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Introduccion a la edicion castellana

Andlisis econémico del derecho, ciencia juridica
y justicia social

«if lawyer-economists do not make the mistake of
claiming too much for what they are doing, and if
they are willing to work at defining and analyzing
pretty good instruments leading toward the just
society, philosophers ought not be troubled»
GuUIDO CALABRESI

1. VEINTE ANOS DESPUES

Més de veinte afios han pasado desde cuando publiqué un libro sobre el anilisis
economico del derecho (AED) en los Estados Unidos?, que ahora aparece en
version castellana gracias a la iniciativa del profesor Pedro Grandez Castro y ala fina
y minuciosa obra de traduccion por el profesor Félix Morales Luna, a quienes deseo
expresar mis agradecimientos mis cordiales. Durante este tiempo, el movimiento
AED se ha fortalecido, tanto en su pais de nacimiento, como en otros paises?. El
fortalecimiento se puede leer como el resultado de una conspiraciéon entre facto-
res diferentes, algunos internos y otros externos. Entre los factores al interior del
variopinto, movimiento del AED, encontramos dos: por un lado, la consolidacién
de los enfoques originarios (la Chicago Law and Economics, el anlisis econdémico

I G. CALABRESI, About Law and Economics: A Letter to Ronald Dworkin, in “Hofstra Law
Review”, 8, 1980, pp. 553-562, a la p. 561.

2 P. CHIASSONI, Law and Economics. L’analisi economica del diritto negli Stati Uniti,
Torino, Giappichelli, 1992. En adelante, las referencias seran a la presente traduccion:
P. CHIASSONI, El andlisis economico del derecho.

3 Véase por ejemplo los ensayos dedicados al AED en diferentes paises de Europa que
se encuentran en la Encyclopedia of Law & Economics, dirigida por B. BOUCKAERT y G.
DE GEEST de la Universidad de Gand (http://encyclo.findlaw.com/).
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de los costes de transaccion, el analisis normativo de la llamada “Escuela de New
Haven”, la New Institutional Law and Economics, el analisis “funcional” de Public
Choice o Constitutional Economics*); por el otro, el surgimiento de nuevos enfo-
ques y direcciones de investigacion, que se afiaden y combinan con los primeros
en relaciones mixtas de critica, integracion y perfeccionamiento (el enfoque de
la Game Theory and the Law, el andlisis econémico del derecho experimental, la
Behavioral Law and Economics, el analisis economico de las normas sociales, la
economia politica del derecho, la Feminist Law and Economics, etc.5). A su vez,
estos fendmenos son el efecto de la interaccion de posturas culturales influyentes.
Entre ellas cabe mencionar, en primer lugar, la conciencia sea de la superioridad de
los métodos econdmicos de investigacion, sea de la relevancia de las instituciones
juridicas parala economia, que empuja a los economistas a ocuparse de derecho y
problemas juridicos empleando su metodologia presuntamente soberana en cuanto
a su capacidad explicativa, de prediccion y proyectiva; en segundo lugar, el favor
difundido entre los juristas para acercamientos interdisciplinarios al estudio de
cualquier rama del derecho, que los empuja a aprovechar de los desarrollos me-
todologicos en las ciencias sociales y, antes que todo, en las teorias econdémicas;

*  Véase, por ejemplo: R. D. COOTER, The Strategic Constitution, Princeton, Princeton
University Press, 2000; D. D. FRIEDMAN, Law’s Order. What Economics Has to Do with
Law and Why It Matters, Princeton and Oxford, Princeton University Press, 2000; M.
Oppenheimer, N. Mercuro (eds.), Law and Economics. Alternative Economic Approaches
to Legal and Regulatory Issues, Armonk, N.Y. — London, England, 2005; A. M. Polinsky,
S. Shavell (eds.), Handbook of Law and Economics, Amsterdam et al., North-Holland
Elsevier, 2007; C. Veljanovski, Economic Principles of Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2007; R. Cooter, R. Cooter, T. Ulen, Law & Economics, Fifth Edition,
Boston et al., Pearson, 2008; F. Parisi, V. Fon, The Economics of Lawmaking, Oxford,
Oxford University Press, 2009. Un enfoque historico en: F. Parisi, C. K. Rowley (eds.),
The Origins of Law and Economics. Essays by the Founding Fathers, The Locke Institute,
Cheltenham, UK — Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2005; N. M. Mercuro, S. G.
Medema, Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism and Beyond, Second
Edition, Princeton and Oxford, Princeton University Press, 2006; L. R. Cohen, J. D.
Wright, Pioneers of Law and Economics, Cheltenham, UK — Northampton, MA, USA,
Edward Elgar, 2009.

5 Véase, por ejemplo: D. G. BAIRD, R. H. GERTNER, R. C. PICKER, Game Theory and the Law,
Cambridge, Mass. — London, England, Harvard University Press, 1994; C. R. Sunstein
(ed.), Behavioral Law and Economics, Cambridge, Cambridge University Press, 2000; K.
Y. Testy, A Market Path to Liberation? Feminism, Economics, and Corporate Law, en M.
Oppenheimer, N. Mercuro (eds.), Law and Economics. Alternative Economic Approaches
to Legal and Regulatory Issues, pp. 55-76; R. H. McAdams, E. B. Rasmusen, Norms and
the Law, en A. M. Polinsky, S. Shavell (eds.), Handbook of Law and Economics, vol 2,
pp. 1573-1618; C. Camerer, E. Talley, Experimental Study of Law, en A. M. Polinsky, S.
Shavell (eds.), Handbook of Law and Economics, vol 2, pp. 1619-1650; MCNOLLGAST,
The Political Economy of Law, en A. M. Polinsky, S. Shavell (eds.), Handbook of Law and
Economics, vol 2, pp. 1651-1738.
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Introduccion a la edicién castellana

en tercer lugar y por Ultimo, aunque por supuesto no en linea de importancia, la
persistencia, a nivel de la cultura politica global y de las instituciones politicas y
econOmicas nacionales e internacionales, del predominio de la ideologia del libera-
lismo econémico (laissez-faire, liberismo, neo-liberismo), cuya version vulgarizada
se caracteriza, desde la época triunfal del binomio neo-derechista Thatcher &
Reagan, por la idolatria del mercado y 1a intencién de sujetar cada dimensién de
la vida individual y asociada a patrones y razonamientos propios de la economia
neoclasica: 1a blackboard economics con su racionalismo unidimensional y su re-
presentacion simplificada de la interaccion humana.

El movimiento AED es un fenémeno cultural complejo. Frente a tal com-
plejidad, quien quiera arrojar luz aunque solamente sobre algunos de sus rasgos
tiene preliminarmente que elegir con la maxima claridad y el maximo cuidado, el
enfoque desde el cual desarrollar sus investigaciones.

Siendo no ya economista sino jurista, en mi investigacién sobre el AED he
adoptado una perspectiva juridica. Sin embargo, hay por lo menos tres maneras
diferentes de ocuparse “juridicamente” del AED.

Una primera manera consiste en asumir el enfoque propio de los juristas
positivos (abogados, jueces, juristas académicos), quienes estian interesados a
las soluciones pricticas que el AED proporciona, o bien podria proporcionar, a
problemas especificos de iure condito o de iure condendo en el marco de una deter-
minada area del derecho positivo (derechos constitucionales, contratos, ilicitos
extra-contractuales, derecho de familia, derecho de empresas, derecho penal, etc.).

Una segunda manera consiste en asumir el enfoque propio de los estudiosos
del razonamiento juridico, quienes cultivan la metodologia del derecho. Bajo este
perfil, lo que releva en el AED son no ya las soluciones proporcionadas para pro-
blemas juridicos especificos, sino, mas bien, las medidas a través de las cuales tales
soluciones pueden ser halladas y justificadas. Lo que releva son, pues, las técnicas
y herramientas econdémicas que los juristas podrian (y deberian) emplear en sus
operaciones diarias de interpretacion de disposiciones juridicas (leyes, constitucio-
nes, reglamentos, etc.), interpretacion de sentencias judiciales (interpretacion del
precedente), integracion de lagunas en el derecho, resoluciéon de antinomias, (re)
definicién de conceptos juridicos, (re)construccion de institutos, y, por supuesto,
argumentacion en favor de las conclusiones a las cuales lleguen de vez en cuando.

Por ultimo, una tercera forma de tratamiento juridico del AED que se puede
también destacar consiste en asumir el enfoque del fil6sofo del derecho y del his-
toriador de la cultura juridica. Bajo estos perfiles, lo que interesa poner de relieve
y analizar en el movimiento AED no son ni las soluciones pricticas a problemas
juridicos, ni las técnicas interpretativas y argumentativas que se pueden sacar de
las teorias econdmicas, sino las teorias e ideologias que los juristas-economistas
sostienen, explicita o implicitamente, acerca del derecho, de la ciencia juridica y
de la funcion judicial.

En el libro, como los lectores tendran ocasién de percatarse, he adoptado las
perspectivas de la metodologia del derecho y de la filosofia y historia de la cultura
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juridica, entendiéndolas a la manera de la filosofia analitica. En la presente intro-
duccién, poniéndome por el mismo camino, me detendré en forma algo diferente
sobre algunos rasgos metodologicos, tedricos e ideoldgicos del AED de que trato
también en el libro y, en particular, en su tercera parte.

2. EL AED COMO MOVIMIENTO DOCTRINAL

Si se elige considerar al AED como un movimiento doctrinal en el marco de la
llamada ciencia juridica (jurisprudencia teorica, dogmatica juridica, scientia iuris),
surge espontineo preguntarse por su meta-jurisprudencia: es decir, por cudl seria el
modelo normativo de ciencia juridica que el AED ejemplifica y propone: asumiendo
por simplicidad que sea provechoso hablar de un modelo, del cual forman parte
también una concepcion determinada del derecho, de la interpretacion, del razo-
namiento juridico y de la funcién judicial.

