COMPRENSION FILOSOFICA DE LOS INCENTIVOS JURIDICOS
Miguel Angel CIURO CALDANI (*)

. Los incentivos en el mundo juridico

1. Parte General
a) Dimension socioldgica

1) Los incentivos que obran en el campo del Derecho, tratando de mo-
tivar —de “‘acentuar” (1) 13 realizacion de ciertos actos, pueden tener diversos
caracteres —por ej. psfquicos, morales, etc.—, pero son mds estrictamente juridi-
cos cuando ellos mismos son repartos de potencia e impotencia (o sea adjudica-
ciones provenientes de la conducta de hombres determinables), que procuran
mover a la realizacidon de otros repartos de potencia a impotencia (2}, Como los
repartos realizan el valor conduccion, los incentivos significan una pretension de
realizar, de manera indirecta y ampliada, el referido valor conduccion.

Los incentivos pueden ser agrupados en el sentido genérico de fa “‘pro-
mocién”’, pero difieren de la promocién en sentido estricto, porque ésta se intro-
duce directamente en lo que se adjudica, para ‘‘elevar’’ una actividad, en tanto
que los incentivos actian maés desde fuera de los repartos que se pretenden. El in-
centivo procura que se incrementen los moviles que pueden conducir a un repar-
to, en especial que la ordenanza del reparto autoritario (realizador del valor po-
der) sea sequida por la obediencia —sobre todo a fin de evitar el reparto directo—
o que se desarrolle el acuerdo al hilo del cual se produce el reparto auténomo
(realizador del valor cooperacién). La posibilidad del éxito de los incentivos en
estos sentidos contribuye a mostrar la distancia que existe entre la coaccion y la
esencia de lo jurfdico, puede decirse que ellos constituyen una “‘contracoaccion’”
jurfdica.

Los incentivos tratan de ampliar las posibilidades de la planificacion
de los repartos {(que cuando estd en marcha realiza el valor previsibilidad), au-
mentando las razones que conducen a hacerlos ejemplares, es decir dignos de se-
guimiento {con la inherente realizacion del valor solidaridad). Asi procuran, en
definitiva, acrecentar las posibilidades de realizacion del orden de los repartos
{con su valor homénimo, orden). La incentivacidn trata de hacer ceder posibles
Iimites necesarios, principalmente en el frente psyquico, para que no se opongan
ala voluntad repartidora de quien los emplea.

A través de la incentivacidn se procura que la finalidad objetiva de los
acontecimientos, cuyas posibilidades en principio no resultan satisfactorias, co-
rresponda a la finalidad subjetiva de quienes 1a producen. Se presenta, en ella,
una relacién de medio a fin entrecruzada: el incentivo es medio del repartidor
que incentiva y fin de quien debe cumplir el reparto incentivado; a su vez el re-
parto incentivado es fin de quien aplica el incentivo y medio de quien ha de cum-
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plirlo. Esta relacion de medio a fin querida por la planificacién incentivamente
excluye, en principio, el fraude ala ley; sin embargo, el fraude a la ley es posible
a través de las falsificaciones de los repartos relacionados e incluso puede confi-
gurarse también el fraude mediante la ley, cuando no se da cumplimiento al in-
centivo.

Los incentivos son instrumentos de la tactica y de cierto modo de la
técnica juridica, en los que puede evidenciarse el grado de destreza del jurista
que los emplea.

b) Dimensién normolédgica

2) Los incentivos ponen en juego la funcién relacional y de modo es-
pecial la funcién de sugestion que tienen las normas. Los repartos a incentivar
han de ser repartos futuros, de modo gue los incentivos tienden a expresarse, en
su mas pura manifestacion, mediante normas generales por sus antecedentes, re-
feridas a sectores sociales supuestos (realizadoras del valor predecibilidad). En
otro sentido, puede decirse que las normas que expresan incentivos son basica-
mente normas hipotéticas, con una condicion.

La incentivacion puede expresarse mediante fuentes formales de dife-
rentes tipos: frecuentemente lo hace mediante leyes y decretos, pero también
puede contenerse en testamentos, contratos, etc. Por su afinidad con las realida-
des de las normas generales e hipotéticas y por la vocacion estratégica que evi-
dencia es mas dificil concebirla, en cambio, en las sentencias. En cuanto a los
conceptos en que se expresan, {os incentivos pueden valerse de condiciones
—principalmente suspensivas— que dan a las soluciones un espiritu mas ‘‘contrac-
al’”’ que “institucional”’.

A través de los incentivos juegan con especial notoriedad las relaciones
horizontales de produccion de normas (con su inherente realizacién de! valor in-
falibilidad) y encuentra una via de mas consolidacion el ordenamiento normati-
vo (realizador del valor coherencia).

