria de la coherencia

razonamiento practico Es ¢l enfoque hacia la ética y la moral que se
centra sobre las razones que tenemos a favor y en contra de realizar
ciertas acciones y decisiones. A menudo el término se refiere a, o deri-
va de, la distincién aristotélica entre razonamiento practico y razona-
miento especulativo, en tanto el razonamiento practico esta ligado a
una (eventual) accién. En la filosofia del derecho destaca Joseph Raz
(1939- ), quien analiz6 normas y “derecho” en términos de razones
para la accion (p. ej. Razdn practica y normas (1975)). En la filosofia en
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general, el razonamiento practico (razones para la accion) es a menu-
do contrastado con el razonamiento tedrico (razones para creer).

Algunos criticos (p. €j. cuando arguyen que el razonamiento juridi-
co deberia ser entendido simplemente como otra forma de “razona-
miento practico”) emplean el término mas vaga o coloquialmente pa-
ra referirse a algo como el “sentido coman”.

razones para la accion Terminologia usada por tedricos que analizan
cuestiones éticas o instituciones sociales en términos del razonamiento
practico; las “razones para la accién” son contrastadas primordial-
mente con las “razones para la creencia”. Teoricos tales como Joseph
Raz (1939- ), que analizan en términos de razones para acciones,
han desarrollado una seleccion de diferentes tipos de razones. La prin-
cipal distincion es entre razones de primer orden (razones para actuar
0 no actuar) y razones de segundo orden (razones que afectan el que
uno actae bhajo ciertas razones de primer orden). Raz introdujo la idea
controvertida de “razones excluyentes”, de que a veces podria haber
razones para no actuar bajo otras razones (de otra manera validas).
Raz sostuvo que las normas juridicas (y morales) funcionan como ra-
zones excluyentes, en tanto aquellos obligados por estas normas de-
bian excluir la mayoria de las razones que normalmente considerarian
al decidir si actan de un modo determinado.

Véase razonamiento practico

realismo El término “realismo” puede tener significados muy variados,
incluso contradictorios, en los estudios sobre teoria del derecho. El uso
mas comun deriva de la manera en que el término es usado tanto en
el habla comtn como en la literatura y la pintura: “realismo” alude a
algo mas realista, un retrato menos idealizado del mundo. En este
sentido, los movimientos tanto del realismo norteamericano como del
realismo escandinavo intentaron eliminar la mistificacion y las capas
legitimadoras de la retérica en las investigaciones acerca del derecho.
El otro significado de “realismo” proviene del uso filosofico del tér-
mino, que involucra una afirmacién de que los términos de un cierto
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tipo de discurso seleccionan una cosa que realmente existe en el mun-
do. Ya que el término es cominmente usado en la filosofia para anali-
zar el debate acerca de los términos morales, un realista de este tipo
podria creer en la existencia de las “ideas” o las “formas” platénicas
que tienen un tipo de existencia diferente al de este mundo, pero si-
guen siendo los referentes, en este enfoque, de términos como “bien”.

(Incluso dentro de las discusiones filosoficas, el uso de “realista” y
“realismo” esta en disputa, pues algunos teoéricos caracterizan como
“realistas” a puntos de vista de areas del discurso, siempre que se pue-
dan asignar valores de verdad a las proposiciones en el area —aun sin
las tesis ontologicas (“platonismo”) acerca de lo que existe en el mun-
do—).

Véase Platon; realismo juridico escandinavo; realismo juridico nor-
teamericano

realismo juridico escandinavo Un movimiento teérico que, en sen-
tido amplio, fue paralelo tanto en la cronologia como en el tono in-
quisitivo al realismo juridico norteamericano. Sus principales teoricos
incluyen a Axel Hagerstrom (1868-1939), Alf Ross (1899-1979), Karl
Olivecrona (1897-1980) y A. V. Lundstedt (1882-1955), siendo Ha-
gerstrom el reconocido lider filosofico o la inspiracion para los demas.
El paralelo con los realistas juridicos norteamericanos no deberia exa-
gerarse: los realistas juridicos escandinavos se apoyaron en una posi-
cién antimetafisica derivada de los positivistas 16gicos, en una manera
en que pocos de los realistas juridicos norteamericanos, si es que algu-
no, lo hicieron.