En aras de arrojar luz sobre la meta-jurisprudencia del AED es preciso no
limitarse a la reconstruccién de un modelo juridico-econémico de ciencia juridica,
con sus presupuestos tedricos y epistemolédgicos, pues hace falta reconstruir tam-
bién, y preliminarmente, los modelos meta-jurisprudenciales mis relevantes en la
cultura juridica norteamericana del siglo XX: el modelo formalista y los modelos
realistas. Una reconstruccion, aunque muy esquematica, de estos tltimos modelos
parece en efecto oportuna por dos razones.

La primera razén es que no se puede apreciar de manera adecuada el valor
— histérico e intelectual — de un movimiento doctrinal y, mas en particular, de su
meta-jurisprudencia, sino comparandolo con los movimientos que constituyen su
trasfondo cultural: ya sea en cuanto funcionen de modelos positivos, que imitar
y perfeccionar, ya sea en cuanto funcionen de modelos negativos, que poner en
tela de juicio y rechazar.

La segunda razén es que la posicion del andlisis econdémico del derecho frente
al formalismo y al realismo no queda todavia clara en la literatura especializada,
no obstante las numerosas contribuciones sobre el tema. Para algunos estudiosos,
por ejemplo, el anilisis econdmico del derecho es una forma lisa y llana de “nuevo
formalismo” (Grant Gilmore); para otros, se trataria en cambio de un heredero del
“realismo” (Bruce Ackerman); para otros todavia, se trataria de un movimiento
hibrido, que comparte a la vez rasgos del “formalismo” y del “realismo” (Joseph
Singer, Gary Minda); para otros en cambio, la ascendencia realista del andlisis
economico del derecho seria muy dudosa (Posner); para otros aun, en fin, en po-
ner de relieve su carcter “pragmatista”, se contrapondria al “realismo” (Minda)®.

¢ Cfr. P. CHI1ASSONI, El andlisis economico del derecho, cap. VII; R. Posner, Frontiers of Legal
Theory, Cambridge, Mass.-London, England, Harvard University Press, 2001, pp. 58-60;
G. MINDA, Postmodern Legal Movements. Law and Jurisprudence at Century’s End, 1995,
trad. it., Teorie postmoderne del diritto, Bologna, Il Mulino, 2001, pp. 141 ss., 147-148.
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3. LA META-JURISPRUDENCIA DEL FORMALISMO JURIDICO

Desde el final del siglo XIX, la palabra “formalismo” empez6 a circular en la
cultura juridica occidental como el apellido desdichado para cada posicién viciosa,
detestable y equivocada acerca del derecho, de su estudio, y de su prictica.

Sin embargo, cabe subrayar que en la historia del pensamiento juridico han ope-
rado juristas orgullosos de su “formalismo” — y todavia los hay, atin bajo rotulos més
presentables. ;Qué sostiene, pues, el “formalismo juridico”? ;Como puede ser caracte-
rizado, evitando, en lo posible, de caer en la trampa difundida de la caricaturizacién?

Me parece que, si se quiere construir un modelo (ideal-tipico) de la meta-
jurisprudencia del formalismo juridico, haciendo abstraccion de ideas heterogéneas
compartidas, ain bajo rotulos diferentes, por muchisimos juristas y jueces durante
los siglos XIX y XX, este modelo tendria que destacar no menos de cinco ideas
basicas de un modelo tipico de jurista formalista. Veimoslo muy brevemente.

1. Objetividad del derecho positivo. En cada momento, el derecho de cada sociedad
humana organizada es un conjunto de normas y otros elementos (conceptos,
definiciones, institutos, cuerpos, relaciones, etc.) que constituye un dato: no
s6lo para los comunes subditos del derecho, sino también para los juristas,
los jueces, y los demas funcionarios.

2. Naturaleza sistemdtica del derecho (natural coherencia y plenitud). Las normas
que componen el derecho positivo de una sociedad forman no ya un acervo sin
orden, sino un conjunto normativo ordenado. El derecho es intrinsecamente
sistematico: es, para su naturaleza, sistema. Esto quiere decir, a su vez, que
sus normas son mutuamente coherentes (no hay verdaderos conflictos nor-
mativos entre ellas) y conjuntamente completas (no hay verdaderas lagunas
en el derecho).

3. Cognoscitivismo interpretativo (formalismo interpretativo y argumentativo).
En cada momento, el correcto contenido del derecho — lo que el derecho
verdaderamente dispone sobre un cualquier asunto — puede ser conocido
por los juristas, los jueces, los deméas funcionarios juridicos, y, si poseen el
necesario know-how, también por los stibditos comunes. El conocimiento
del correcto contenido del derecho se obtiene a través de la interpretacion:
o bien del derecho escrito, o bien del derecho no-escrito, o bien del derecho
implicito que esté detras del derecho explicito, legislativo o consuetudinario.
El razonamiento interpretativo consiste, pues, en el proceso intelectual a través
del cual, con la ayuda de determinadas técnicas interpretativas (las técnicas
de la correcta interpretacion), los intérpretes logran conocer y explicitar el
verdadero contenido del derecho: por ejemplo, haciendo un uso correcto de
los cuatros «elementos» (gramatical, 16gico, historico, y sistematico) que
Friedrich von Savigny considera necesarios para la interpretacion de una ley.

4. Cognoscitivismo doctrinal (concepcién “formalista” de la ciencia juridica). La
ciencia juridica (iuris prudentia, doctrina juridica) es propiamente una ciencia:
proporciona conocimientos de caricter genuinamente cientifico, asi como las

| 13
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4.

ciencias formales y las ciencias naturales. Esto es asi, sea segtin las visiones
menos ambiciosas, que reducen la ciencia juridica a interpretaciéon — técnica,
cognoscitiva, politicamente neutral — de leyes y (en el common law) senten-
cias judiciales; sea segin visiones mas ambiciosas como, por ejemplo, la de
dogmatica construccionista defendida por (el “primer”) Rudolf von Jhering
(el “primer” Jhering), el cual, subrayando la analogia entre ciencia del dere-
cho y ciencias naturales, atribuye a la ciencia juridica el papel de extraer los
conceptos juridicos basicos de las reglas y cuerpos juridicos, de cuya energia
de materiales vivientes depende el desarrollo del orden juridico (asi como el
desarrollo de un nifio depende de su intrinseco proyecto bioldgico).
Cognoscitivismo jurisdiccional (concepcion “formalista” o “logicista” de la apli-
cacion judicial del derecho). La aplicacion judicial del derecho es — y puede
ser — en cualquier caso un proceso puramente cognoscitivo en el cual, una
vez identificadas las normas juridicas relevantes, por via de la correcta inter-
pretacion del derecho, y una vez acertados los hechos relevantes del caso, el
juez simplemente deriva de estos datos, en via de un razonamiento silogistico
o deductivo, las correctas consecuencias juridicas. La motivacion de las sen-
tencias judiciales es, pues, la formulacién discursiva del proceso intelectual a
través del cual los jueces han hallado las premisas normativas y de hecho de
sus decisiones, sacando de ellas sus consecuencias juridicas inevitables.

LA META-JURISPRUDENCIA DEL REALISMO JURIDICO

Aunque se hable a menudo “del” realismo juridico (norte-) americano, cabe

destacar dos formas: el realismo (que llamaré) tecnoldgico, cuyas posiciones son
ejemplificadas por Karl N. Llewellyn, y el realismo (que llamaré) intuicionista,
cuyas posiciones son ejemplificadas, en cambio, por Jerome Frank.

4.1. La meta-jurisprudencia del realismo tecnoldégico

Las posturas meta-jurisprudenciales del realismo tecnologico pueden ser resu-

midas también en forma de cinco ideas basicas. En su conjunto, ellas representan
un rechazo directo y puntual de las ideas del modelo formalista.

1.

14

Concepcién dindmica del derecho (“law is a social process”). Para juristas, jue-
ces, demds funcionarios y subditos, el derecho positivo es, no ya un conjunto
de normas objetivas (out there), seglin sugieren las falsas representaciones
estiticas y idealizadas de los formalistas, sino una compleja practica social,
donde algunos agentes — tipicamente: los legisladores y los jueces en juicios
previos — producen reglas-para-hacer cosas (rules-for-doing), y otros agentes
— tipicamente: los jueces aqui y ahora, bajo las sugerencias de juristas y abo-
gados — sacan de ellas reglas-del-hacer cosas (rules-of-doing) aplicandolas a los
casos concretos. A menudo, la distancia entre las reglas-para-hacer, formuladas
en leyes, codigos y venerables sentencias, por un lado, y las reglas-del-hacer,
empleadas para decidir los casos aqui y ahora, y en el presumible porvenir, por
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el otro lado, es tan grande, que las primeras pueden ser vistas como simples
reglas-de-papel (paper-rules, law-in-books), mientras que las segundas son las
verdaderas reglas-vivientes, o reglas-en-accion (real-rules, law-in-action).
Sistema externo y concepcion funcional del derecho (instrumentalismo). El dere-
cho positivo de una sociedad humana cualquiera no es, segin su naturaleza,
un conjunto ordenado de normas y de otros elementos (conceptos, defini-
ciones, institutos, cuerpos, relaciones, etc.). Se trata, en efecto, de un acervo
de materiales juridicos heterogéneos, producidos por agentes diferentes en
tiempos diferentes. Estos materiales sacan cualquier orden del exterior: es
decir, gracias a las intervenciones de sistematizacion de los juristas y de
los jueces. Tampoco hay verdaderos conceptos juridicos y reglas implicitas
objetivas detrds de las reglas explicitas, como sugieren engafiosamente
los formalistas. Y esto es asi, porque cualquier concepto y cualquier regla
juridica implicita es el producto de las actividades de los jueces y de los
juristas. En consecuencia, el derecho es un conjunto de normas que no tiene
fines propios (ni, mas en general, una “vida propia”, seguin sugieren las ver-
siones naturalistas y organicistas del formalismo). Los fines del derecho son
los fines que hombres y mujeres de carne y hueso quieren realizar a través
del derecho: el derecho es, por lo tanto, una herramienta para la realizacién
de fines humanos sociales y/o individuales.

