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Metodologia y epistemologia
del Analisis Econdmico del Derecho

Ivo Teixeira Gico Jr. !

Ver para prever, a fin de proveer.

Auguste Comte 2

Resumen: Este estudio presenta una contextualizacion del Andlisis Economico del Derecho
(AED) dentro de la epistemologia juridica en un contexto civilista. A partir de una revision de los
paradigmas dominantes en el derecho, se contextualiza el abordaje del AED desde el punto de
vista histérico y epistemologico. El objetivo es ofrecer un enfoque inicial para los juristas y
economistas, resaltando algunas utilidades y limitaciones de ambos campos de conocimiento
(derecho y economia). Una vez contextualizado el AED en el ambito del derecho, algunos puntos
no exhaustivos de la metodologia econémica y, por lo tanto, del propio AED, son presentados y
analizados en términos de su compatibilidad con los paradigmas dominantes del derecho. El
resultado es una primera aproximacion a lo que es el AED en un sistema romano-germanico y a
cOmo se ajusta al marco juridico actual.

Abstract: This is a presentation of the Law & Economics (L&E) tradition within a civil law
context legal epistemology. Starting from a review of the modern legal paradigms, L&E is
historically and epistemologically contextualized. The main goal of the paper is to offer a first
contact for lawyers and economists to comprehend L&E’s approach by stressing its usefulness
and limitations. Once L&E is contextualized within the law, some economics methodological
tools, hence L&E’s, are presented and analyzed in terms of compatibility with modern legal
paradigms. The result is a first approach to L&E in a civil law system and a demonstration on
how it fits within modern legal framework.

V'El Dr. Ivo Teixeira Gico Jr. es profesor en el Departamento de Derecho del Centro Unificado de Ensefianza de
Brasilia (UniCeuB), Brasil. Sus areas de investigacion incluyen los Contratos, Antitrust, Regulacion, Procedimiento

Civil, Teoria Juridica, y Derecho y Economia. Correo electronico: gico@ghdadvogados.com.br. El autor agradece a
Joanilio Rodolpho Teixeira, Marcos Aurélio Pereira Valaddo, y al editor/a de la RATJ que llevo a cabo el referato

por sus utiles comentarios y sugerencias.

2 Adaptacion de COMTE, Isidore Auguste Marie Frangois Xavier. Discurso sobre o Espirito Positivo, Antdnio 37
Geraldo da Silva (Trad.). Sdo Paulo: Escala, [s. d.], p. 16. =
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1. Introduccion

El derecho es, desde una perspectiva mas objetiva, el arte de regular el comportamiento
humano. La economia, a su vez, es la ciencia que estudia tanto el comportamiento y la toma de
decisiones del ser humano en un mundo de recursos escasos como las consecuencias de esas
decisiones. Por lo tanto, el Analisis Economico del Derecho (AED) es el campo del conocimiento
humano cuyo objetivo es, mediante el empleo de las variadas herramientas tedricas y empiricas
de la economia y de las ciencias afines, expandir la comprension y el alcance del derecho y
perfeccionar el desarrollo, la aplicacion, y la evaluacion de las normas juridicas, en especial en
relacion con sus consecuencias.

Desde un punto de vista historico-epistemoldgico, sobre todo después de la Segunda Guerra
Mundial y debido al acaecimiento del Holocausto, se produjo una reaccion de los juristas romano-
germanicos al iuspositivismo del siglo XIX. Esta reaccion consistid en un retorno al derecho como
valor, algo proximo al iusnaturalismo, pero fijado en principios constitucionales. Los defensores
de esta reaccion no solo incurrieron en un cierto abandono de la idea de ciencia juridica, sino que
efectivamente se alejaron de las demas ciencias naturales y sociales en la medida en que
consideraron que estas habrian fallado en proporcionar una Teoria del Valor que sirviera para
racionalizar las decisiones juridicas. La solucion adoptada de manera implicita estaria en un
retorno a la filosofia. Este es el motivo por el que, en la metodologia juridica actual, los
paradigmas dominantes toman muchos elementos de la filosofia en detrimento de todas las demas
formas de conocimiento humano. Solo a modo de ejemplo, basta recordar que los programas de
postgrado en derecho a menudo exigen que sus alumnos cursen catedras de filosofia del derecho,
pero catedras interdisciplinares raramente son siquiera ofrecidas.

La consecuencia de este alejamiento es que, incluso después de la gran evolucion que las
ciencias naturales y sociales gozaron durante el siglo XX, los juristas aun no poseen ningin
instrumental analitico robusto para describir la realidad sobre la que ejercen juicios de valor ni
tampoco para prever las consecuencias probables de las decisiones juridico-politicas que son el
objeto tradicional de su andlisis. En sintesis, el derecho no posee una teoria sobre el
comportamiento humano. Es precisamente en este sentido que el Anélisis Econdomico del Derecho
(AED) presenta mayor utilidad para el derecho. Esta disciplina ofrece un instrumental tedrico
maduro que auxilia en la comprension de los hechos sociales y, principalmente, en el andlisis de
coémo los agentes sociales responderan a posibles cambios en sus estructuras de incentivos. Del
mismo modo que la ciencia supera el sentido comun, esta comprension superior a la intuicion
permite un ejercicio informado de diagnostico y prondstico que, a su vez, es fundamental para
cualquier ejercicio valorativo que tenga en cuenta las consecuencias individuales y colectivas de
determinada decision o politica publica.
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Por otro lado, existen marcadas divergencias en varios aspectos entre las posturas y culturas
de ambas disciplinas (derecho y economia). Esto provoca que el didlogo entre juristas y
economistas muchas veces se vea truncado, por no decir que se convierte en antagonico. La
propuesta del presente articulo es ofrecer una primera aproximacion al AED contextualizandolo
desde el punto de vista epistemoldgico para facilitar el didlogo mediante la exposicion de los
puntos en los que dicha aproximacion puede ser util y apuntando a los puntos que deben ser
tratados con especial cautela, ya que los practicantes de AED —tanto economistas como
juristas— no necesariamente poseen el entrenamiento adecuado en ambas areas.

I1. El Derecho en el Analisis Economico del Derecho: ;donde se encuadra el AED?