¢} Dimension dikelogica

3) La relacién de medio a fin puesta en juego en los incentivos los ubi-
ca en el marco del valor utilidad, que puede integrarse con el valor justicia —el
unico valor absoluto del Derecho-- o a través de su funcionamiento arrogarse el
material estimativo que le corresponde a la justicia. Al hilo de ta incentivacion se
procura con frecuencia sustituir por via de utilidad por lo menos algun grado de
realizacion del valor poder reemplazandolo por cierto tipo de cooperacion.

L.os incentivos deben apoyarse en la justicia ‘‘relativa’ —mejor dicho
“derivada” — respecto de los repartos incentivados, pero significan una !/nea de
tension también de justicia relativa con las otras adjudicaciones, ya que los pro-

110



tagonistas del reparto incentivado reciben lo que en principio no les hubiera co-
rrespondido. Hay, sobre todo, un juego de justicia absoluta derivada, pero la in-
centivacion puede resultar fundamentada de manera asimismo relativa, porque
puede evitar la sancion vy, en definitiva, si no es justa puede ser por lo menos
“justificada’’.

Los incentivos suelen agregar a los repartos incentivados fundamentos
entrecruzados, de modo que los repartos incentivados fundados en razones de
justicia particular o general reciben respectivamente incentivos apoyados en jus-
ticia general o particular. Sin embargo, con especial frecuencia los repartos in-
centivos tienen inmediatamente fundamentos de justicia particular y de mane-
ra mediata apoyos de justicia general. Aunque sociol6gicamente el reparto do-
minante es el incentivo, dikelégicamente ha de ser el reparto incentivado.

Mediante su enlace de los repartos, los incentivos complementan con
un valor fabricado el valor del reparto incentivado. Dicho en otros términos: se
procura agregar virtud intelectual para reforzar las posibilidades de realizacién
del reparto incentivado y no dejarlas libradas a la virtud moral. La incentivacion
puede referirse al descubrimiento y la efectivizacién de los valores del reparto
incentivado, pero con especial frecuencia se dirige a su asuncién. Cuando el fun-
cionamiento de la justicia se desvia en el sentido de invocar el valor de los incen-
tivos indebidos se produce la *‘perversién’” de dicho valor, y cuando se niega el
valor de incentivos debidos se llega al ‘’desgarramiento’’ de ia justicia.

La incentivacion agrega una potencia a la potencia que deberian reci-
bir tos protagonistas incentivados, fraccionando asi las consecuencias y aseguran-
do el reparto incentivado.

Los incentivas actian desde la justicia de los objetos de los repartos
para obtener de los '‘repartidores’’ (3) debidos los repartos incentivados. Los in-
centivos pueden ser repartideros (dignos de ser repartidos) o no repartideros: en
relacion con las actividades incentivadas pueden promover la participacién en el
mundo del valor, que es vfa para la creacién y para afianzar la personalidad, o la
alienacién, que significa rutina y frustra la personalidad. Ha de tenerse en cuenta
que el “sacrificio’” de lo adjudicado como incentivo debe estar fundamentado
por el valor de 10 que se obtiene. La incentivacion ha de tener en definitiva efec-
tos de desarrollo del mundo del valor; lo que ha de incentivarse es la vida plena,
la vida valiosa.

Los incentivos deben apoyarse en el humanismo intervencionista, evi-
tando en cambio los riesgos del totalitarismo y del individualismo, en que los in-
dividuos somos convertidos en medios y no en fines. Sus fundamentos pueden
remitirse principalmente a la unicidad de los protagonistas de |os repartos incen-
tivados y a la comunidad de todos los hombres, en tanto que tienen a veces ca-
rencias en cuanto al respeto a la igualdad. Cuando el incentivo no estd funda-
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mentado, su quebrantamiento de la igualdad lo hace favoritismo.

En profundidad los incentivos suelen ser medios de regimenes libera-
les que pretenden, sin embargo, realizar cierta planificacion y, en cambio, cuan-
do hay climas de autoridad o de libertad total su empleo es menos comprensible.
En dltima instancia, sin embargo, resultan fundamentados si contribuyen tam-
bién ala "‘res publica” e incluso a la democracia integral.

La intervencion del régimen con miras a la incentivacién pone en peli-
gro la proteccion contra él, exigida por el régimen de justicia, pero en definitiva
ese peligro es compensado por el amparo que se puede lograr evitando la sancion.
Ademas ha de contribuir, sobre todo, ala proteccion del individuo contra st mis-
moy frente a todo lo demds, tambien exigida por el régimen de justicia.