No-cognoscitivismo interpretativo (escepticismo interpretativo). Los juristas y los
jueces identifican las reglas juridicas por el tramite de la interpretacion de las
leyes y de las sentencias (dejando de lado aqui las normas de la costumbre).
Ahora bien: no obstante lo que sostienen los formalistas, la interpretacion
juridica nunca es un proceso intelectual de naturaleza puramente cognoscitiva.
Esto es asi porque los materiales juridicos (leyes, constituciones, sentencias
judiciales), a la luz de las técnicas de interpretacion que los jueces y los juris-
tas pueden emplear aqui y ahora, siempre proporcionan mas de una solucion
juridica para cualquier caso que se presente (tesis de la indeterminacién del
derecho). Por lo tanto, en cada caso, el juez, el jurista y el abogado, segtn su
especifica funcion institucional, siempre se hallan en condicion de elegir la
solucioén juridicamente correcta, o sea de decidir cual sea una tal solucion. El
razonamiento juridico consiste, pues, en el proceso intelectual a través del cual,
con la ayuda de determinadas técnicas interpretativas, los intérpretes quieren
justificar sus decisiones interpretativas, presentdndolas como las decisiones
juridicamente correctas. Las técnicas interpretativas no funcionan, entonces,
como herramientas heuristicas, que procuran el conocimiento objetivo de
normas objetivamente existentes; sino, basicamente, como herramientas de
justificacion ex post, o bien de racionalizacion, de las decisiones interpretativas.
De forma que, cuando una argumentacion sea desarrollada segtin los cinones
del formalismo, se trata de una operacién de pura retérica (window-dressing).
Por lo tanto, en 1a medida en que los jueces y los juristas pretenden que hay
interpretaciones (y soluciones) objetivamente correctas, el razonamiento
juridico se vuelve en herramienta de mistificacion.
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4. Ideal de una doctrina juridica empirica y tecnoldgica (rechazo de la concepcion
formalista de la ciencia juridica). Conforme a la realidad del derecho y de su
interpretacion, la ciencia juridica no puede ser asi como la representan los
formalistas: es decir, una actividad puramente cognoscitiva, técnica, politica-
mente y moralmente neutral. Esto no quiere decir, sin embargo, que la ciencia
juridica sea condenada a ser retdrica vacia al servicio de intereses materiales
o espirituales a menudo ocultos y inconfesables. Los realistas tecnologicos no
son, pues, “absolutistas desilusionados”, segtn las conocidas palabras de Her-
bert Hart. Por el contrario, la ciencia juridica puede — y debe — desempenar
algunos papeles muy importantes en favor de la sociedad. Entre los servicios
de una ciencia juridica realista, se pueden destacar los siguientes.

En primer lugar, 1a ciencia juridica debe proporcionar a las autoridades juridicas
informaciones acerca de cuales, entre de las reglas-para-hacer, son al mismo
tiempo reglas-del-hacer, asi poniendo de relieve las reglas-para-hacer que se
han vuelto en puras reglas-de-papel (paper-rules, law in books). Debe, ademas,
formular predicciones sobre las reglas que seran probablemente aplicadas por
los jueces. La primera tarea de la ciencia juridica consiste, pues, en hacer obra
de sociologia del derecho, desarrollando investigaciones sobre la eficacia, o
vigencia, de las normas juridicas.

En segundo lugar, la ciencia juridica debe proporcionar a las autoridades
juridicas informaciones sobre los efectos de las reglas-del-hacer, del law in
action, para los fendmenos regulados. Esta segunda tarea también pertenece
a la sociologia del derecho.

En tercer lugar, la ciencia juridica debe proporcionar a las autoridades juridi-
cas informaciones sobre las probables consecuencias sociales de las diversas
reglas-del-hacer entre las cuales un legislador o un juez podrian elegir, en la
perspectiva de los diversos fines que se podrian perseguir.

En cuarto lugar, 1a ciencia juridica debe proporcionar a las autoridades juridicas
un aparato de conceptos juridicos rigurosamente definidos y, posiblemente,
referenciales, rechazando el aparato de conceptos vacios, obscuros, y buenos
para cualquier uso, de los formalistas.

En quinto lugar, y en fin, la ciencia juridica debe proporcionar a los legislado-
res y a los jueces proyectos de reforma del derecho: ya sea proporcionando
modelos de normas formuladas en términos técnicamente adecuados para
determinados sectores del derecho positivo (lo que algunos realistas hicieron
con el instrumento de los “Law Restatement” y del derecho uniforme); ya sea
proporcionando propuestas relativas a las técnicas interpretativas y de argu-
mentacion que deberian ser empleadas por los jueces y los demds operadores
practicos del derecho para favorecer la certeza del derecho y el control social
sobre la jurisdiccion’.

Sobre este punto, véase, por ejemplo, M. RADIN, Statutory Interpretation, en “Harvard
Law Review”, 43, 1930, pp. 863-885.
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En suma: segtin el enfoque de los realistas tecnoldgicos, los deberes ahora men-
cionados de los juristas pueden ser vistos como especificaciones de un deber
mds general y fundamental: el deber de contribuir, segin su propia funcion
institucional, a hacer del derecho una prictica racional, en el sentido de una
prictica en que se persiguen fines socialmente relevantes, elegidos en manera
abierta y conciente, a través de medidas juridicas adecuadas a lograrlos.
Bajo este perfil, el jurista debe actuar de ingeniero social: es el tecnélogo que
favorece el buen funcionamiento del derecho, la claridad y honestidad en
la eleccion de los fines, y la eficiencia en la seleccidn de las medidas para
alcanzarlos.

No-cognoscitivismo jurisdiccional (rechazo de la concepciéon “formalista” o
“logicista” de la aplicacién judicial del derecho). La aplicacion judicial del
derecho no es — ni puede ser — en alglin caso, un proceso puramente cog-
noscitivo en el cual, una vez identificadas las normas juridicas relevantes
por via de interpretaciéon del derecho, y una vez acertados los hechos
relevantes del caso, el juez simplemente deriva de estos datos, por via
de un razonamiento silogistico, las correctas consecuencias juridicas. Al
contrario, si se toma en cuenta que el derecho tiene una naturaleza con-
vencional (arbitraria) e instrumental, y que sus normas estan fatalmente
indeterminadas (no hay normas objetivas out there, sujetas a un conoci-
miento cientifico), el papel del juez es un papel necesariamente politico: de
cooperacién, o no-cooperacion, en la consecucion, lo mas racional posible,
de los fines que pueden perseguirse en el orden juridico. En consecuencia,
segun los realistas tecnoldgicos, los jueces deberian conformar su estilo de
razonamiento juridico y las motivaciones de las sentencias a las siguientes
prescripciones:

primero, explicitar los fines, o valores, que se asume sean socialmente priori-
tarios para una determinada controversia o clase de controversias, y porqué
(transparencia de las consideraciones de politica del derecho);

segundo, utilizar sélo conceptos juridicos rigurosamente definidos y posible-
mente referenciales, que atafien a hechos bien delimitados;

tercero, hacer uso de argumentos pragmaticos o consecuenciales, que justi-
fiquen la eleccion de las premisas normativas en fuerza de su congruencia
instrumental con los fines asumidos como socialmente prioritarios.

De esta forma, sugieren los realistas, los razonamientos judiciales, desde dis-

cursos obscuros y retoricos, se volverian finalmente en discursos claros y sujetos
al control racional de los juristas y de la opinion publica en general.

4.2. La meta-jurisprudencia del realismo intuicionista

Las posturas meta-jurisprudenciales del realismo intuicionista pueden ser

resumidas en forma de cuatro ideas basicas, mantenidas por Jerome Frank, pero a
menudo atribuidas sin mds al realismo juridico por el “sentido comun”.

| 17



Pierluigi Chiassoni

1. La doble incertidumbre de la aplicacién judicial del derecho. La aplicacion ju-
dicial del derecho padece de una doble indeterminacién. Por un lado, hay la
indeterminacion de las normas aplicables; por el otro lado, y adem4s, hay la
indeterminacién de los hechos relevantes de la causa — y esto es asi, porque en
la mayoria de los casos, segin las palabras de Frank, los jueces gozan de «un
poder incontrolable (“discrecion”) en elegir los hechos»®. Esta segunda indeter-
minacion es frecuentemente pasada por alto por los tedricos del derecho, incluso
por los realistas tecnoldgicos, que sélo ven las decisiones de los legisladores y de
los mis altos tribunales — que sélo son rule-skeptics, pero no llegan a ser también
fact-skeptics. Se trata, sin embargo, de una indeterminacioén de importancia capital,
que afecta a la identificacién y aplicacion de las normas juridicas al nivel de los
tribunales de primera instancia. De forma que, a este nivel, donde se decide la
gran mayoria de los casos, 1a certeza del derecho es un mito, que jueces y juristas
todavia invocan con frecuencia, engafidndose a si mismos y a los demas.