En las ciencias naturales y sociales, por lo general, el conocimiento evoluciona circunscrito a
un paradigma especifico vigente en un determinado momento historico. Dentro de dicho
paradigma, los pensadores contemporaneos no suelen cuestionar los presupuestos sobre los que
trabajan: son los llamados periodos de “ciencia normal”. En estos periodos, por regla general, el
trabajo de investigacion consiste en mejorar y expandir el conocimiento existente dentro de ese
marco teorico aceptado de manera explicita o implicita por la comunidad cientifica
contemporanea. Cuando se produce una acumulacion sustancial de dificultades a la hora de
explicar nuevos fendomenos o de responder a antiguas cuestiones de forma satisfactoria, esa
superestructura metodologica se rompe y acontece, ya sea de manera gradual o no, un cambio de
paradigma (Kuhn, 2007, pp. 57 y ss.).

A pesar de que la nocién de paradigma es relativamente gris, su utilizacion es util en la
comprension de como el enfoque de los operadores del derecho ha ido variando a lo largo tanto
del tiempo como de los diversos espacios de analisis. A causa de estas variaciones, también ha
ido variando el contexto historico dentro del cual se inserta el AED para que su epistemologia y
metodologia pueda ser comprendida de forma adecuada.

11 1. lusnaturalismo

De acuerdo con la tradicion occidental, los griegos fueron los primeros que consideraron que
el derecho tenia una doble naturaleza: una parte derivada de la opinion de los hombres y
dependiente de ella, y otra parte derivada de la propia naturaleza y, por lo tanto, universal e
independiente de la opinioén de los hombres (Aristoteles, 2007, p. 117). Esta segunda parte seria
el derecho natural, que se sobreponia al derecho de los hombres (Aristoteles, 2007, p. 117),

39
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constituyendo un orden limitrofe permanente e inmutable.® En cierto modo, ese dificil equilibrio
entre una nocidon metafisica de justicia (dicha natural) y las leyes de los hombres (demokratia)
perme0 el debate juridico y aun sigue permeéandolo hasta hoy en dia.

El paradigma iusnaturalista como una forma de limitar el poder del gobernante desaparece en
cierto punto de la historia con la caida del Imperio Romano. No obstante, resurge de forma
semindependiente y dispersa en la Edad Media.* Durante este periodo, en la continua disputa entre
poder secular y religioso, el fundamento del derecho natural ora se asentaba en la razén o en la
naturaleza (luego, era independiente de la Iglesia), ora en dios.’ Es importante subrayar que dentro
del paradigma iusnaturalista no existe diferencia entre analisis positivo del derecho (lo que es) y
el normativo (lo que debe ser), pues si una ley contradice el derecho natural no se deriva de la
razon (naturaleza) ni de dios (el intelecto divino) y, por lo tanto, no es justa, por lo que no es
derecho. En este sentido, la discusion juridica serd siempre y necesariamente una discusion
idiosincratica de valores morales y éticos del observador, del intérprete, del aplicador, salvo que
el interlocutor crea en una moral universalista, lo que es cada vez més raro en una sociedad que
se desea y se reconoce como pluralista y multivalorativa.

1. 2. luspositivismo

Ya durante el siglo XVIII, la percepcion iusnaturalista comienza a perder espacio con las tesis
de Kant, quien propugna la total separacion entre el derecho (objeto de preocupacion del jurista)
y la moral (objeto de preocupacion del filosofo). En la filosofia kantiana, la ciencia del derecho
se diferencia de las demas ciencias por el objeto, que es el estudio de las leyes exteriores generales
garantizadas por una sancion estatal. El jurista debe apartarse de cuestiones morales (lo que es
justicia) y de la realidad factica y otorgar preponderancia a las normas escritas, pues solo ellas
revelarian la voluntad general.®

Es en ese contexto histérico cuando surge, en el siglo XIX, el iuspositivismo como una
consecuencia de la aparicion y del éxito que las ciencias naturales estaban teniendo en la
explicacion del mundo, a partir del positivismo, pero sin llegar a confundirse con ¢él. El objetivo
del positivismo de Comte era aplicar a la sociedad (y, por lo tanto, al hombre) de forma directa

3 Esta posicién es relativamente clara en el Segundo Libro de Las Leyes de Platon que, tras haber presenciado a su
maestro Socrates ser condenado a muerte por los demdcratas atenienses, pasé a desconfiar del poder ilimitado de la
democracia (voluntad del pueblo). Asi, el derecho natural —el Gobierno por el Derecho— desempefiaria el saludable

papel de limitacion a la voluntad popular que, irrestricta, seria peligrosa, y el gobierno (incluso el democratico)

deberia estar sometido al derecho (natural). Cfr. Platdo (1999).

4 Para un resumen de este periodo, véase Tamanaha (2004, Capt. 2).

5 Tomas de Aquino es uno de los mayores exponentes de esta corriente medieval al mezclar el pensamiento de
Aristoteles con el de la Iglesia Catdlica y fundamentar el derecho natural en la razén divina. Cfr. Aquino (2001). 40
6 Cf. Kant (2008). Se nota que Kant era filosofo de formacion y no jurista. _
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los métodos exitosos usados por las ciencias naturales, pues estos serian los unicos capaces de
proporcionar respuestas verdaderas a los problemas humanos y sociales. De esta idea surge la
proposicion de una fisica social, que posteriormente seria la sociologia. La intencion era repudiar
el componente metafisico o teoldgico y centrarse en lo que era ldgico y verificable a nivel
empirico.

En el &mbito juridico, el primer reflejo relevante de las ideas de Kant y del positivismo aparece
en la Escuela Historica Alemana, que por lo comtn se asocia al objetivismo historico de Savigny.’
La finalidad de esta corriente de pensamiento era demostrar que la historia no es fruto de la razon,
como decian los iluministas, sino que el hombre es un ser individual y variable de acuerdo con su
devenir histérico. Si esta afirmacion es cierta, entonces, ni existe ni puede existir un tnico derecho
igual para todos los pueblos, tiempos y lugares. No hay, por tanto, derecho universal. El derecho
es siempre el producto de un proceso historico que, como todos los fenémenos sociales, varia en
el tiempo y en el espacio.