Gran parte del trabajo original de los realistas juridicos escandina-
vos puede ser resumido como un esfuerzo por traducir conceptos juri-
dicos en material de ciencias sociales verificables. Conceptos tales como
“derecho”, “validez” y “obligacion” fueron recaracterizados en térmi-
nos de la psicologia (p. e]. percepciones de la obligatoriedad), o las in-
clinaciones o propension hacia ciertas conductas. Los propios concep-
tos juridicos fueron descartados como “miticos” o “ficticios”, o bien
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estudiados en términos cuasiantropolédgicos, aludiendo a los poderes
“magicos” que tales términos parecen tener sobre los ciudadanos.

Los realistas juridicos escandinavos no fueron uniformes en sus opi-
niones: por ejemplo, Ross no insistido, como otros lo hicieron, en que
los términos que sonaran a metafisica debian ser eliminados del voca-
bulario juridico; Ross acept6 tales términos (p. €j. “derechos”) como
abreviaturas utiles. En cambio, Olivecrona pensé que la obra de Ross
sobre derechos no era lo suficientemente escéptica, y no arribaba a la
“verdadera naturaleza” de los derechos.

Véase ontologia; realismo juridico norteamericano

realismo juridico norteamericano Ls la manera en que se denomi-
na a un conjunto de autores, principalmente de las décadas de 1930 y
1940, pero con algunas contribuciones importantes antes y después de
esos anos. Estos autores eran “realistas” en el sentido de que querian
que los ciudadanos, abogados y jueces se dieran cuenta de lo que esta-
ba realmente pasando detras de la jerga y la mistificaciéon del derecho.
Entre los principales autores del movimiento figuran Jerome Frank
(1884-1957), Karl Llewellyn (1893-1962), Robert L. Hale (1884-1969),
Morris R. Cohen (1880-1947), Max Radin (1880-1950), W. Underhill
Moore (1879-1949) y Felix S. Cohen (1907-1953).

Algunas veces, Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935) es senalado
como realista, a pesar de que €l vivio y escribi6 en una época anterior,
gracias a que su trabajo fue muy influyente entre los realistas y porque
la mayoria de los temas sobre los que estan interesados dichos tedricos
pueden encontrarse en primera instancia en el trabajo de Holmes. De
igual manera, en ocasiones Roscoe Pound (1870-1964) es catalogado
como realista, porque sus trabajos iniciales sobre la “jurisprudencia
sociologica” influenciaron y anunciaron los puntos de vista realistas,
no obstante que ¢l critico el realismo juridico norteamericano.

Hay una serie de temas relacionados que une a los realistas. Mu-
chos plantearon cuestionamientos a la manera en la cual los jueces de
hecho resuelven los casos, es decir, que estos jueces consideraban que
su trabajo era una deduccién de premisas simples o conceptos juridi-
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cos basicos, cuando en la realidad sus decisiones se basan en preferen-
cias politicas o predisposiciones. Otros realistas sostuvieron, en un ni-
vel mas basico y abstracto, que las normas juridicas nunca podrian
determinar el resultado de casos particulares (o al menos no para la
mayoria de los casos dificiles), y que en el mejor de los casos las nor-
mas son enunciados abreviados de como los jueces han decidido pro-
blemas de ese tipo en el pasado, o bien predicciones sobre como ellos
probablemente resolveran dichos casos en el futuro.

Tales creencias en el “escepticismo ante la regla” o la “indetermi-
nacion juridica” alimentan a su vez una preferencia para decidir los
casos con base en la ciencia social, en vez de las predisposiciones ocul-
tas de los jueces. Muchos realistas juridicos compartieron una fe de
que habia una ciencia suficientemente objetiva del comportamiento
humano que eventualmente dirigiria a un conocimiento objetivo so-
bre cémo las normas juridicas pueden ser mejor formuladas en aras
de lograr el bien comun.

Otro aspecto de la posicion realista o escéptica de (muchos) realis-
tas juridicos era relacionar a los derechos con las indemnizaciones: es-
to es, enfatizar que la posicion de uno respecto de cierta proteccion ju-
ridica deberia estar relacionada con las indemnizaciones legales que
se podrian obtener por su violacion (este punto de vista fue lo que lle-
vo a algunos estudiosos del derecho contractual norteamericano a
cambiar la manera en que ellos ensefiaban derecho contractual y la
manera en la que escribian textos en el area, comenzando el curso
con indemnizaciones en vez de la consideraciéon o la oferta/acepta-
cion).