2. Elideal del particularismo jurisdiccional. Si la certeza o seguridad del derecho
(entendida como posibilidad de prever las decisiones futuras y estabilidad
de la regulacion juridica) es, como es, un ideal inalcanzable — o, si se quiere,
un mito, una irrazonable utopia juridica — gracias a la doble indeterminacion
de las decisiones judiciales, entonces el tnico fin que puede — y debe — ser
perseguido en las decisiones judiciales no es la seguridad, sino la justicia
para el caso concreto (lo que Frank llama «judicial justice»). Para lograr este
fin, desafortunadamente, no hay ningin método acertado, ninguna via regia.
Todo depende de la personalidad de los jueces, y s6lo cabe esperar que una
clase de jueces realistas se apodere pronto de la administracién de la justicia.
En tal situacién, Frank se limita a esbozar los atributos que los buenos jueces
realistas tendrian que poseer, para desempefar adecuadamente su delicadi-
sima funci6n social. En primer lugar, segin Frank, hace falta que los jueces
sean moralistas ilustrados: es decir, tienen que poseer la capacidad de tener
las justas intuiciones acerca de los principios éticos fundamentales de su so-
ciedad — que, sea dicho incidentalmente, en el caso de Frank es una sociedad
democrdtica y liberal, regida por una constitucién casi-petrificada. En segundo
lugar, hace falta que los jueces sean imparciales: es decir, concientes de sus
propios prejuicios y inclinaciones, y capaces, en lo posible, de neutralizarlos
en la toma de sus decisiones. En tercer lugar, hace falta que los jueces sean
«astutos» y «perspicaces»: es decir, capaces de evitar las trampas de los abo-
gados y averiguar sus trucos y estrategias.

3. Una concepcién minimalista de la ciencia juridica. La doble indeterminacion del
derecho al nivel de su aplicacién judicial sugiere la adopcién de una concepcion
extremamente reducida del papel de la ciencia juridica. En cuanto actividad
genuinamente cognoscitiva, su funcion sélo puede limitarse, segin Frank, al
andlisis y descripcion del contenido de las decisiones judiciales pasadas.

8 J. Frank, Law and the Modern Mind, 1930, New York, Coward-McCann, 1963, pp. Xiv-xv.
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La argumentacion juridica como inevitable window-dressing. Frente a la reali-
dad del derecho, las técnicas empleadas en los razonamientos juridicos por
jueces y juristas siempre funcionan de herramientas de racionalizacion de
decisiones que son, en tltima instancia, fundadas sobre intuiciones éticas
u otros motivos, tal vez inconfesables. Seria pues mas honesto declarar las
intuiciones de justicia que han guiado las decisiones en cada caso junto a
las razones de equidad que las sostienen. Sin embargo, la gran mayoria de
los juristas, de los jueces y de los demas subditos del derecho no ha logrado
todavia el nivel de desarrollo mental necesario para aceptar la realidad del
derecho, tal como en efecto es. Entonces, los jueces (y juristas) realistas deben
utilizar cualquier herramienta argumentativa idénea que permita a sus intuiciones
éticas la apariencia de l6gica, o casi-l6gica: una necesidad requerida por la opinion
publica.

LA META-JURISPRUDENCIA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO:
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Tenemos, pues, mas o menos deslindados los tres modelos meta-jurispruden-
ciales que constituyen el trasfondo cultural del andlisis econdémico del derecho.
Hace falta, ahora, esbozar el modelo juridico-econémico de ciencia juridica. Al
dar cuenta de él, parece util destacar cuatro conjuntos de componentes basicos.
Primero, un conjunto de tesis de teoria del derecho, que integran la vision jus-
econdmica de la realidad del derecho, es decir, lo que un jurista-economista
tendria que pensar acerca de la naturaleza del derecho (§ 6). Segundo, un
conjunto de tesis epistemoldgicas y metodologicas, que establecen lo que un
jurista-economista tendria que asumir en lo que concierne al conocimiento
del derecho y a los deberes de su profesion (§ 7). Tercero, un conjunto de
herramientas micro-econémicas, que representan el trato especifico de la
ciencia juridica jus-econémica, y de los cuales un jurista-economista tendria
que servirse en tratar problemas juridicos (del cual no trataré aqui, reenviando
en particular a la segunda parte del libro: § 8). Cuarto, una tipologia de las
formas basicas de analisis juridico-econémico de las normas e instituciones
juridicas (§ 9).

Antes de proceder, quiero formular una advertencia. Entre los juristas-eco-
nomistas, Richard Posner se destaca resabidamente, no sé6lo por ser uno de
los mis dedicados fundadores y partidarios del nuevo anélisis econémico del
derecho, asi como por su imponente produccion literari, sino también por su
atencion a las dimensiones jus-filosoficas del andlisis econémico del derecho.
Por lo tanto, al dar cuenta de la meta-jurisprudencia del anilisis econ6mico
del derecho, tomaré en cuenta, principalmente, las ideas de Posner, comple-
mentandolas con las ideas de otros juristas-economistas.
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6.

LA META-JURISPRUDENCIA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO:
DOS VISIONES DEL DERECHO

Los juristas-economistas — y, mas precisamente, entre ellos los que se forma-

ron como juristas y trabajan en las Law Schools — poseen una articulada, aunque
no siempre claramente explicitada, vision (tedrica) del derecho. Esta vision suele
venir contrapuesta, por un lado, a la visién «convencional», compartida por la ma-
yoria de los juristas americanos en los afios Sesenta y Setenta del siglo pasado, por
el otro, a visiones de «especialistas», mds sofisticadas, pero también equivocadas
(“positivismo juridico”, “legal process school”, etc.).

6.1. Larealidad del derecho: lo que los juristas suelen pensar, equivocandose

En su catdlogo de las ideas equivocadas acerca del derecho, los juristas-eco-

nomistas ponen, antes que todo, las siguientes.

1.

20

El derecho es, basicamente, un conjunto de normas: y, mis precisamente, el
conjunto de las normas — reglas, principios, estindares, etc. — producidas por
6rganos estatales autorizados (normativismo estatalista, positivismo juridico).
El derecho natural no es verdadero derecho y, en todo caso, no tiene alguna
influencia sobre el derecho positivo (positivistas juridicos).

La interpretacion de las normas del derecho escrito es un proceso esencial-
mente cognoscitivo, que consiste en identificar y exponer el significado de las
oraciones constitucionales, de las leyes, etc. Este significado, en particular, es
revelado a los intérpretes por el sentido literal de las palabras y por la intencion
del legislador (teoria convencional de la interpretacion).

En las materias reguladas por el derecho escrito, hay una distincién tajante
entre la produccidén y la aplicacion del derecho, entre legisladores y jueces.
Por un lado, los legisladores producen normas juridicas generales, con las
cuales atribuyen derechos y deberes a los sibditos, conforme al interés pu-
blico. Por el otro lado, en cambio, los jueces aplican las normas producidas
por los legisladores a los casos concretos, por via esencialmente logica (vision
convencional, positivismo juridico, “legal process school”).

El derecho escrito puede revelarse lagunoso. En tales casos, los jueces pueden
sin embargo hallar la solucidén juridicamente correcta: ya sea por el tramite
de técnicas tradicionales, como la analogia, el argumento a contrario, etc.
(saber convencional); ya sea tomando en cuenta la intencién contra-fictica
del legislador (“legal process school”); ya sea sobre la base de los principios
altimos de la moralidad politica que constituye el fundamento del derecho
(Dworkin).

La distincién tajante entre la produccion y la aplicacion del derecho vale tam-
bién para el common law. Pero aqui la produccién de principios es el resultado
de una obra colectiva e impersonal, a través de la cual los jueces identifican
estos principios sacindolos, en tltima instancia, desde “las fuentes mismas”
de la justicia (teoria convencional del common law).
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Asi como la interpretacion de la ley, 1a identificacion del precedente judicial
también es un proceso cognoscitivo. Ademas, las lagunas del common law
siempre pueden ser solucionadas hallando los principios mas generales detras
de las sentencias judiciales y de las rationes decidendi ya acertadas, o bien
procediendo por analogia (teoria convencional del common law).

6.2. La realidad del derecho: lo que los juristas tendrian que pensar

Frente a la vision del derecho ahora esbozada, el jurista-economista tendria

en cambio que adoptar una visiéon diferente, mas realista, identificada por las
posturas siguientes.

1.

La idea que el derecho sea un conjunto de normas, o bien un «sistema de re-
laciones entre normas y conceptos» (o bien, en las palabras de Posner, la idea
del «derecho como concepto»), proporciona una representacion enganosa y
parcial del fenémeno juridico.

A esta idea es preciso contraponer una idea diferente, centrada sobre las
practicas de los profesionales del derecho, adoptando asi una concepcion del
«derecho como actividad». Segtn esta perspectiva, el derecho positivo es el
conjunto de los derechos sujetivos, de los deberes, de los poderes y, se podria
anadir, de las demas posiciones juridicas sujetivas atribuidas a personas fisicas
o juridicas por los jueces, como resultado de procedimientos en los cuales
participan profesionales de la defensa técnica (abogados, expert witnesses,
juristas en cuanto amici curiae, etc.), y cuyos contenidos estan limitados, pero
nunca totalmente determinados, por tres factores, que funcionan como factores
de produccion juridica (inputs de las decisiones judiciales): a) los materiales
juridicos autoritativos (constituciones, leyes, sentencias, costumbres); b) el
“derecho natural”, o sea los principios fundamentales de la moral politica; ¢)
las ideas acerca de las medidas profesionalmente correctas de transformar los
materiales juridicamente relevantes en derechos, deberes, poderes, etc., es
decir, las posturas metodologicas difundidas en la cultura juridica y aprobada
por los profesionales®.

Si se asume como idea de derecho la idea del derecho como practica de los
profesionales juridicos, y se hace atencién a lo que estos hacen cada dia, es

R. POSNER, The Problems of Jurisprudence, Cambridge, Mass., Harvard University Press,
1990, pp. 232-233, 239. Este modelo de produccién de las normas juridicas puede ser
completado, haciendo referencia a la rama “Public Choice” del andlisis econ6mico del
derecho, bajo el perfil de 1a produccién de textos legislativos como proceso en en cual
influyen grupos de intereses y donde los intereres con mas recursos econémicos son a
menudo capaces de “hablar més fuerte” de los otros y ganar. Cfr. D. FARBER, P. FRICKEY,
Public Choice. An Introduction, Chicago, University of Chicago Press, 1995. Un modelo
analogo de la produccién de las normas juridica es defendido por H. KELSEN, General
Theory of Law and State, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1945; Id., Reine
Rechtslehre, 2° ed., Wien, Manz, 1960.
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preciso abandonar algunas ideas todavia difundidas sobre la interpretacion
juridica y el razonamiento juridico. Por un lado, la interpretacion judicial y
doctrinal no es un proceso puramente cognoscitivo, sino un proceso que
comporta la toma de decisiones: sea en lo que concierne a las técnicas que
emplear para atribuir un sentido a las oraciones juridicas, sea en lo que
concierne al uso de tales técnicas. Por el otro lado, el razonamiento juridico,
en su forma tradicional, es un proceso de racionalizacién ex post, donde
los juristas y los jueces, en un primer momento, eligen la soluciéon mas
conforme a los valores y intereses que quieren proteger y, en un momento
distinto, seleccionan los argumentos mas ttiles a presentar su solucién como
juridicamente correcta.