Después de la critica de la Escuela Historica, el iuspositivismo ocupa el lugar del
iusnaturalismo como paradigma dominante. Su propuesta es estudiar el derecho desde un punto
de vista cientifico, tal como es en realidad y no como deberia ser (Bobbio, 2006, pp. 15-44).% De
este modo se consolida la distincion entre los dos distintos analisis del derecho: el positivo (lo
que es) y el normativo (lo que debe ser). Por tanto, la caracteristica principal del positivismo
juridico es la negacion de la existencia de un derecho natural y la separacion clara de lo que venga
a ser derecho, moral y politica. En esta linea, se reconoce de manera explicita que el derecho es
un hecho social, existente con independencia de que sea o no justo, correcto, completo, o de que
presente cualquier otro atributo metafisico. Esto no implica que todos estos factores no sean
relevantes para la filosofia del derecho, sino que el derecho existe independientemente de ellos.

Siguiendo la tradicion kantiana y en el intento de mantener su estatus de conocimiento
auténomo y relevante ante las ciencias naturales y las ciencias sociales emergentes, los
iuspositivistas entendieron que era necesario desarrollar independencia metodoldgica y establecer
un objeto de estudio propio: la norma. La estrategia adoptada para la consecucion de este objetivo
consistié en la incorporacion de una perspectiva formalista seglin la cual el derecho seria: (a) el
resultado de una accidn volitiva humana; (b) tendria un contenido independiente de la moral o de
otros campos del conocimiento y, por lo tanto, (c) seria un sistema logico cerrado y coherente
formado por reglas que permitirian inferir siempre de manera logica y con autonomia la decision

7 "[S]eria mejor que existiera algo totalmente objetivo, algo del todo independiente y distante de toda conviccion
individual: la ley. [...] La ley deberia, pues, ser completamente objetiva, conforme a su finalidad original, es decir,

tan perfecta que quien la aplique no tenga nada que agregarle de si mismo.” Savigny (2005 [1814], p. 7).

8 Se resalta que el iuspositivismo constituye simultdneamente (a) un método para el estudio, (b) una teoria y (c) una 4 1
ideologia del derecho, siendo esas dimensiones relativamente autonomas. _
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juridica correcta a partir del derecho positivo. De este modo naci6 el ordenamiento juridico (cfr.
Bobbio, 1994 [1960]). Solo para poner en contexto este esfuerzo de estructuracion del derecho,
cabe resaltar que Durkheim realiz6 esta misma labor para transformar la sociologia en una ciencia
objetiva y autonoma. Para ello tuvo que inventar el concepto de sociedad como ente colectivo,
distinto de la mera agregacion de sus individuos y de la mente humana, en un intento de distinguir
el método y el objeto de la sociologia de los métodos y objetos estudiados por la economia y la
psicologia.’

Por otro lado, el derecho perdi6 su caracter sacro y paso a ser comprendido y trabajado como
el resultado de una opcion humana y no como un orden inmutable y universal. Como
consecuencia, paso a percibirse que las estructuras sociales podian ser alteradas por el derecho,
concebido ahora como un instrumento de cambio social hallado en la ley. El derecho, por lo tanto,
no es necesariamente racional, pero puede y debe serlo. De ahi, por ejemplo, la critica iuspositiva
al derecho consuetudinario casuistico y asistematico, ya que el iuspositivismo considera que este
derecho consuetudinario no refleja un instrumento de cambio, sino la costumbre previa de los
pueblos. En el mismo sentido, las grandes codificaciones pasarian a considerarse el mecanismo
mas adecuado de organizar el derecho.

El interés del iuspositivismo estuvo inicialmente centrado en la actividad legislativa y en la
coercibilidad del derecho.!® No obstante, debido a la influencia de Kelsen, en la mitad del siglo
XX, el interés se desplaza hacia las instituciones aplicadoras del derecho, su caracter normativo
y la sistematicidad del ordenamiento juridico. De acuerdo con este punto de vista, el derecho no
constituiria una ciencia social causal (predictiva) como la sociologia o la economia, sino pura y
simplemente normativa (autorizadora, prescriptiva) (Kelsen, 1998, pp. 95 y ss). Cabe sefialar que
la sistematicidad del ordenamiento juridico no supone asegurar que el derecho positivo genere
siempre una Unica respuesta correcta. Tan solo se llega a reconocer que en los casos en que mas
de una interpretacion fuera viable, no seria posible crear un criterio cientifico (o juridico como
ciencia) que permitiera la eleccion de la alternativa “mas” correcta, pues tal eleccion seria siempre
valorativa y, por lo tanto, subjetiva.!!

9 “Si, en efecto, tal vez podamos contestar que todos los fendmenos sociales, sin excepcidn, se imponen al individuo
del exterior, la duda no parece posible en lo que se refiere a las creencias y practicas religiosas, a las reglas de la
moral, a los innumerables preceptos del matrimonio, derecho, es decir, en lo que se refiere a las manifestaciones mas
caracteristicas de la vida colectiva. Todas ellas son expresamente obligatorias. La obligacion es la prueba de que esas
formas de actuar y de pensar no son obra del individuo, sino que emanan de una potencia moral que lo supera, o lo
imaginemos misticamente bajo la forma de un dios, o de ella hagamos una concepcién mas temporal y mas cientifica.
La misma ley se encuentra, por tanto, en ambos ambitos.” Durkheim, 1982 [1895], p. 197).

10 F] inicio del iuspositivismo, en el siglo XIX, puede ser asociado al trabajo de John Austin, que trabaj6 y popularizo
las ideas de Jeremy Bentham, su amigo personal, en su obra The Province of Jurisprudence Determined, cfr. Austin

(2000 [1832]).
1 “Desde el punto de vista del derecho positivo, no existe ninglin criterio que permita preferir una de las posibilidades 4 2
incluidas en el marco juridico a aplicar a la otra. ” Kelsen (1998, p. 391). También en este sentido, Hart (1994). —
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El iuspositivismo contribuyd a la teoria juridica al establecer de forma clara la distincion entre
analisis positivo y analisis normativo del derecho. También propicio la aportacion consistente en
identificar al derecho como un mecanismo de cambio social que debia obedecer a criterios de
racionalidad. Por otro lado, la manera en la que evolucion6 y fue implementada la propuesta de
alcanzar la independencia metodoldgica no solo excluy6 de las facultades de derecho cualquier
forma de analisis normativo (lo que el derecho debe ser), sino que también result6 en la adopcion
de una postura xenofoba y hermética, contraria al propio positivismo filosofico. El resultado de
este hermetismo fue eliminar practicamente cualquier tipo de didlogo entre el derecho y las
ciencias.