Algunos de los realistas (p. ¢j. Robert Hale) ofrecieron analisis que
podrian ser vistos como criticas a los fundamentos basicos del sistema
economico y politico. Para muchos de los realistas, sin embargo, la
critica de la vida juridica, politica y econémica estaba mas relaciona-
da con el cambio (aunque algunas veces un cambio sustancial) dentro del
sistema establecido. Asi, no fue una sorpresa que muchos de los realis-
tas asumieran puestos de gobierno bajo los programas econémicos del
presidente Franklin D. Roosevelt, el “Nuevo Trato” (New Deal).
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El legado del realismo juridico norteamericano también ha sido un
punto de controversia. Hay quienes aseguran que los realistas han
prevalecido completamente, ya que sus consideraciones y puntos de
vista criticos fueron incorporados al pensamiento juridico dominante
(en algunos circulos, es un cliché decir “ahora todos somos realistas”).
Algunos de los autores modernos mas criticos, tales como varios adep-
tos a la corriente del analisis critico del derecho, sostienen que ellos
son los verdaderos herederos del legado realista, ya que se tomaron en
serio la mirada critica de los realistas, a la vez que descartaban otras
partes de dicho enfoque, tales como la fe en una ciencia social neutral
y objetiva. Una segunda perspectiva sobre los realistas es considerarlos
como los antecesores del analisis economico del derecho, en tanto que
ellos socavaron la idea de que el derecho se bastaba a si mismo, y de-
fendieron una “ciencia politica” que estudiara las implicaciones de las
normas juridicas alternativas, un papel que el analisis econémico del
derecho ha asumido (al rechazar la idea de la autonomia y la suficien-
cia del derecho, los realistas fueron también en cierto sentido los pre-
cursores de todos los enfoques interdisciplinarios hacia el derecho).
Sin embargo, una tercera vision sobre los realistas consistio en verlos
como un tipo de callejon sin salida intelectual, til s6lo por su oposi-
cién al formalismo, pero de otro modo sin propuesta alguna de una
posicion tedrica o programa positivo que pudiera ser sometido a un
analisis critico.

Ademas, la escuela del proceso legal, que por un periodo breve fue
bastante influyente a finales de la década de 1950 y principios de la de
1960, fue una respuesta directa al realismo juridico. El movimiento
del proceso legal respondio al argumento realista de que las normas
por si solas no pueden resolver muchas disputas legales dificiles, y que
los jueces no son necesariamente expertos en cuanto a los argumentos
morales y de politica implicitos en muchas disputas, sefialando para
tal efecto que la profesion juridica podria exigir alguna pericia en
cuestiones de procedimiento —al decidir qué personas o instituciones
resolvieron las disputas y de acuerdo con qué proceso (p. ¢j. la adjudi-
cacion frente al arbitraje, y la legislacion frente a la reglamentacion
administrativa)—. Ademads, los académicos del proceso legal sostuvie-
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ron que mientras podria no haber una tnica respuesta correcta a to-
das las cuestiones juridicas, los jueces que entienden debidamente su
papel estarian limitados significativamente (p. ej. al seguir lo que un
académico del proceso legal llamo “principios neutrales”).

Vedse analisis critico del derecho; autonomia del derecho; Cardozo,
Benjamin N.; conceptualismo; Dewey, John; distinciéon puabli-
co/privado; escepticismo ante la regla; formalismo; Frank, Jero-
me N.; funcionalismo; Hale, Robert L.; Holmes, Oliver Wendell
Jr.; Hutcheson, Joseph C. Jr.; indeterminacién; jurisprudencia
sociologica; Llewellyn, Karl N.; pragmatismo; principios neutra-
les; proceso legal; razonamiento juridico; realismo juridico es-
candinavo; teorias de la adjudicacién

realismo metafisico léase realismo

realismo meoral El tomar una posicién realista respecto de términos
morales —utilizando aqui “realismo” en el sentido filosofico (fundado
en la naturaleza de las cosas, y no como simple reflejo de las reaccio-
nes humanas o convenciones sociales subjetivas) en vez del sentido
convencional o artistico de “realismo” (mostrar las cosas como “real-
mente son”, despojados del sentimiento o de la idealizaciéon)—. El
realismo moral conlleva una objetividad en el juicio moral, a diferen-
cia de enfoques mas relativistas o nihilistas. La relevancia para la teo-
ria del derecho es que, cuando muchas teorias del razonamiento legal
y judicial defienden proposiciones juridicas cuya verdad depende del
razonamiento moral, resulta importante conocer algo sobre éste. Por
ejemplo, si una teoria de razonamiento legal/judicial incorpora el ra-
zonamiento moral, la posibilidad de respuestas juridicas correctas y
Unicas frecuentemente dependera de que haya respuestas morales que
sean correctas y unicas.