7. LA META-JURISPRUDENCIA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO:
TESIS EPISTEMOLOGICAS Y METODOLOGICAS

Hasta aqui, la meta-jurisprudencia del andlisis econémico del derecho parece
reiterar, y afinar, algunas de las posturas caracteristicas del realismo tecnologico,
rechazando sea el formalismo, sea el realismo intuicionista. La consonancia con
el realismo tecnoldégico perdura también el lo que atafie a la concepcion juridico-
econdmica de la ciencia juridica. En aras de dar cuenta de ella mas detenidamente,
distinguiré dos partes: una parte critica (pars destruens) y una parte constructiva
(pars construens).

7.1. El modelo juridico-econémico de ciencia juridica: pars destruens

La parte critica tiene como blanco cualquier cosa, en la ciencia juridica, re-
monta a concepciones y rasgos formalistas. Dos posturas, en particular, son puestas
en tela de juicio por los juristas-economistas: el conceptualismo doctrinal («purely
conceptual and legalistic scholarship», «mechanical jurisprudence», «the “method
of maxims”») y la idea de la autonomia de la ciencia juridica.

El enfoque doctrinal conceptualista, difundido atin al inicio de los afios Se-
tenta, padece por ejemplo, segun Posner, de no menos de cuatro vicios capitales.
En palabras no de Posner, parece tratarse, mas precisamente, de estos: (a) formu-
larismo en el andlisis de las sentencias judiciales; (b) concepcién arqueoldgica
del derecho (y, en particular, del common law); (c) irrelevancia practica de las
elaboraciones doctrinales de iure condendo; (d) superficialidad ético-normativa
(moralismo superficial).

El formularismo consiste en la atencion exclusiva para las formulaciones
judiciales de reglas y principios. Los conceptualistas no «van detras» de las
formulas de las maximas judiciales, para indagar lo que lo jueces hacen al deci-
dir en una determinada forma un caso o una clase de casos, parandose a lo que
ellos dicen. Ademas, los conceptualistas piensan que no es necesario analizar y
esclarecer el sentido de los principios judiciales, reformuldndolos con palabras
diferentes y desde enfoques diferentes, de modo que se limitan tipicamente
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a la opaca reiteraciéon de formulas normativas (las “maximas”) sacadas desde
el discurso judicial. Actuando de esta forma, el discurso de la ciencia juridica
conceptualista, en cuanto meta-discurso (discurso de segundo nivel), no se
distingue de su discurso-objeto (el discurso judicial), lo que, segin Posner,
arroja una luz siniestra sobre su utilidad.

La concepcion arqueoldgica del derecho, y, en particular, del common law,
consiste en la idea de que los principios del derecho judicial pueden Gtilmente ser
indagados en si mismos: sin prestar atencion ni a los fines o valores que son, de
hecho, favorecidos por ellos (asi arrojando luz sobre los intereses protegidos y los
sancionados), ni a los fines o valores que podrian ser alcanzados por su tramite.
Toda perspectiva instrumentalista y consecuencialista es asi ticitamente rechazada
por los conceptualistas.

El formularismo y concepcion arqueolodgica del derecho afectan también las
propuestas de iure condendo que los conceptualistas formulan, por ejemplo, por
el tramite de los Law Restatements. Aqui, los micro-sistemas de reglas que estos
juristas proponen para una determinada clase de casos son a menudo viciados de
indeterminacion, y/o lagunas, y/o inconsistencias. De modo que el juez o el abo-
gado no sabe que hacer de tales elaboraciones (irrelevancia prdctica).

Por ultimo, los juristas conceptualistas, aunque invoquen a menudo prin-
cipios morales como fundamentos de partes del derecho positivo, se abstienen
de sacar de esos principios todas las consecuencias para la regulacion juridica
de detalle: ya sea bajo el perfil de la interpretacion, re-interpretacidn, y siste-
matizacion de los materiales positivos; ya sea bajo el perfil de su critica moral
(censorial jurisprudence). Revelando, asi, una profunda superficialidad ético-
normativa: es decir, un moralismo superficial, hecho de formulas no tomadas
en serio’.

Laidea de la autonomia de la ciencia juridica constituye, a su vez, un presupuesto
del conceptualismo doctrinal. Se trata de la idea de que los juristas puedan — y
deban — desempefar su papel sin tomar herramientas desde otras disciplinas, sino
sacando “del derecho mismo” todo lo necesario a su obra: pues, como ya solian
decir los Glosadores, omnia in corpore iuris inveniuntur!®.

1 Para una clara ejemplificaciéon de estas criticas, véase, p.e., R. POSNER, Killing or
Wounding to Protect a Property Interest, en “Journal of Law and Economics”, 14, 1971,
pp- 201-232; P. CHI1ASSONTI, El analisis econdomico del derecho, cap. IV, § 2.2.

1 Cfr. R. POSNER, The Decline of Law as an Autonomous Discipline: 1962-1987, en
“Harvard Law Review”, 100, 1987, pp. 761-780. Algunos criticos (y notablemente,
Gary Minda) parecen atribuir a los juristas-economistas «de la primera generacion»
el intento de salvar 1a «<autonomia del derecho», en cuanto «ciencia», con la ayuda de
la micro-economia. Frente a las posiciones mantenidas, por ejemplo, por Posner y
Calabresi, esta afirmacion parece, sin embargo, un sin-sentido — y una sintoma mas
de la profunda confusion terminoldgica y conceptual que afecta la reflexion sobre la
meta-jurisprudencia del analisis econémico del derecho.
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7.2. El modelo juridico-econémico de ciencia juridica: pars construens

Pasando ahora a la pars construens del modelo juridico-econémico de ciencia
juridica, cabe destacar tres conjuntos de componentes: 1) los principios epistemo-
l6gicos y metodolégicos; 2) un catilogo de herramientas micro-econémicas (del
cual no diré nada aqui, reenviando a la segunda parte del libro); 3) una tipologia
de las formas bdsicas de anélisis juridico-econémico. En este apartado, me limitaré
a una mirada sobre los primeros.

7.2.1. Principios epistemoldgicos y metodoldégicos

El jurista-economista tiene que asumir frente al derecho una postura de ra-
cionalismo instrumental («instrumentalism»), rechazando cualquier postura que
padezca de «esencialismo», 0 bien sea «metafisica» o «moralista». Esto quiere
decir que, frente a cualquier problema juridico, debe evitarse toda busqueda de la
solucion objetivamente correcta, proporcionada ya sea por “la naturaleza de las
cosas”, ya sea por los “verdaderos conceptos juridicos” (de contrato, ilicito, culpa,
etc.); y esto debe pasar, simplemente, porque tales cosas no existen.

En cambio, hace falta que los jurista-economistas conduzcan sus analisis del
derecho conforme a las siguientes recomendaciones:

1. utilizar exclusivamente formas de razonamientos medio-a-fin, en los cuales
las soluciones propuestas para cualquier problema juridico sean justificadas
en fuerza de su acertada, o probable, relacion instrumental hasta fines previa
y claramente identificados, a su vez justificados por su relevancia social; lo
que requiere proporcionar informaciones, aunque conjeturales, sobre los
probables efectos de las normas propuestas'?;

2. elaborar y utilizar s6lo conceptos juridicos rigurosamente definidos, en lo
posible referenciales o cuantitativos, adoptando una concepcién convencio-
nalista y pragmatista de los conceptos juridicos;

3. evitar de proponer soluciones ad hoc (particularismo decisorio), en favor de
soluciones para clases de situaciones (universalismo decisorio);

4. procurar justificar la eleccion de los fines del derecho —y, mis precisamente,
de conjuntos determinados de normas juridicas— con el auxilio de las re-
flexiones de la filosofia politica, sobre el presupuesto de un no-objetivismo y
no-cognoscitivismo meta-éticos;

5. asumir que la ciencia del derecho (el estudio doctrinal del derecho) necesite
de una metédica conexioén con las ciencias sociales, la filosofia, la psicologia,
etc., rechazando asi el mito de la autonomia de la ciencia juridica en favor de

2 Sobre este punto, en su fase mas explicitamente pragmatica, Posner menciona unas
palabras de Cornel West, en las cuales el pragmatismo es definido como «future-oriented
instrumentalism that tries to deploy thought as a weapon to enable more effective
action». Cfr. R. POSNER, Overcoming Law, Cambridge, Mass. — London, England, Harvard
University Press, 1995, p. 12.
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una perspectiva interdisciplinaria, pero atribuyendo a las herramientas de la
teoria micro-econémica una posiciéon metodologica privilegiada (imperialismo
econémico);

asumir, al elaborar la solucion para cualquier problema de regulacion juridica,
una perspectiva centrada sobre el valor de la eficiencia, tomando sistematicamen-
te en cuenta los costes (privados, sociales, y administrativos) y los beneficios
(individuales y sociales) de cada forma alternativa de regulacién: tomando
en cuenta, en particular, los efectos de las normas sobre el bienestar (well-
being) o la riqueza (wealth) de las partes afectadas, o bien, como insisten los
juristas-economistas Chicagoans, sobre la dimension de la social pie;
perseguir, al lado del ideal de una ciencia juridica racional, el ideal de una legisla-
cion racional y de un derecho judicial racional, cuyas normas y argumentaciones
no sean sujetas, como ocurre a menudo, a una forma de control social retdrico,
donde palabras vacias se contraponen a otras palabras también vacias, sino a
una critica fundada sobre consideraciones de racionalidad instrumental.
Estas recomendaciones presuponen algunas posturas sobre las que merece la
pena detenerse, aunque brevemente.