En ultima instancia, los juristas (tanto los tedricos como los practicos) se quedaron y
permanecen sin ningln instrumental analitico adecuado para evaluar las consecuencias de sus
decisiones o interpretaciones. Hoy en dia todavia permanecen en esa situacion, en la que solo
atienden a una retorica formalista sin mayores preocupaciones empiricas falsificables o
pragmaticas. Por esta razon, en su practica cotidiana, los juristas se enfocaron en el ejercicio del
analisis y la clasificacion de normas y reglas en abstracto. El principal instrumento de este
ejercicio de andlisis y clasificacion es la hermenéutica, que en gran medida no pasa de un juego
de palabras bajo el cual las elecciones reales son ignoradas o simplemente retraidas. Como es
logico, este resultado debilitd y degener6 la propuesta de finalidad racional del derecho.

Es importante reconocer que tanto la teoria como la praxis juridica actuales contintan
trabajando, al menos en parte, dentro de este paradigma. Salvo rarisimas excepciones, la
educacion juridica en América Latina sigue estando prioritariamente basada en la presentacion de
principios generales para luego proceder al analisis de las reglas y las peculiaridades de cada rama
del derecho. En los cursos de derecho, las disciplinas de otras areas (la economia, la sociologia,
la ciencia politica, la psicologia), cuando se abordan, se tratan de forma inconexa de las disciplinas
juridicas, y no tienen una influencia relevante en el contenido del derecho. La principal
consecuencia de esta desconexion es la carencia de un instrumental analitico més robusto (teoria)
como el que encontramos disponible en las demés ciencias sociales con las que el derecho, en
realidad, no mantiene un didlogo. Considero que este es un legado atribuible sobre todo a la
degeneracion de la propuesta iuspositivista como método y al hecho de que sus postulados han
sido llevados al extremo por las ideas y escuelas sucesoras, entre las cuales estd el
neoconstitucionalismo.

1. 3. El mundo juridico Post-Positivismo

El iuspositivismo generd diversas respuestas en los diferentes paises. En Francia surge la

43
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esta ultima creia que el derecho se limitaba a la interpretacion del derecho codificado, aquella
entendia que el intérprete de las normas tenia un mayor espacio de actuacion del intérprete, de
manera que su accion debia estar cientificamente fundamentada. Sin embargo, esta actuacion del
intérprete acababa por confundirse con la propia ley. En Escandinavia, surge el Realismo Juridico,
que se enfoca en el analisis de los conceptos juridicos fundamentales; por su parte, en los Estados
Unidos, el iusrealismo combate el formalismo Langdelliano (doctrinarismo)'? para demostrar
que:

(1) El derecho es indeterminado, en el sentido de que no proporciona una respuesta
unica;

(i1))  Las decisiones judiciales no suponen una mera aplicacion mecanica de la ley y su
contenido estd influenciado por la identidad, ideologia y politica de aquellos que
lo administran (jueces);

(iii))  Como consecuencia de los dos puntos anteriores, el jurista deberia emplear un
enfoque mas pragmatico ante el derecho, basandose en el conocimiento de otras
ciencias para promover de forma equilibrada los intereses sociales
(instrumentalismo juridico).

En el Realismo Juridico norteamericano, la reaccion al iuspositivismo resulté en un clamor por
la interdisciplinariedad con las demas ciencias para aproximar el derecho a la realidad social,
alejandose de su formalismo estéril. Este movimiento acabd por generar varias escuelas de
pensamiento juridico interdisciplinarias, no necesariamente convergentes, que intentaban ver el
mundo de una manera mads realista y pragmatica mediante una vision inspirada por la ciencia,
como el Anéalisis Econdmico del Derecho'? y los Estudios Criticos del Derecho (Critical Legal
Studies),'* entre otros movimientos.

En cambio, en los paises de tradicion juridica europea-continental, incluida América Latina,
una de las reacciones tardias al iuspositivismo fue el surgimiento del neoconstitucionalismo.!?

12 A pesar de que la doctrina norteamericana distingue entre el iuspositivismo y el Doctrinarismo de Langdell, las
semejanzas son evidentes entre una y otra escuela, separadas solo por el sistema juridico. Para una interesante revision
de la historia del AED en el contexto consuetudinario, véase Mercuro e Medema (2006, Capt. 1, en especial, las pp.
14-19).

13 Para los origenes historicos de la AED, véase Parisi y Rowley (2005).

4 Cfr. Godoy (2005).

15 En América Latina, es comiin denominar a esta corriente como ““post-positivista”. Sin embargo, su enfoque es el
acercamiento entre el derecho y la moral por medio de la constitucionalizacion principiologica del derecho, y no por
medio del reconocimiento de la imposibilidad de alcanzar el conocimiento perfecto y que, por lo tanto, el
conocimiento cientifico debe ser considerado solo como aquella verdad no refutada (falsacionismo), posicién
caracteristica del post-positivismo. Asi, el neoconstitucionalismo no dialoga con el positivismo filosofico, sino con
el iuspositivismo, razon por la cual usamos términos diversos en pos de la claridad. En el pospositivismo, cf. Popper 44

(2000) y Blaug (1992, pp. 3-50). —
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Esta corriente se propone denunciar la incapacidad del razonamiento l6gico-formal a la hora de
tratar con cuestiones valorativamente controvertidas para las que no hay una tnica respuesta y
retoma la posicion segun la cual no seria posible una referencia al derecho sin una connotacién
valorativa. El acaecimiento de la Segunda Guerra Mundial y del Holocausto, supuestamente “no
impedidos” por el derecho, incit6 a los proponentes del neoconstitucionalismo a sostener que el
derecho no podria ser desprovisto de contenido moral y que, por lo tanto, el derecho solo tiene
sentido cuando estd combinado con valores éticos que lo limiten y guien.