Véase moral critica frente a moral convencional

regimenes perversos Aunque quiza son comunes en la vida real, los
regimenes manifiestamente perversos solo hacen apariciones poco fre-
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cuentes en la teoria del derecho, a menudo en cuestiones relativas a la
obligacion de obedecer las leyes (st una obligacion moral alguna vez se
extiende o no a las normas promulgadas por regimenes perversos), y
sobre los criterios para “derecho” (si las normas de regimenes mani-
fiestamente perversos pueden ser “derecho”, o no logran calificar co-
mo tal debido a su iniquidad).

En la revista Harard Law Review de 1958, H. L. A. Hart (1907-
1992) y Lon Fuller (1902-1978) debatieron respecto a si las normas en
vigor durante la Alemania nazi debian ser llamadas “derecho” o no.
Hart argument6 que no se gana nada en razonamiento moral y mu-
cho puede perderse en claridad si se confunde la conclusion “derecho
valido pero perverso” con la conclusion “derecho no valido”. La posi-
ciéon de Fuller fue que hubo formas de lineamientos tan deficientes en
las formas procedimentales y protecciones de derecho que era apro-
piado concluir que esos actos de poder y voluntad arbitraria “no eran
derecho”.

Otra respuesta a este debate fue formulada posteriormente por Ro-
nald Dworkin (1931- ) (“Legal Theory and the Problem of Sense”
(1987)): que podemos comprender el punto de las afirmaciones de am-
bos lados —de que los nazis tenian derecho, en el sentido de que sus ins-
tituciones y procedimientos eran mas o menos similares a las institu-
ciones y procedimientos de nuestros propios sistemas juridicos; y que
los nazis no tenian derecho, en el sentido de que no crearon las obligacio-
nes morales que los procesos legales de regimenes mas justos normal-
mente si crean (Dworkin también sostuvo que los jueces en regimenes
manifiestamente perversos pueden tener una obligaciéon moral de
mentir respecto de lo que exige la ley)—.

Véase obligacion de obedecer el derecho

regla de reconocimiento Dentro de la teoria del derecho de H. L. A.
Hart (1907-1992), la regla de reconocimiento, puesta en la mesa de
discusion en El concepto de derecho (1961), fue una “regla secundaria” (a
diferencia de las “reglas primarias”, que aplican directamente a los su-
jetos, las “reglas secundarias” son aquellas concernientes a la identifi-
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cacion, interpretacion y modificacion de las “reglas primarias”), las
cuales “especificaran algin rasgo o rasgos que al ser poseidos por una
regla dada, seran vistas como una indicacién afirmativa concluyente
de que es una [regla valida dentro del sistema juridico]”.

Asi, la regla de reconocimiento contiene los criterios con los cuales
puede determinarse cuales reglas son parte del sistema juridico y cua-
les no. Es el paso final en la cadena normativa de razonamiento del
por qué uno debe (juridicamente) hacer lo que una regla juridica par-
ticular establece. Como tal, la regla de reconocimiento juega el mismo
papel en el sistema de Hart como el que juega la norma fundante
(Grundnorm) dentro de la teoria del derecho de Hans Kelsen (1881-
1973); sin embargo, es facil exagerar las similitudes, dadas las estruc-
turas y propositos bastante diferentes de las teorias planteadas por es-
tos dos escritores.

Hart sostuvo (en El conceplo de derecho) que la “aceptacion efectiva”
por parte de los oficiales de los criterios de la regla de reconocimiento
como criterios de conducta, era una de las dos condiciones “necesa-
rias y suficientes” para la existencia de un sistema juridico (siendo la
otra condicion la obediencia general a las reglas validas de un sistema
por los ciudadanos).

En un nivel abstracto, la existencia de una regla de reconocimiento
es s0lo una indicacion de que hay una manera de diferenciar aquellas
reglas (normas) que son parte del sistema juridico, de las que no lo
son. En ese nivel, sin embargo, la afirmacion de que cada sistema juri-
dico tiene una regla de reconocimiento esta fuera de discusion, y es de
muy poco interés. Aun aquellos escritores (tales como Ronald Dwor-
kin (1931- )) que ven una interacciéon mas libre entre el derecho y los
criterios extrajuridicos (en particular morales) no abandonan por
completo la idea de que uno puede distinguir, en un momento dado,
sl una norma es o no parte del conjunto actual de normas juridicas va-
lidas.