Activismo y empirismo. El jurista-economista tiene que asumir, frente a los
fendmenos juridicos, una postura “activa”, de confianza (realista) en la posibi-
lidad del progreso de las instituciones juridicas («progress and betterment»),
y alimentada por «un constante interés para los hechos». En cambio, tiene
que ser rechazado cualquier reformismo utopico y cualquier fatalismo.
Andlisis y construccion. La ciencia juridica tiene que ser una combinaciéon de
andlisis y construccion. Esto quiere decir que un andlisis — l6gico y lingiiis-
tico —de las normas, conceptos y razonamientos juridicos, segiin el método
de la analytical jurisprudence, es un momento necesario de las tareas de los
juristas— junto, por supuesto al analisis juridico-econémico positivo. Pero
hace falta también un momento constructivo, dedicado a proponer normas y
conceptos (mas) adecuados; lo que, a su vez, comporta tomar posicion sobre
fines y valores.

Escepticismo, anti-dogmatismo, experimentalismo. Para los juristas-economistas
no hay verdades absolutas, definitivas, que no estén sujetas al control de la
razén y de la experiencia. Esto quiere decir, entre otras cosas, que sus inves-
tigaciones sobre los hechos tienen que ser, en linea de principio, sin fin. Y
que sus resultados, y los analisis que se apoyan sobre ellos, tienen siempre
que ser presentados y tomados con una actitud de prudencia y modestia.
Ciencia v. politica. Finalmente, hace falta percatarse de la diferencia entre
dos tipos de «juegos» que a menudo estan entrelazados en los discursos
(argumentaciones, investigaciones, razonamientos) juridicos. Por un lado,
hay los juegos de “conocimiento del derecho” («games of science», en las
palabras de Posner), cuyo objetivo consiste en proporcionar informaciones
y explicaciones sobre el derecho y la realidad que puede formar el objeto de
regulacion juridica. Estos juegos corresponden a lo que Hans Kelsen llama,
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sin mas, “ciencia del derecho” (legal science, Rechtswissenschaft), en el sentido
estricto de la locucion. Por el otro lado, en cambio, hay los juegos que atafien
ala edificacion de un orden juridico bueno y justo. Estos juegos pertenecen al
marco de las ideologias juridicas, de la filosofia politica, de la ética-normativa
y, mas en general, de la filosofia practica. En las palabras de Posner, se trata
de «juegos de fe» («games of faith»); en las palabras de Kelsen, se trata, en
cambio, del amplio y multiforme dominio de la «politica del derecho» (legal
politics, Rechtspolitik).

Los presupuestos y las recomendaciones ahora considerados caracterizan el
estudio doctrinal del derecho de corte juridico-econémico por un marcado
favor, propio de la ilustracion, para la razén y la ciencia, integrado por el es-
cepticismo epistemologico moderado, el no-cognoscitivismo meta-ético, y un
prudente activismo de corte pragmatista y empirista. Desde esta perspectiva,
la concepcion juridico-econémica de la ciencia juridica se contrapone a tres
otras concepciones. En primer lugar, a la posicion irracionalista de quienes
suelen pensar — como los realistas intuicionistas y, alitn mas, los partidarios mas
radicales de los Critical Legal Studies — que todo lo que atafie al derecho sea
fatalmente dominado por la ideologia, la mistificacion y, en tltima instancia,
la fuerza; de forma que la asi-llamada ciencia juridica seria en efecto un juego
de pura politica (un puro “game of faith”), aunque habilmente disfrazado por
nobles adornos retéricos. En segundo lugar, como ya hemos visto, a las posicio-
nes formalistas que todavia pretenden reducir la ciencia juridica simplemente
a un juego de conocimiento cientifico del derecho (un “game of science”).
En tercer lugar, en fin, a la concepcién propia del constructivismo epistemol6-
gico, la cual sostiene que también los juegos de conocimiento cientifico son
comprometidos con juicios de valor, y que, por lo tanto, la diferencia entre
ciencia del derecho y politica del derecho no es tan tajante como sugieren,
por ejemplo, los partidarios de la filosofia analitica del derecho en la segun-
da mitad del siglo XX. Pero aqui, como sugiere la precedente exposicion, la
contraposicion parece ser cuestion de matices, es decir, no ser tan sustancial
como en los dos casos precedentes.

8. LA META-JURISPRUDENCIA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO:
HERRAMIENTAS MICRO-ECONOMICAS

Aunque se hable a menudo de “herramientas de la teoria micro-econémica”,
sugiriendo que hay una teoria micro-econémica, que proporciona a los juristas, para
decir asi, una determinada caja de herramientas, una mirada ain muy superficial
al movimiento AED pone de relieve que hay diferentes teorias micro-econémicas
y, por lo tanto, diferentes cajas de herramientas, de las cuales los juristas pueden
sacar, y sacan de hecho, muy variadas combinaciones de medios para desempefnar
las tareas de una ciencia juridica inspirada por el racionalismo instrumental.
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Hay sin embargo un conjunto de herramientas que parecen constituir el apa-
rato basico comun a (casi todas) las investigaciones de los juristas-economistas.
Este conjunto incluye: (a) la concepcion de las reglas juridicas como incentivos;
(b)1a concepcion de los individuos como agentes racionales (rational-maximizers);
(¢) el comportamientismo, el teorema de las preferencias reveladas y la idea de
willingness to pay; (d) el anti-paternalismo; (e) la ley de la demanda y la distincion
entre mercados efectivos (real markets) y mercados sombra (shadow markets,
implicit markets); (f) la distincion entre costes-oportunidad (opportunity costs) y
costes-historicos (sunk costs); (g) 1a distincion entre costes privados, costes socia-
les y costes administrativos; (h) el teorema de la mano invisible; (i) la distincién
entre eficiencia productiva, eficiencia alocativa (allocative efficiency), eficiencia
paretiana (optimalidad y superioridad paretiana), eficiencia de Kaldor-Hicks
(superioridad paretiana potencial, principio de compensacion), eficiencia como
maximizacion de la riqueza (en cuanto version de la eficiencia de Kaldor-Hicks),
y el principio ius-econémico de la simulacién del mercado (“mimic the market”);
(D 1a teoria del mercado competencial y de sus limites (market failures); (m) la
nocion de costes de transaccion (transaction costs) y el teorema de Coase. Todos
estos instrumentos seran analizados en el libro.

9. LA META-JURISPRUDENCIA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO:
TRES FORMAS DE ANALISIS JURIDICO-ECONOMICO

El 4ltimo componente de la meta-jurisprudencia del AED que hace falta men-
cionar es, como dije, una tipologia de las formas de analisis juridico-econémico de
las normas e instituciones juridicas. No hay, sin embargo, uniformidad en desta-
car y caracterizar estas formas. Richard Posner, Guido Calabresi, Robert Cooter,
y muchos otros juristas-economistas suelen asumir como distincién bdsica la
distincién entre andlisis econémico del derecho positivo y andlisis econémico del
derecho normativo. En un escrito mas reciente, sin embargo, Posner ha afiadido
a la dicotomia primordial un tercer elemento: el analisis econémico del derecho
heuristico, que constituye aparentemente un afinamiento de la originaria nocion
de andlisis econdmico del derecho positivo. A continuacion, intentaré arrojar luz
sobre estas diferentes formas de analisis juridico-econdémico, como siempre desde
la perspectiva del jurista y filésofo de derecho.

9.1. El analisis juridico-econdémico positivo

El anilisis juridico-econémico positivo, es decir, la forma «descriptiva» del
enfoque del andlisis econémico del derecho («its descriptive mode»), consiste
esencialmente en investigaciones de tres tipos, que atafien:

1. alaidentificacion de la l6gica econdmica de los principios y instituciones juri-
dicas positivas, arrojando luz sobre el funcionamiento de las normas positivas

(«explain legal rules») en cuanto herramientas de incentivo de las conductas
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de individuos racionales que actian en un mundo caracterizado por la escasez

de los recursos.

2. ala identificacion de los efectos (outcomes) de los principios e instituciones
juridicas vigentes sobre la eficiente utilizacion de los recursos, arrojando luz,
por ejemplo, sobre si favorecen la minimizacién de los costes y en qué medida
(costes de transaccion, costes de los incidentes, costes de prevencion de los
incidentes, costes de funcionamiento de la miaquina del derecho, etc.).

3. alaidentificacion de las causas econdmicas de los cambios en los principios y
instituciones juridicas®s.

Estas lineas de investigacion, en cuanto genuinamente descriptivas, requieren,
ademds de andlisis 16gicos desarrollados sobre la base de los modelos de conducta
racional (individuals as rational maximizers of their self-interest), investigaciones
empiricas (estadisticas y econométricas). Pertenecen por lo tanto a la sociologia
del derecho, entendida como el estudio de las relaciones entre derecho y sociedad.

Los problemas de que trata el andlisis juridico-econémico positivo son, por
ejemplo, del siguiente tipo: a) si un determinado conjunto de normas juridicas sea,
de hecho, eficiente, es decir, favorezca la eficiencia econémica en un determinado
marco de relaciones, incentivando conductas eficientes (si, por ejemplo, las reglas
del common law sean, o no, eficientes); b) de cual manera los individuos hayan
reaccionado, o se puede prever reaccionardn, a los incentivos hacia conductas
eficientes proporcionados por determinadas normas juridicas; c) si una deter-
minada institucion juridica funcione, o no, de mecanismo de seleccion de reglas
eficientes (si, por ejemplo, en las palabras de Kornhauser, «legal processes select
for efficient rules»)™.