Por lo general, para justificar su posicion, los neoconstitucionalistas hacen referencia a la
estrategia de defensa que utilizaron los nazis durante los Juicios de Nuremberg. Estos alegaron
no haber cometido ningiin crimen, ya que habrian actuado en rigurosa consonancia con el
ordenamiento juridico alemén. Sin embargo, muchos de ellos ignoran o prefieren ignorar que la
doctrina nazi era nitidamente contraria al principio basilar iuspositivista de la legalidad, segun el
cual el juez debia decidir solo con arreglo a la ley, teniendo el Estado nazi relativizada la ley en
nombre de que ellos eran “el sentimiento popular” (gesundes Volsempfindem) para promover su
peligrosa agenda por medio del propio Poder Judicial.!®

Es por este motivo por el que, mientras los iusrrealistas buscaron aproximar el derecho a la
realidad social a través de las ciencias, los neoconstitucionalistas buscan volver a aproximar el
derecho a la filosofia, en un intento de sintesis y superacion tanto del iusnaturalismo como del
iuspositivismo. Intentan esta labor a través de la relativizacion del derecho escrito. Consideran
que este puede y debe ser flexibilizado cuando no sea razonable (y, por qué no decirlo, justo) en
su aplicacion a un caso concreto. Sin embargo, la distincion mas marcada entre el
neoconstitucionalismo y el iusnaturalismo es que en el primero las valoraciones morales y éticas
realizadas en paralelo con la supuesta interpretacion de la ley son llevadas a cabo mediante
principios juridicos incorporados de manera expresa o implicita a las constituciones nacionales y
no por un derecho natural metafisico, que es caracteristico del iusnaturalismo. !’ El fundamento
de la valoracion seria, por tanto, el resultado de un comando del propio ordenamiento juridico
(norma-principio) y no de un patrén meta-juridico.

Ahora bien, seglin esta perspectiva, el problema del derecho no seria mas subsumir los hechos
a la norma, lo que consistiria en una funcion preponderantemente técnica de los organos
aplicadores, sino compatibilizar y ponderar entre normas-regla y normas-principio '® para

16 Cfr. Bobbio (2006, p. 236), Stolleis (1998) y Miiller (1991).

17 Véase al respecto Barroso (2003, pp. 72 y ss.).

18 Se utilizan las expresiones norma-regla y norma-principio solo para resaltar que, en el neoconstitucionalismo,

ambos constituyen comandos normativos y, por lo tanto, poseen aplicabilidad. Dentro de ese paradigma, los
principios no son apenas mas que valores que informan la interpretacion de las reglas. Los principios pueden y deben
aplicarse directamente. Como es obvio, a esta altura debe estar claro que el contenido de un principio depende 45
fundamentalmente de los ojos del observador. =
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establecer un balance de intereses contrapuestos. Curiosamente, en el paradigma
neoconstitucionalista, el consenso se limita al reconocimiento de que debe haber espacio para
elecciones mas alla de la regla legal. Pero no existe un acuerdo entre las diversas corrientes y los
diferentes pensadores en relacion con la metodologia que debe aplicarse en la toma de decisiones
(cf. Larenz, 1989).

A modo de ejemplo, la Tépica Juridica fue uno de los primeros intentos de superar las
limitaciones iuspositivistas alegando crear un minimo de racionalidad para las decisiones
valorativas por medio de la lectura retdrica del derecho. Por eso es llamada la “Teoria de la Razén
Practica”. Segun la Razén Practica se aplicaria la “logica de lo razonable” para controlar los
ejercicios valorativos por medio del empleo discursivo de los fopoi de Aristoteles. Los topoi se
definen como “puntos de vista utilizables y aceptables en todas partes, que se emplean a favor o
en contra de lo que es conforme a la opinidon aceptada y que pueden conducir a la verdad”
(Wiehweg, 1979, pp. 26 y 27). Este método no tendria ninguna pretension de sistematicidad, ya
que la logica seria derivable del caso concreto y aplicable solo a este.!’

Como resulta obvio, la argumentacion topica es erronea debido a que solo identifica topoi
aceptables para una determinada audiencia sin llegar a proporcionar ninglin instrumental analitico
que haga posible la comparacion entre ellos, ni tampoco su jerarquizacion valorativa. Es decir,
esta argumentacion no constituye ni ofrece una teoria de valores (Engish, 1996, p. 384), que es
justamente el problema que se habria propuesto resolver. Ademas, al relativizar cualquier forma
de conocimiento como un topos (argumento posible), pone al mismo nivel el conocimiento
cientifico y el sentido comun, siempre que sus proposiciones sean razonables. Para minar aun mas
la utilidad de la argumentacion topica como método de analisis, cabe resaltar que, no solo en el
pensamiento de Wiehweg sino también en la praxis juridica actual, no queda clara la relacién
entre la topica y el derecho escrito, ya que este muchas veces se vuelve otro topos mas y, por lo
tanto, puede ser marginado en nombre de un criterio idiosincrasico de justicia que, por lo normal,
no consta de manera explicita.

En la investigacion de criterios operacionalizables de justicia y de como tomar una decision
juridica racional, se ha vuelto comun en la comunidad juridica moderna la busqueda de apoyo
tedrico en filésofos para intentar crear criterios ideales de llegar a proposiciones normativas
supuestamente racionales y justas. Algunos ejemplos de estas son la postura “minimax” detras
del velo de la ignorancia de John Rawls (2008 [1971]),?° la situacion del discurso ideal de Jiirgen

19 “[S]i una ciencia del derecho presupone posicionamientos, tales posicionamientos no seran considerados
irracionales, cuando puedan ser justificados de forma razonable.” Perelman (2000, p. 480). En el mismo sentido,
Wicehweg (1979, p. 36).

20 Cfr. Rawls sigue la tradicion de justicia circunstancial de David Hume y el espiritu kantiano para, en una interesante 4 6
aplicacion del concepto de maximizacion del minimo (minimax) de la Teoria de los Juegos, proponer un modelo de —
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Habermas (2004), los mandamientos de optimizacion de Robert Alexy (2005) o el juez hercileo
de Dworkin (2001 € 2002) y su decision “correcta”.?! Sin embargo, la practica hoy demuestra tan
solo que la voluntad hallada en la ley positivada fue relativizada por completo, sin que surgiera
un criterio minimamente universal que la sustituyera en la creacion, interpretacion y aplicacion
del derecho.??