Existe cierta controversia dentro de la literatura posterior respecto
a si la regla de reconocimiento puede ser considerada como una regla
que impone deberes, una regla que confiere poderes, o una combina-
ciéon de ambas. Ademas, algunos autores afines al proyecto hartiano,
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no obstante, disienten con Hart en cuanto a que cada sistema juridico
deba tener una regla de reconocimiento, o que sblo pueda haber una
de esas reglas dentro de un sistema juridico.

Véase aceptacion; Hart, H. L. A.; norma fundante; positivismo juri-
dico

regla o clausula por omision La referencia a las reglas o clausulas
“por omision” tiene su origen en la programaciéon computacional, la
cual indica una opcién que sera usada si el programador o usuario no
escoge expresamente una alternativa. El término ha sido empleado
con frecuencia en afos recientes dentro de los estudios teéricos del de-
recho, particularmente en relacién con los contratos, y primordial-
mente dentro de los trabajos de autores del analisis econémico del de-
recho. En las leyes (p. ej. el Uniform Commercial Code norteamericano) y
en los casos judiciales existen ciertos asuntos (p. ej. en cuanto a saber
en qué casos hay un deber de cumplimiento, o si el vendedor seria res-
ponsable por danos indirectos) en donde las clasusulas van a ser dedu-
cidas st el acuerdo es omiso sobre la materia, aunque las partes tienen
el derecho de acordar diferentes condiciones (para evitar que se apli-
quen las clausulas por omision). Los tedricos del analisis econémico
del derecho han debatido ampliamente sobre cudl es el enfoque apro-
piado para tales reglas por omision: algunos defienden aquel enfoque
con el que estaria de acuerdo la mayoria de las partes sin importar la
situacién (“omision mayoritaria”); otros apoyan la clausula mas efi-
ciente (independientemente de que la mayoria esté de acuerdo o no
con ella), e incluso unos mas afirman que las clausulas por omision de-
berian ser impuestas en situaciones de “informacién asimétrica” en
contra de los intereses de las partes que poseen la mayor informacion
(una “pena por omisién”), obligando a dichas partes a revelar esa in-
formacion para justificar el hecho de evitar la aplicacion de la regla
por omision (argumentandose que tales revelaciones incrementarian
la eficiencia o la equidad). La regla Hadley v. Baxendale, consistente en
que solo se puede recuperar el nivel de danos regular o previsible, a
menos que el comprador informe al vendedor sobre su posibilidad es-
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pecialmente alta de pérdida, es frecuentemente descrita como una re-
gla de “pena por omision”.

Véase analisis economico del derecho; derecho contractual

reglas Una regla es un criterio que pretende guiar la conducta. Algunos
autores distinguirian a las reglas de las consideraciones normativas ge-
nerales por la manera en que aquellos que estan sujetos a una regla
deben seguirla sin preocuparse por el mérito de la prescripcion (lo que
a veces es llamado la validez “independiente de contenido” de las re-
glas, o su fuerza “perentoria” o “excluyente” dentro del razonamiento
practico).

A pesar de que los términos “regla”, “norma”, “principio”, “crite-
rio” y “prescripcion” son a menudo empleados indistintamente, algu-
nos teodricos buscan distinguirlos de diversas formas con el objeto de
avanzar ideas en relacion con la naturaleza del derecho o la naturale-
za del razonamiento practico. En el desarrollo de tales distinciones,
las reglas son a veces reducidas a criterios que son concluyentes en ca-
so de ser aplicables, que tienen una formulacion candnica o que son
relativamente especificos.

Debido a la importancia de las reglas para la mayoria de los siste-
mas juridicos, y quiza para todos ellos, surgen en la teoria del derecho
diversos estudios sobre la naturaleza de las reglas, y la naturaleza y va-
riedad de las reglas juridicas.

H. L. A. Hart (1907-1992), en El concepto de derecho, subrayo6 la diver-
sidad de las reglas juridicas, utilizando los ejemplos de la distincion
entre reglas primarias y secundarias (las reglas primarias aplican di-
rectamente a los ciudadanos, mientras que las secundarias son reglas
sobre la creacion, modificacion, interpretacion y aplicaciéon de las re-
glas primarias), y entre reglas que imponen deberes y reglas que con-
fieren poderes.