9.2. El analisis juridico-econ6mico normativo

El anélisis juridico-econémico normativo, es decir, la forma «normativa» del
enfoque del andlisis econdémico del derecho («its normative mode»), consiste, a
su vez, en investigaciones de dos tipos: proyectivas y criticas.

El andlisis normativo proyectivo consiste en elaborar proyectos de normas
y instituciones juridicas para alcanzar, en la forma mais eficiente, fines prelimi-
narmente seleccionados. La tarea requiere a menudo el desarrollo de andlisis
comparativo de principios o conjuntos de normas alternativas, bajo el perfil de
su relativa capacidad de promover, de una manera eficaz y eficiente, los fines
asumidos como prioritarios. Pertenecen a esta forma de analisis normativo, por

13 R.POSNER, Frontiers of Legal Theory, p. 4: «in its descriptive mode, it seeks to identify
the economic logic and effects of doctrines and institutions and the economic causes
of legal change».

4 Cfr. L. KORNHAUSER, Economic Rationality in the Analysis of Legal Rules and Institutions,
in M. P. Golding, W. A. Edmundson (eds.), The Blackwell Guide to the Philosophy of Law
and Legal Theory, Oxford, Blackwell, 2005, p. 68.
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ejemplo, las comparaciones entre strict liability y negligence en el derecho de los

ilicitos civiles, o bien las comparaciones, en términos funcionales, entre property

rules, liability rules, e inalienability rules.

En relacién a las ideologias (las mesas de valores y fines) que los juristas-
economistas adoptan, se pueden destacar dos formas de andlisis juridico-econémico
normativo: el anilisis normativo “de la justicia” y el andlisis normativo “de la
eficiencia”.

El andlisis normativo “de la justicia” — defendido por Guido Calabresi's — se
caracteriza por las posturas siguientes:

1. lajusticiaes el fin altimo que cada sociedad debe adoptar y perseguir mediante
el derecho;

2. lajusticia es un objetivo distinto, sobre-ordenado, y no-negociable respecto
de la eficiencia entendida como maximizacién de la riqueza social;

3. lamaximizacion de la riqueza social siempre debe ser realizada en el contexto
de politicas de redistribucion: la “tarta” de la riqueza total de una sociedad
(que puede coincidir con la sociedad universal de la globalizacién) nunca
puede ser ampliada de manera independiente de la contextual implementacion
de formas de perecuacion;

4. lasherramientas proporcionadas por las teorias econémicas deben servir para
fundar una doctrina juridica pragmatista («el estudio racional del derecho»
patrocinado por Oliver Wendell Holmes desde los finales del siglo XI1X'°),
que esté atenta a identificar, para cada conjunto materialmente unitario de
normas juridicas, las consecuencias sociales, los costes, los beneficios, y, por
supuesto, quienes ganan y quienes pierden (who gets/does not get what, when,
and how).

En conclusion, el analisis normativo “de la justicia” rechaza cualquier idolatria
del mercado y adoracion de la eficiencia. La eficiencia econdémica (entendida, segun
el sentido comun de los juristas-economistas, como minimizacién de los costes
y maximizacion de la riqueza de las partes interesadas) siempre debe ser tomada
en consideracién en cualquier decisiéon sobre los derechos y deberes de los indivi-
duos, pero nunca como fin sea excluyente, sea prioritario. Cuanto a la justicia, ella
debe consistir, aparentemente, en la proteccién de la libertad individual en todas
las dimensiones en las cuales esta puede explicarse. En otras palabras, se trata de
abarcar un individualismo deontoldgico integral, que protege, ademads del homo
oeconomicus (con los limites que hemos visto), el individuo como sujeto politico
(homo politicus), moral (homo moralis), y, mas en general, social (homo socialis).

15 Véase, por ejemplo, G. CALABRESI, About Law and Economics: A Letter to Ronald Dwor-
kin, pp. 553-562; Id., The Pointlessness of Pareto: Carrying Coase Further, en “Yale Law
Journal”, 100, 1991, pp. 1211-1237.

16 Me refiero por supuesto a O. W. HOLMES, Jr, The Path of the Law, en “Harvard Law
Review”, 10, 1897, pp. 457-478..
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El anilisis normativo “de la eficiencia” — defendido por Posner — asume en
cambio que la eficiencia debe ser el fin prioritario en muchisimos sectores del de-
recho positivo porque, en tales sectores, la justicia coincide con la eficiencia. En
consecuencia, el analisis normativo debe proporcionar «consejos a los jueces y a
los demads 6rganos de 1a politica del derecho (policymakers) sobre los métodos mas
eficientes de regular la conducta a través del derecho»'’. Por ejemplo, tratando de
la regulacion de la libertad de expresiéon, Posner proporciona una formula como
herramienta para identificar los elementos que tendrian que ser tomados en cuenta
por toda regulacion racional; considera ademas la dificultad de establecer los valores
de las variables escogidas; y en fin concluye en favor de una “forward strategy”, basada
en una presuncién de que los beneficios de la libertad de expresion tienen que ser
estimados de entidad relevante (“deeming the benefits great”), con consecuente per-
mision de expresar también contenidos ociosos o hasta ofensivos para mucha gente!s.

En cada caso, una vez identificados los fines que se asume deban ser priori-
tarios en una determinada materia, el jurista-economista tiene que formular los
principios juridicos, las reglas de detalle, y, ademas, las definiciones mas adecuadas
de los conceptos juridicos interesados (culpa, dolo, nivel optimo de precaucion,
incumplimiento eficiente, sancién optima, best cost avoider, ecc.).

Es preciso subrayar que esta forma de anélisis juridico-econémico puede ser
desarrollada también de una manera mas neutra y tecnoldgica: sin adoptar los fines
que las normas deberian satisfacer, es decir, desarrollando, en forma de hipotesis
de ingenieria juridico-econémica, los principios, las reglas de detalle, y los conceptos
juridicos previsiblemente mas adecuados a alcanzar un determinado fin, o conjunto
de fines, si se quiere alcanzarlos.

Asi para el andlisis proyectivo, el andlisis normativo critico consiste, en cam-
bio, en la critica axiolégica de las reglas y instituciones juridicas vigentes, bajo el
perfil de su eficiencia: asumiendo, por supuesto, que las reglas juridicas deban
ser — también, si no de manera excluyente — eficientes®.

9.3. El analisis juridico-econémico heuristico

El anilisis juridico-econémico heuristico consistiria en fin, en las palabras de
Posner, en «displaying underlying unities in legal doctrines and institutions»®°.

7 R. Posner, Frontiers of Legal Theory, pp. 4-5; L. Kornhauser, Economic Rationality in
the Analysis of Legal Rules and Institutions, p. 68.

8 «(1) B2pH/(1 + d)"+ O —A. That is, the speech should be allowed if but only if its
benefits [B] equal or exceed its costs [ H] discounted by their probability [p] and by
their futurity [(1 + d)"], and reduced by the costs of administering a ban [ A]»: R. POSNER,
Frontiers of Legal Theory, pp. 67 ss. Otros ejemplos de andlisis juridico-econémicos
normativos conciernen, en el mismo ensayo, los hate-speech codes, la regulacion de los
financiamientos de las campafias electorales, y la regulacion de Internet.

¥ L. KORNHAUSER, Economic Rationality in the Analysis of Legal Rules and Institutions, p. 68.

20 R. Posner, Frontiers of Legal Theory, p. 4.
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Sin embargo, desde la perspectiva de un jurista (tradicional, realista, o ana-
litico), lo que Posner llama andlisis “heuristico”, y también una parte del analisis
“positivo” (la explicacion de la “légica econdomica” de las normas e instituciones
juridicas), pueden ser concebidos, mas claramente, como operaciones que consisten
en lainterpretacion, o re-interpretacion, juridico-econémica de los materiales juri-
dicos positivos (articulos de la constitucion o de ley, regulaciones administrativas,
sentencias judiciales), en aras de formular propuestas doctrinales, politicamente
comprometidas, de iure condito o de lege lata.

El rotulo “andlisis heuristico”, por lo tanto, no debe enganar sobre la naturaleza
de esta forma de analisis juridico-econémico. No se trata pues de un analisis en el
cual el jurista “halle” algo en el derecho. Se trata, por el contrario, de un analisis
en el cual el jurista lleva a cabo algunas actividades tradicionales de la ciencia
juridica, politicamente comprometidas, con el auxilio de un aparato de conceptos
y herramientas micro-econ6micos.

Mis en detalle, el analisis heuristico — o mejor dicho: interpretativo — puede
consistir, por ejemplo, en llevar a cabo las siguientes operaciones:

1. proporcionar una re-interpretacion econémica del valor institucional de un
derecho fundamental contenido en la constitucion, y, por lo tanto, de su coloca-
cion en la jerarquia de los derechos y principios fundamentales — sosteniendo,
por ejemplo, que el derecho a la libertad de expresion (free speech) no debe
ser concebido como un valor altimo del sistema juridico, como sugieren los
enfoques morales («the moral approach»), sino como un valor instrumental,
subordinado al bien ptblico, como sugiere en cambio el enfoque instrumental
(«the instrumental approach»)?;

2. proporcionar una re-interpretacion econémica de las oraciones y de las locu-
ciones empleadas en los textos normativos para adscribir y garantizar derechos
fundamentales e introducir conceptos juridicos fundamentales (“due process

” o«

of law”, “free speech”, “establishment of religion”, “in restraint of trade and
commerce”, “cruel and unusual punishment”, etc.);

3. proporcionar una re-interpretaciéon econdémica de un conjunto de normas juri-
dicas legislativas o judiciales sobre una determinada clase de casos, afirmando
que detras de ellas “hay” un principio implicito superior, que por supuesto

impone la maximizacion de la riqueza, o bien la minimizacién de los costes,

21 Cfr. R. POSNER, Frontiers of Legal Theory, pp. 62 ss. Escribe Posner: «Such an inquiry
[sobre el primer Emendamento, ndr] involves taking an instrumental approach to
freedom of speech, an approach in which freedom is valued only insofar as it promotes
specified goals, such as political stability, economic prosperity, and personal happiness.
This is to be contrasted with the moral approach, in which freedom of speech is valued
as a corollary to or a implication of a proper moral conception of persons, for example
that they are to be regarded as self-directing beings and therefore should be entitled
both to express their ideas and opinions and to receive any ideas or opinions that might
facilitate their realizing their potential as free, rational choosers».
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y utilizando este principio para re-interpretar, y re-ajustar, las normas del

conjunto y los conceptos juridicos;

4. proporcionar una re-interpretacion econémica de dos o mis conjuntos de
normas juridicas legislativas o judiciales, relativos a clases de casos diferentes,
afirmando que detras de ellos, no obstante la diversidad de los casos regulados,
hay un mismo fin y principio, es decir, el principio que impone la maximiza-
cion de la riqueza o bien la minimizacién de los costes;

5. proporcionar una re-descripciéon econémica de los casos regulados por un
conjunto de normas determinado, en aras de sugerir que la correcta interpre-
tacion de estas normas es la que corresponde a la naturaleza, o dimension,
econdmica de los hechos regulados?.