A pesar de su clara preocupacioén acerca de los valores, el neoconstitucionalismo no se
preocupa lo suficiente por las consecuencias reales de las leyes o las decisiones judiciales
concretas. No es que sus partidarios ignoren la realidad social en sus consideraciones,?® tan solo
afirmo que su enfoque ha consistido en elaborar justificaciones teoéricas y abstractas para la
flexibilizacion de la ley y su compatibilizacidon con principios de contenido indeterminado, segin
algun criterio de justicia, que los seguidores de esta corriente se esfuerzan por crear y legitimar
como racionales y no voluntaristas. Por su parte, el desarrollo de instrumentos analiticos capaces
de auxiliar al intérprete a identificar, prever y medir tales consecuencias en el mundo real fue
epistemologicamente relegado a segundo plano, reservandolo a otras ramas del conocimiento
humano con las que el derecho no tiene la tradicion de dialogar. El problema, por supuesto, es
que la mera intuicion del intérprete y aplicador del derecho ante el caso concreto, sobre todo en
los casos més complejos, no es suficiente.

Aunque ha habido alglin éxito en la pretension de volver a aproximar el derecho a la moral y
a la ética, para que tengamos una plena comprension del fenomeno juridico y para que los
supuestos criterios de justicia sean operacionalizables, es necesario que antes seamos capaces de
responder a la simple pregunta planteada a continuacion: ;la norma X es capaz de alcanzar el
resultado social deseado Y dentro de nuestro marco institucional? En conclusién, no solo
necesitamos justificaciones tedricas para apreciar la adecuacion abstracta entre medios y fines,
sino que también son necesarias teorias superiores a la mera intuicion que nos ayuden a elaborar

desigualdad social 6ptima, contribuyendo no solo al derecho con su Teoria de la Justicia, sino también a la Economia

del Bienestar Social con la resultante funcion de utilidad social en formato de L.

21 Se observa que, dentro de ese paradigma, el derecho se alejé de las ciencias naturales y sociales, asociadas por

error al iuspositivismo (que también renegaria de ambas categorias de ciencias por no ser objeto propio del derecho)

y se acercd mas a la filosofia, en busca de una respuesta sobre lo que es justo y lo que tiene derecho. No por otra

razén, Rawls, Habermas, Alexy y Dworkin tienen formacion filosoéfica. Solo Habermas tiene otra formacion
complementaria (sociologia) y solo Rawls no tiene formacion juridica.

22 La sociologica Teoria de los Sistemas, a veces considerada como una alternativa, de tan abstracta y compleja, es

de poca utilidad en una discusion de caracter practico como esta. Ademas, la teoria se restringe a un enfoque
meramente descriptivo, sin ninguna pretension predictiva, lo que seria imposible en la vision de su proponente, in
verbis: “The disadvantage of systems theory [...] lies in its high intrinsic complexity and the related abstractedness

of its concepts. [..] Therefore, we do not intend to present a theory that is supposed to guide practice. Instead, we
describe the legal system as a system that observes itself and describes itself [...] without any attempt to represent

the outside world in the system.” Luhmann (2008 [2004], nota 30, p. 64 y p. 65).

23 Por ejemplo, véase el texto de Barroso en el que afirma que la racionalidad y legitimidad de una interpretacion
dependen de la consideracion de sus consecuencias practicas en el mundo real, sin ofrecer ni elaborar una 47
metodologia acerca de como identificar o prever tales consecuencias. Barroso (2006, pp. 56-58). —
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juicios de diagndstico y prondstico. Por tanto, para evaluar con mayor exactitud las consecuencias
probables de una decision o politica publica dentro del contexto legal, politico, social, economico
e institucional en que serd implementada, son necesarias teorias que nos permitan algun grado de
certeza sobre los criterios y resultados de esa evaluacion. En conclusion, necesitamos una teoria
sobre el comportamiento humano.

Es en ese contexto en el que debe ser discutido y considerado el Analisis Econémico del
Derecho en América Latina. Su proposito serd, precisamente, introducir una metodologia que
contribuya de manera significativa a la comprension de fenémenos sociales y que auxilie en la
toma racional de decisiones juridicas.

En resumen, es en este preciso aspecto en el que el Andlisis Economico del Derecho ofrece su
mayor contribucién desde el punto de vista epistemoldgico juridico. Si la evaluacion de la
conveniencia de determinada norma estd intimamente ligada a sus consecuencias reales sobre la
sociedad, la iuseconomia se presenta como una interesante alternativa para este tipo de
investigacion. Primero, porque proporciona un marco tedrico amplio, claramente superior a la
intuicion y al sentido comun, capaz de iluminar cuestiones en todas las jerarquias juridicas
incluyendo areas que no suelen considerarse susceptibles de este tipo de analisis. Segundo, porque
es un método de andlisis lo bastante robusto como para desarrollar y probar hipotesis acerca del
impacto que una determinada norma (estructura de incentivos) puede tener en el comportamiento
humano. Esta posibilidad atribuye a la iuseconomia un caracter empirico ausente en el paradigma
juridico actual. Y, tercero, porque es lo bastante flexible para adaptarse a situaciones facticas
especificas (adaptabilidad) e incorporar contribuciones de otros 4mbitos de conocimiento (inter y
transdisciplinariedad), lo que contribuye a una comprension mas holistica del mundo y al
desarrollo de soluciones mas eficaces para problemas sociales en un mundo complejo y no-
ergddico.

El AED puede no solo auxiliar en juicios de diagndstico y prondstico sino contribuir a la
explicacion de las razones de la propia existencia de una determinada norma juridica, que es, por
lo general, el &mbito de investigacion de la Teoria de la Eleccion Publica (Public Choice). Sin
embargo, esta agenda de investigacion es mucho mas compleja que la primera y aun esta en fase
de desarrollo. Asimismo, para las discusiones normativas (es decir lo que el derecho debe ser), el
AED puede contribuir de forma sustancial mediante la indicacion de los puntos de consenso y
disenso. No obstante, en este ambito, como en los demas paradigmas, la controversia es mucho
mas intensa y la utilidad del AED puede ser mas limitada.

A esta altura de la cuestion, es conveniente realizar alguna exploracion acerca de en qué
consiste un andlisis econdmico para poder discutir lo que supondria un analisis iuseconémico.

48
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I11. La Economia en el Analisis Economico del Derecho: la metodologia del AED
1II. 1. Epistemologia de la Economia: ;qué es la Economia?