Véase normas; principios; reglas, teoria practica de las; seguir la re-
gla, observaciones sobre
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reglas, teoria practica de las La tcoria practica de las reglas es la
denominaciéon que recibi6 la teoria presentada por H. L. A. Hart
(1907-1992), en El concepto de derecho (1961), en el curso de sus criticas a
la teoria del derecho como mandato de John Austin (1790-1859), y
como base para construir un estudio hacia el derecho alternativo.

El analisis de Hart distingue entre reglas y habitos, en el sentido de
que cuando alguna persona (o algin grupo) actuaba con base en una
regla, esa misma regla era citada como una razon para realizar esa
conducta y como una base para criticar las desviaciones del criterio
exigido por la regla.

Al considerarse como una teoria general de las reglas (en lugar de
ser simplemente una parte de la critica a la teoria del mandato de John
Austin (1790-1859)), la teoria practica de las reglas ha sido criticada
intensamente por varios teoricos, incluyendo a Joseph Raz (1939- )
(en Razonamiento prdctico y normas (1973)) y Ronald Dworkin (1931- )
(en Los derechos en serio (1977)). Raz arguyé que la teoria practica se
queda corta al no ser capaz de explicar las reglas que no son practicas,
al no lograr distinguir entre reglas y razones ampliamente aceptadas
(p- €. estrategias ampliamente aceptadas en un juego), y al no explicar
completamente el estatus normativo de las reglas (esto es, al concen-
trarse en la cuestion de si las personas creen que un criterio genera una
razon para la accion, pasa por alto que ciertos criterios pueden gene-
rar razones para la acciéon, independientemente de que alguien crea
en ellos o no).

En el Postscriptum a El concepto de derecho, publicado de forma postu-
ma (1994), Hart concede que muchas de las criticas a su teoria practi-
ca de las reglas estaban justificadas.

Véase aceptacion; Hart, H. L. A.; punto de vista interno; reglas

rehabilitacion Postura penal cuyo proposito consiste en volver apto al
individuo para que sea un participante integro dentro de la sociedad
civil. Este objetivo frecuentemente es contrastado con los objetivos de
la retribucién y la disuasion. Al igual que la disuasién, y a diferencia
de la retribucion, la rehabilitacion es una politica prospectiva que tie-
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ne la finalidad de incidir en la conducta futura en vez de responder a
la conducta pasada. Asi, la rehabilitacion es a menudo considerada
como un enfoque “utilitarista” o “consecuencialista” de la pena (aun-
que podria también ser vista como una meta moral separada de, y fre-
cuentemente en conflicto con, los objetivos de la pena).

Véase incapacitacion; pena; persuasion; retribucion

reificacion Consiste en tratar un concepto o una idea como si fuera
una entidad fisica. Algunos de los realistas juridicos (p. ¢j. FFelix Cohen
(1907-1953)) arguyeron que la forma prevaleciente de razonamiento
judicial en la época en que estaban escribiendo (las primeras décadas
del siglo XX) una forma de razonamiento a la cual dieron el titulo pe-
yorativo de “formalismo”, involucraba una gran cantidad de reifica-
ciéon (el mismo Cohen usé el neologismo “cosificacion”): tratar a los
conceptos creados por los humanos, tales como “contrato” y “debido
proceso”, cual si fuesen objetos cuya naturaleza pudiera ser descubier-
ta a través de una investigacion abstracta.

renta léase renta econoémica

renta econémica Se refiere a los pagos realizados para obtener el uso
de un recurso por encima de lo que seria (o deberia ser) necesario pa-
gar para obtener el uso de ese recurso (esto es, su valor en un mercado
competitivo o su “coste de oportunidad” —su valor por un usuario di-
ferente—). En principio, un estado de competencia perfecta seria
aquel en el que no se obtiene ninguna renta por ningun recurso (natu-
ral o humano). Algunas veces las rentas pueden ser equivalentes a las
ganancias, aunque no necesariamente, si el siguiente mejor uso de un
recurso ya incluye alguna ganancia.
El término es convencionalmente asociado a David Ricardo (1772-
1823), aunque Ricardo a su vez atribuy6 el concepto a Thomas Ro-

bert Malthus (1766-1834).