2. Parte Especial

4) Los incentivos pueden concebirse en todas las ramas jurtdicas, pero
encuentran especial ambito en las que se vinculan mas con la realizacion de la
utilidad: el Derecho Administrativo y las diversas areas del ‘‘Derecho Econdémi-
co”’, v. gr. Derecho Comercial, Derecho Laboral, Derecho Agrario, etc. Puede de-
cirse, en cambio, que constituyen una ‘contrafigura’’ del Derecho Penal tradicio-
nal. Su relativa afinidad inmediata con la justicia particular los aproxima al Dere-
cho Privado: cuando se los utiliza en el Derecho Publico constituyen con fre-
cuencia “‘hipotecas’’ jusprivatistas ‘‘directas’” en el espiritu del sector. Sin embar-
go en profundidad, con alcance mediato, suelen referirse al Derecho Publico.

11. Horizonte de politica general

5) La realizacion de la utilidad ubica a los incentivos en el marco de
especial interés de |la politica econémica. Todo empleo que se haga de ellos ha de
inspirarse de manera decisiva en la integracion de la justicia con la apreciacion de
la relacion de los medios empleados y los fines, que ha de realizarse desde dicha

lu

perspectiva econdmica. En cuanto a las ramas politicas de alcance ‘‘general”, los
incentivos se vinculan mds con la politica educacional, que se relaciona con el
desarrollo del educando, pero también, aunque menos, con la politica de seguri-

dad, que fracciona las consecuencias para obtener el reparto incentivado.

I1l. Horizonte de cuitura general

6) El empleo de incentivos, que ha de depender en definitiva de la in-
tegracion de la justicia con la utilidad, es en general mas propio de los perfodos
de civilizacién y menos de los tiempos de cultura. Sin embargo, suele ser caracte-
ristico de las civilizaciones que tienen ciertos rasgos de vitalidad ‘‘cultural’”. La
cultura pura no los necesita y la civilizacion pura los cree innecesarios. En la de-
cadencia el recurso a elios se desorienta.
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IV. Horizonte de filosofia general

7) En general los incentivos tienen poca aceptacion en las morales de

tipo estoico, en tanto pueden hallar mayor acogida en el marco del epicurersmo.

La exigencia del cardcter incondicionado del imperativo kantiano los hace ina-

ceptables, pero las morales utilitarias les abren cauce (4),

y msticia que con tanta significacion se desarrolla en nuestro tnem‘Bf
3 4
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- {2)

- (3)

- (4)

Los incentivos constituyen una de las | ineas del dlaloqq ehms.u.‘n“dad

Investigador del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnicas y profe-
sor de la Universidad Nacional de Rosario {Argentina). Con motivo de la Octava Jor-
nada de Ciencia General del Derecho - Valparaiso, 1986.

V. COROMINAS, Joan, ‘Diccionario critico etimoldgico castellano e hispdnico’’
(con la colab. de José A. Pascual), Madrid, Gredos, 1980, t.1, pdgs. 32/33 (*‘Acento’’)

Puede v. HECQUARD-THERON, Maryvonne, “Essai sur la notion de réglementa-
tion"’, Paris, Librairie yénérale de droit et de jurisprudence, 1977, pdgs. 225 y ss.;
BIANCH! LOBATO, F.G., “Incentivacién’’, en "Enciclopedia Juridica Omeba’’, t
XV, pags. 347 y ss.; FERREYRA, Edgar A., "‘Promesa publica de recompensa’’, en
id., t. XX, pags. 442 vy ss.; también puede c. por ej. ASCARELLI, Tullio, “Teoria
della concorrenza e dei beni immateriali”, 2a. ed., Giufrré, 1957, pdgs. 197 v ss.
También v. BOBBIO, Norberto, “*Contribucién a la Teorva del Derecho’’, trad. Al-
fonso Ruiz Miguel, Valencia, Torres, 1980, pags. 367 y ss.

Acerca de la nocion de reparto y en general de la teoria trialista del mundo juridico,
en que se inspira principalmente esta comunicacion, puede c. por ej. GOLDSCH-
MIDT, Werner, “Introduccién filoséfica al Derecho’, 5a. ed., Bs. As., Depalma,
1976; CIURO CALDANIL, Miguel Angel, “Derecho y politica’’, Bs. As. Depalma,
1976; “Estudios de Filosofia Juridica vy Filosofia Politica’”, Rosario, Fundacién pa-
ra las Investigaciones Juridicas, 1982-84; ‘'Perspectivas Juridicas’, Rosario, Funda-
cién para las Investigaciones Juridicas, 1985; '‘Estudios Jusfilosdficos”’, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986.

En sentido muy general de protagonistas {a través de los repartidores se incluye a los
recipiendarios).

Cabe recordar que en el pensamiento de Kant los incentivos pueden entrar en el te-
rreno de la “legalidad’’, pero no en el de ia moralidad.
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