Cuando hablamos de economia nuestra comprension previa nos lleva de manera automatica a
pensar en dinero, mercados, empleo, inflacion, intereses, etc. De este modo, son consideradas
cuestiones econdmicas las que atafien a preguntas como las de los siguientes ejemplos: ;cudl es
el efecto de la tasa de interés sobre el nivel de empleo?, ;por qué las empresas nacionales predican
la creacion de barreras arancelarias para sus productos?, ;son positivas estas barreras para los
consumidores?, ;cuanto cuesta construir un puente sobre el rio Uruguay para unir Brasil con
Argentina?, ;por qué nuestra tasa de interés es una de las mayores del mundo?

Por otro lado, no es tradicional considerar como econdémicas preguntas del tipo: ;por qué los
violadores suelen atacar entre las 5:00 y las 8:30 de la mafiana o por la noche?, ;por qué los patios
de los locales comerciales son, por lo general, sucios, mientras que las fachadas normalmente
estan limpias?, ;por qué es cada vez mas dificil convencer a los Tribunales superiores de que una
determinada cuestion fue precuestionada de manera efectiva?, ;por qué en Brasilia los
conductores se detienen con sus vehiculos para que un peaton cruce por la senda peatonal pero
los conductores de otros lugares de Brasil no hacen lo mismo?, ;por qué el Gobierno suele aprobar
medidas tributarias o fiscales impopulares durante los recesos y festivividades, como, por
ejemplo, la Navidad?, ;por qué el nimero de divorcios ha aumentado sustancialmente en las
ultimas décadas?, ;por qué existen varias lenguas?

Sin embargo, para sorpresa de muchos, algunas de estas ltimas preguntas son tan econdémicas
como las primeras y muchas de ellas han sido objeto de estudio por parte de los economistas. Si
nos detenemos a pensar, es posible comprender que, de una forma u otra, cada una de las preguntas
del parrafo anterior suponen toma de decisiones por parte de los agentes. Si hay elecciones
involucradas, entonces son conductas susceptibles de analisis por el método econdomico, pues el
objeto de la moderna ciencia econdémica abarca toda forma de comportamiento humano que
implique la toma de decisiones.

El principal motivo de esta amplitud del objeto de estudio es que, antes que otro elemento, la
economia se caracteriza por un método de investigacién y no por un objeto especifico en si. Para
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nuestros propositos,?* la definiciéon que mejor refleja esta idea es la de Lionel Robbins,?® segun la
cual la economia es “la ciencia que estudia el comportamiento humano como una relacion entre
fines y medios escasos que poseen usos alternativos.” De este modo, el enfoque econdémico sirve
para comprender toda decision individual o colectiva que se realice sobre el uso de recursos
escasos, ya sea tomada en el &mbito del mercado o no.2° Por lo tanto, en esta concepcion, toda
actividad humana relevante es susceptible de analisis econémico.

El enfoque econdémico al que me refiero es, ante todo, un método de investigacion sobre el
comportamiento humano, un conjunto de instrumentos analiticos. La importancia de este punto
es tan grande que tomar¢ prestadas las palabras —hoy clésicas— de John Maynard Keynes, para
afirmar que:

“La Teoria Econdémica no proporciona un conjunto de conclusiones asentadas
inmediatamente aplicables a la politica. Ella es un método en lugar de una doctrina, un
aparato de la mente, una técnica de razonamiento, que ayuda a su poseedor a llegar a
conclusiones correctas.”’

En este sentido, la ciencia econdmica, que antes aparecia asociada tan solo a aquella parte de
la actividad humana a la que normalmente llamamos economia, hoy investiga un amplio espectro
de actividades humanas. Muchas de estas también son estudiadas por otras ciencias sociales, como
la ciencia politica, la sociologia, la antropologia, la psicologia y, como no podia dejar de ser, el
derecho. Es esta interaccion entre derecho y economia la que se ha convenido en denominar
Analisis Economico del Derecho.

24 Hay otras perspectivas econdmicas normalmente denominadas de manera genérica como heterodoxas, entre ellas

el institucionalismo, la economia post-keynesiana, la feminista, la marxista y la austriaca. Estas corrientes, aun
cuando estudian el derecho, por lo general no se autodenominan Analisis Econdmico del Derecho. Los programas de
investigacion mas recientes, influenciados por las demas ciencias, (por ejemplo, la neuroeconomia, la economia
evolutiva, la economia comportamental, la economia experimental) se ven ampliamente integradas en el paradigma
ortodoxo y, por tanto, en el AED, se engloban estas nuevas areas en sub-areas especificas, como el AED
comportamental (psicologia). En cuanto a la heterodoxia en general, cfr. Lawson (2006).

25 La economia es “the science which studies human behaviour as a relationship between ends and scarce means

which have alternative uses.” Robbins (1945, p. 16).

26 Para conocer algunos interesantes ejemplos de como la economia puede iluminar aspectos ocultos de acciones
humanas fuera del contexto mercadoldgico, véase, por ejemplo, Becker (1990 [1976]).

27 “The Theory of Economics does not furnish a body of settled conclusions immediately applicable to policy. It is a
method rather than a doctrine, an apparatus of the mind, a technique of thinking, which helps its possessor to draw
correct conclusions.” Introduccion John Maynard Keynes en Henderson (1922, p. V). Una idea similar esta presente 5 O
en Robinson (1933, p. 1). _
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1II. 2. ;Qué es el Analisis Economico del Derecho?

El Analisis Econémico del Derecho no es mas que la aplicacion del instrumental analitico y
empirico de la economia, en particular de la microeconomia y de la economia del bienestar social,
para intentar entender, explicar y prever las implicaciones facticas del ordenamiento juridico, asi
como la logica (racionalidad) del propio ordenamiento juridico. En otras palabras, el AED es la
utilizacion del enfoque econdmico para obtener mejor comprension del derecho en el mundo y el
mundo en el derecho. Cabe sefialar que la utilizacion del método econdmico para analizar el
derecho no quiere decir que sean los economistas quienes practican el AED. Por el contrario, en
la mayoria de los casos, los investigadores que lo practican son juristas o poseen doble formacion.
De cualquier forma, son iuseconomistas.