Véase captura de rentas; cuasirrenta
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republicanismo [%ase republicanismo civico

republicanismo civico Conocido algunas veces simplemente como
“republicanismo” (pero no relacionado con el partido politico “repu-
blicano” estadounidense), este enfoque hacia la vida social y la teoria
politica valora la virtud civica, es decir, la participacién ciudadana en
la vida publica y politica de la comunidad. Bajo esta perspectiva, es
también un deber del gobierno promover la virtud civica entre sus
ciudadanos. La relevancia de tales ideas en el derecho y la teoria juri-
dica tiende a ser indirecta: algunos autores han atribuido ideas de re-
publicanismo civico a los constituyentes de la Constitucion de Estados
Unidos, y han sugerido que dicho documento, por lo tanto, deberia
ser interpretado de tal manera que se reflejen esos valores; otros auto-
res han sugerido que la legislacion y la toma de decision judicial debe-
rian reflejar estos valores, sin importar su lugar en la historia del pais
en particular.

Gran parte del estudio sobre el republicanismo civico en décadas
recientes proviene del libro de J. G. A. Pocock, El momento maquiavélico:
el pensamiento politico florentino y la tradicion republicana atlantica (19753). Los
autores que simpatizan con este enfoque esbozan la tradicion republi-
cana de distintas maneras, destacando a pensadores como Aristoteles,
Magquiavelo (1469-1527) y Montesquieu (1689-1755), entre otros.

Se podria senalar la oposicion que hay entre las ideas del republica-
nismo civico, las cuales dependen de una nocion fuerte del “bien pa-
blico”, y enfoques como el de la teoria de la eleccion publica, la cual,
en algunas versiones, es escéptica con respecto al “bien comin”, ya
sea como concepto viable o como algo que puede ser obtenido, a cau-
sa de las debilidades humanas.

responsabilidad Gran parte del derecho, en especial el derecho penal
y el de responsabilidad civil (derecho de accidentes), recae en proble-
mas de responsabilidad moral por una accién. La dificultad es que lo
anterior invita a los abogados y juristas a participar en debates filosofi-
cos que pueden ser inextricables, mas alla de la habilidad de los acto-
res juridicos, y dificiles de aplicar en la practica diaria del derecho. No
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obstante, se hace un esfuerzo por abordar problemas importantes de
responsabilidad moral debido a la grave injusticia de tener un sistema
que imponga responsabilidades penales o civiles considerables sin to-
mar en cuenta estos temas.

Entre los puntos mas frecuentes de discusion estan la defensa basa-
da en la demencia, el requisito de mens rea (intencionalidad) en el dere-
cho penal y la imposicion de la responsabilidad estricta en el derecho
de la responsabilidad civil.

Existe la opinién general de que la imposiciéon de responsabilidad,
ya sea penal o civil, deberia estar ligada con circunstancias en donde
la persona “podria haber actuado de otra forma”. Sin embargo, el he-
cho de centrarse en esa cuestion conduce al problema del libre albe-
drio frente al determinismo (“sen qué sentido podriamos haber actuado
de otra manera a como lo hicimos?”), un debate sumamente proble-
matico dentro de la metafisica.

Véase fortuna moral; pena; responsabilidad civil

responsabilidad civil La responsabilidad civil, mas generalmente re-
ferida como el derecho de accidentes (incluyendo la compensacion de
trabajadores, seguro “sin culpa”, y otros programas), engendra una
variedad de cuestiones morales y politicas, p. e]. respecto de cuales son
las responsabilidades que las personas tienen hacia los otros, y quién
deberia ser responsable por los percances y dahos que hubiesen ocu-
rrido.

Un tema tipico dentro de las discusiones recientes sobre los funda-
mentos filosoficos de la responsabilidad civil consiste en determinar si
esta area del derecho se puede explicar o justificar de mejor manera
(la explicacion y la justificacion son proyectos de alguna manera dife-
rentes, si bien coinciden en algunos puntos) en términos de la justicia
correctiva o en términos de una eficiencia econémica. El argumento
entre el analisis econémico vy la justicia correctiva algunas veces susci-
ta un debate distinto: si acaso la responsabilidad civil consiste primor-
dialmente, o deberia consistir, en asignar responsabilidades y culpas o
en crear incentivos adecuados para la accién (donde el conjunto “opti-
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mo” de incentivos no siempre coincidira con un punto de vista moral
sobre quién es el culpable).