En conclusion: de las tres formas de analisis juridico-econémico ahora con-
sideradas, la primera — el analisis positivo — es una forma hibrida, en la cual hay
investigaciones racionales (16gica de las conductas racionales, conjeturas sobre la
funcion y los efectos de las normas) y (si las hay) investigaciones empiricas. Las
investigaciones racionales, sin embargo, pueden formar la base de interpretaciones
o re-interpretaciones economicas de los materiales juridicos positivos.

La tercera forma — el analisis heuristico — pertenece, en cambio, al marco de
la ciencia juridica en cuanto “ciencia de normas” (y “juego de fe”): sea en sus mais
tradicionales actividades “expositoras”, de interpretacion y sistematizacion de los
materiales juridicos positivos; sea en su actividad de manipulacién del derecho a
través de consideraciones y propuestas de iure condito y de lege lata. Por lo tanto,
llevando a cabo anilisis de tipo heuristico, los juristas-economistas juegan, sin
mas, el mismo juego de los juristas conceptualistas y dogmaticos. Por supuesto,

22 R.POSNER, Frontiers of Legal Theory, p. 4: «As a heuristic, it seeks to display underlying
unities in legal doctrines and institutions»; L. Kornhauser, Economic Rationality in
the Analysis of Legal Rules and Institutions, p. 68: «the interpretation of specific legal
doctrines»; L. KORNHAUSER, Legal Philosophy: The Economic Analysis of Law, in Stanford
Encyclopedia of Philosophy (htpp.//plato.stanford.edu/entries/legal-econanalysis/),
2006, p. 1: «A fifth claim is also implicit in the literature: (V) on the best interpretation of
law, common law doctrines promote efficiency». La re-descripcion de las clases de casos en
términos econdmicos es lo que Posner llama, tal vez, «making practical sense out of some
esoteric legal distinction»: arrojando luz, por ejemplo, sobre el hecho de que la distincién
juridica entre cuatro tipos de lugares, con diferentes disciplinas de la libertad de expresion,
corresponde a la diferente naturaleza econdmica de los lugares, es decir, a diferentes niveles
en los costes, pblicos y administrativos, del ejercicio de tal libertad. «The traditional and
designated public forums can be used for expressive activities without great cost [...]
The limited-purpose forum would not be viable if the limitation could not be imposed
[confining the type of speech to the type for which the facility is designated} [...]
Finally, the business of government could hardly be conducted if any piece of public
property was physically suitable for demonstrations or other expressive activities could
be commandeered for such purposes». R. POSNER, Frontiers of Legal Theory, pp. 71-72.
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segun un estilo totalmente diferente, concentrado sobre el uso de argumentos que
apelan a las consecuencias.

La segunda forma — el analisis normativo — pertenece, en fin, al marco de la
ciencia de la legislacion y de la jurisprudencia censoria, en los términos de los
filosofos del derecho de la ilustracién como Bentham, Filangieri, y Austin. Aqui
también, como para el “andlisis heuristico”, el roétulo de “analisis normativo” puede
engendrar equivocos. Como se ha visto, en el analisis juridico-econémico norma-
tivo hay, por supuesto, operaciones en las cuales los juristas economistas juegan,
al mismo tiempo, el juego conocimiento del derecho (en forma de hipdtesis sobre
los efectos mas probables de un conjunto de normas ideales) y el juego politica
del derecho de lege ferenda o de sententia ferenda (proporcionando argumentos
para perseguir un cierto conjunto de fines y adoptar un cierto conjunto de normas
instrumentalmente adecuadas). Sin embargo, segin las sugerencias de los mismos
juristas-economistas, hay formas de analisis normativos que pertenecen, mas
precisamente, al marco de la ingenieria juridica, donde los juristas-economistas
juegan, esencialmente, un juego de conocimiento.

10. COSTES Y BENEFICIOS DEL AED

Llegado al final de esta investigacion introductoria sobre la meta-jurispru-
dencia del AED, cabe formular unas consideraciones en forma de un superficial
analisis costes-beneficios del enfoque juridico-econémico.

Beneficios. Todos los beneficios — y, segin creo, no son pocos — de un en-
foque inspirado por el racionalismo instrumental en lo que concierne sea a las
ideas jus-filosoficas fundamentales, sea a las formas (empirico-conjeturales) de
conocimiento juridico favorecidas, sea, en fin, a la forma de tratar los problemas
juridicos de iure condito y de iure condendo.

Costes. Tentativamente, y sin alguna pretension de completitud:

1. incertidumbre de las hipotesis de analisis positivos sobre los efectos de dife-
rentes normas juridicas para un caso o clase de casos?;

2 Se considere, por ejemplo, el siguiente razonamiento instrumental en R. POSNER,
Frontiers of Legal Theory, pp. 68-69: «A publicly owned television station wishes to
sponsor a debate among presidential candidates. The problem is that there are (let us
say) ten such candidates, all but two from fringe parties such as the vegetarians and the
socialists. If to avoid restricting speech the station invites all the candidates to participate
in the debate, the time available to the frontrunners will be drastically curtailed. Yet if
only because the fringe candidates have no chance of winning, what the frontrunners
have to say is probably more valuable to the audience than what the fringe candidates
have to say. A debate limited to frontrunners may generate a larger and more attentive
audience, as well as give the members of the audience a more helpful information about
the issues and candidates. Restricting the opportunity of the fringe candidates to speak
may thus increase the speech benefits of the debate overall» — donde cada afirmacion

33



Pierluigi Chiassoni

2. complejidad enla atribucion de valor a las variables de la formulas definitorias
de los conceptos normativos (negligencia, legitimo ejercicio de la libertad de
expresion, incumplimiento eficiente, etc.);

3. elaboraciéon de razonamientos seudo-instrumentales, donde la afirmacion de
la superior eficiencia de una norma sobre otra norma (de una interpretacion
sobre otra interpretacion, etc.) no es sino la expresion de las arbitrarias prefe-
rencias del agente, disfrazadas por conclusiones apoyadas en consideraciones
que pueden no tener algin soporte en la experiencia;

4. adopcién de formas expresivas, en los andlisis juridico-econémicos heuristicos
o0 positivos, tal vez no suficientemente adecuadas a subrayar la naturaleza poli-
tica — de politica del derecho de iure condito — de las operaciones desarrolladas;

5. adopcién, por juristas-economistas influyentes, de una postura totalitaria, que
tiende a eliminar cualquier enfoque alternativo en la ciencia juridica, exaltando
el imperialismo econémico sobre la interdisciplinaridad;

6. adopciodn, por juristas-economistas influyentes, de una postura ético-normativa
totalmente comprometida en favor de un enfoque teleoldgico (utilitarista),
y perjudicialmente contraria a los enfoques de tipo deontoldgico, en lo que
concierne a los valores y los derechos fundamentales.

La herramienta que consiste en asumir que cada cosa tiene un precio, y que,
por ejemplo, es preciso percatarse del precio efectivo (y quiero subrayar: “efecti-
vo”, sin exageraciones, ni rebajas) de un determinado nivel de proteccion de los
derechos humanos en términos de seguridad publica y de costes administrativos es
sin duda util y racional. Sin embargo no debe ser confundida ni con la sugerencia
ético-normativa de que cualquier cosa puede ser objeto de alienacién, ni con la
adopcién de una ética del bien comin (de la salud del estado, o de otra forma de
comunitarismo anti-liberal).

A laluz de lo que precede, las palabras de Guido Calabresi que he puesto en
epigrafe poseen toda la fuerza de una sabia advertencia:

«si los juristas-econ6mistas — escribe Calabresi — no incurren en el error de
pretender demasiado de lo que estdn haciendo, y si tienen gana de trabajar para
definir y analizar herramientas bastante buenas hacia una sociedad justa, entonces
los fil6sofos no tendrian que estar preocupados»:.

Sélo anadiria esto. También los juristas y los stbditos comunes del derecho
tendrian, no sélo que no preocuparse, sino atn que esperar mucho del analisis
econdémico del derecho: a condicién, por supuesto, que sea consecuente con sus
asunciones epistemologicas y metodologicas de base, no sea imperialista, y, antes
que todo, no esté comprometido con una doctrina de la justicia parad6jicamente
anti-individualista, que protege la abstraccién del homo oeconomicus, dafiando al
mismo tiempo al homo politicus, moralis y socialis de carne y hueso.

podria ser vuelta en la contraria, sin pérdida de sentido, ni de la apariencia de caracter
cientifico de discurso.

2 G. CALABRESI, About Law and Economics: A Letter to Ronald Dworkin, p. 561.
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