Otros problemas filoséficos relacionados con la responsabilidad ci-
vil son: si la exposicion al riesgo deberia ser suficiente, por si sola, para
atribuir responsabilidad; cuando o en qué casos la responsabilidad es-
tricta, y no la negligencia, es el criterio apropiado para atribuir res-
ponsabilidad, y si acaso los criterios de cuidado deberian ser analiza-
dos en términos de un criterio objetivo o subjetivo.

Véase analisis econdémico del derecho; causalidad; justicia correcti-
va; responsabilidad

retribucioén Es un aspecto de la justicia que exige la devolucion de da-
no por dafio. Al ponderar el castigo, los tedricos retribucionistas apo-
yan aquel que “se ajuste al crimen”. La retribucién a menudo es aso-
ciada con el término latino lex talionis (“la ley del talion”) y el mandato
biblico (Exodo 21:23-5) de que el castigo debe ser “ojo por 0jo”.

Immanuel Kant (1724-1804) defendié enfaticamente un enfoque
retributivo de la pena (por ejemplo en La metafisica de las costumbres
(1797)), sosteniendo que cualquier otro enfoque se alejaria de lo que la
justicia exige, y trataria a los criminales con falta de respeto (al usarlos
como “medios para un fin” en vez de “fines en si mismos”).

Un problema con las teorias retribucionistas de la pena estriba en
que son dificiles de convertir en sistemas funcionales de imposicion de
penas. Mientras las penas deberian ser “proporcionales” a la culpa-
bilidad del acto (o a la culpabilidad del autor), ;como debe medirse
dicha culpabilidad a lo largo de muy distintos tipos de delitos? Otros
objetivos alternativos para la pena incluirian la disuasion, la rehabili-
tacion, la incapacitacion, la expresion y el oprobio.

Véase derecho penal; disuasion; incapacitacion; justicia; Kant,
Immanuel; pena; rehabilitacion

riesgo moral Término del andlisis econdémico que historicamente se li-
mitaba al estudio de las disposiciones de polizas de seguros —en cuan-
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to al hecho de que una cobertura de seguro podria aumentar la pro-
babilidad de un accidente, ya que el asegurado tiene menos incentivos
para tomar precauciones—. En el uso moderno, la expresion se aplica
generalmente a cualquier situaciéon en donde un actor que maximiza
su propia utilidad puede causar un dafio a los intereses de otros, pero
el actor no responde por los costos. Por ejemplo, los directivos de una
corporaciéon a menudo son responsables de los fondos de otras perso-
nas, sin cargar con una responsabilidad total en caso de que maneja-
ran dichos fondos de manera negligente.

Muchas veces los riesgos morales son analizados en términos de al-
tos costos de monitoreo (p. ej. la dificultad o el gasto que recae sobre
las compaiias de seguros para vigilar el nivel de cuidado de la perso-
na cubierta por la poliza de seguros, o lo que implica para los accio-
nistas monitorear las acciones de un ejecutivo de la corporacién) o en
términos de asimetrias de informacion (el hecho de que los titulares de
una poliza de seguros y los ejecutivos de la corporacion tengan infor-
macion sobre sus planes y tendencias que las otras partes no tienen).

En ocasiones, los problemas del riesgo moral pueden ser superados
por medio de contratos o normas juridicas mas comprehensivos que
tengan éxito para atribuir (“internalizar”) al actor todos los costos de
una acciéon negligente.

Véase problema agente-principal
Ross, Alf Véase realismo juridico escandinavo

Rousseau, Jean-Jacques lilosofo francés (1712-1778) cuyo trabajo
sobre filosofia politica y moral y teoria educacional lo convirtié6 en
una figura prominente del movimiento ilustrado y en un precursor de
la critica (romantica) de la Ilustracién. Su mayor importancia para la
filosofia politica y la teoria del derecho es posiblemente la obra El con-
trato social (1762), en la cual present6 un argumento a favor de la legiti-
macion politica en la tradicion del contrato social (y contenia la frase
memorable “El hombre nace libre, y por dondequiera esta encadena-
do”). La tradicion del contrato social aduce que el gobierno solo pue-
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de estar legitimamente fundado sobre un acuerdo histérico y continuo
entre ciudadanos libres. En El contrato social, Rousseau también crea un
concepto metaforico de un autogobierno colectivo, “la voluntad gene-
ral”. Sin embargo, algunos autores han encontrado dentro de la idea
de “voluntad general” una voluntad del “organismo social” potencial-
mente abstraida de las elecciones de los individuos reales, la justifica-
cién potencial de los regimenes tiranicos y totalitarios.

Véase contrato social