El AED tiene como caracteristica la aplicacion de la metodologia econdmica a todas las areas
del derecho, desde la legislacion sobre los contratos al derecho constitucional, desde la regulacion
al proceso civil, desde el derecho ambiental al derecho de familia, y es justamente esa amplitud
de aplicacion la que diferencia al enfoque del AED de la simple aplicacion de conocimientos
econdmicos en areas que de manera tradicional se han visto asociadas a la economia.

Se puede considerar obvio que a la hora de estimar los beneficios salientes y los dafios
emergentes de la destruccion de un coche de un taxista por culpa de un conductor borracho, el
juez necesitara recurrir a la teoria econdmica para elaborar los calculos pertinentes. En este caso,
el economista serd llamado a pronunciarse en calidad de experto, como lo seria un médico en un
pleito acerca de un error médico, un contador en un caso de compensacion irregular de impuestos,
0 un ingeniero en un caso de responsabilidad por vicios de construccion. Asimismo, resulta obvio
que no es posible discutir o aplicar el derecho relativo a la competencia y lo regulatorio sin un
conocimiento razonable de las herramientas econdmicas. Asi, por ejemplo, la discusion de lo que
constituye una infraccion al orden econdmico es eminentemente econdmica;?® de la misma forma,
la decision acerca de la implementacion o no de un esquema de subsidio cruzado o de la
adecuacion de un determinado esquema de control de precios para un sector regulado es de nuevo,
sobre todo, econdmica. Sin embargo, el AED va mas alld de estas interrelaciones mas directas y
obvias entre el derecho y la economia.

Por lo tanto, cuando usamos el término Analisis Econdmico del Derecho, a lo que nos
referimos es a la aplicacion del instrumento y el método econdmico justamente a aquellas
circunstancias a las que normalmente no se asocian cuestiones economicas. Por ejemplo, la
iuseconomia puede ayudar a reducir la incidencia de violaciones; puede ayudar a reducir el

28 Para un conocer un claro ejemplo de la esencialidad de la teoria econdmica para la discusion de cuestiones 51
competitivas, véase GICO Jr. (20006). —
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numero de apelaciones de caracter aplazatorio; puede ayudar a comprender por qué algunas leyes
se aprueban y otras no; por qué a menudo se adopta una normativa y por qué en ocasiones el
Congreso adopta una legislacion a sabiendas de que sera vetada por el presidente, pero, de todas
maneras, aprueba esa ley; incluso puede ayudar a comprender por qué es tan dificil alquilar un
inmueble en Brasil o en otro pais de América Latina. La iuseconomia puede, incluso, auxiliar en
la concrecion de aquellos derechos fundamentales que requieran decisiones sobre recursos
€scasos.

Por lo general, los iuseconomistas estan preocupados en intentar responder a dos preguntas
basicas: (i) cudles son las consecuencias de un determinado marco juridico, es decir, de una
determinada regla, y (ii) qué norma juridica deberia adoptarse.

La mayoria de nosotros estaria de acuerdo en que la respuesta a la primera pregunta es
independiente de la respuesta a la segunda, pero que a la inversa no seria lo adecuado. Es decir,
para saber cudl seria la regla ideal, necesitamos saber cudles son las consecuencias de ella. La
primera parte de la investigacion se refiere al AED positivo (lo que es), mientras que la segunda
parte se refiere al AED normativo (lo que debe ser). Como esta distincion trae importantes
implicaciones desde el punto de vista epistemologico y metodoldgico y algunas veces es fuente
de incomprension, vamos a invertir un poco de tiempo en esta cuestion antes de avanzar en la
metodologia del AED.

III. 2. A) AED Positivo y Normativo

Como todas las ciencias, el AED reconoce como valida y util desde el punto de vista
epistemologico y pragmatico la distincion entre lo que es (el aspecto positivo) y lo que debe ser
(el aspecto normativo). La primera proposicion esta relacionada con un criterio de verdad y la
segunda con un criterio de valor.

La idea subyacente en este punto es la siguiente: existe una diferencia entre el mundo de los
hechos que puede ser investigada y averiguada por métodos cientificos, cuyos resultados son
susceptibles de falsacion —lo que llamamos andlisis positivo— y el mundo de los valores, que
no es susceptible de investigacion empirica ni tampoco de prueba o de falsacion y, por lo tanto,
no es cientifico; a este &mbito lo llamaremos anélisis normativo. En este sentido, cuando un juez
investiga si A mat6 a B, estd realizando un analisis positivo (investiga un hecho). Por la otra parte,
cuando el legislador se pregunta si en aquellas circunstancias aquella conducta deberia o no ser
castigada, esta realizando un andlisis normativo (investiga un valor), aunque los hechos sean
relevantes para la decision.
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Esta postura estd muy ligada a la proposicion que se hizo famosa con la denominacion de “la
guillotina de Hume”, en su Tratado sobre la Naturaleza Humana. Segin esta proposicion, no es
posible deducir el deber-ser del ser. Esto quiere decir que las proposiciones puramente facticas
solo pueden llevar a o implicar otras proposiciones puramente facticas y jamas pueden implicar
o llevar a juicios de valor. En otras palabras, los hechos no llevan a proposiciones éticas ni
viceversa. Esta posicion implica asumir que hay una clara distincion entre el mundo de los hechos
y el de los valores que podria resumirse con el siguiente cuadro (Blaug, 1992, p. 113):

Positivo Normativo
Es Debe ser
Hechos Valores
Objetivo Subjetivo
Descriptivo Prescriptivo
Ciencia Arte
Verdadero/Falso Bueno/Malo

Como resulta obvio, al extender al derecho esta distincién, comienzan a surgir diversos
problemas culturales. He observado que, muchas veces, los juristas estdn tan acostumbrados a
pensar en términos normativos y discutir cuestiones valorativas, que sus argumentos en debates
publicos o privados sobre cuestiones relativamente simples basculan con extrema facilidad entre
un campo y otro, hasta el punto de que —en muchas ocasiones— se toma un argumento normativo
como positivo y viceversa. En este sentido, la plena aceptacion y comprension de la distincion
entre el andlisis positivo y el normativo representa un pequefio desafio.?’

Por otro lado, es importante resaltar que la distincion entre ser y deber-ser no es tan pacifica
como nos hace creer la guillotina de Hume. El contexto cultural, la ideologia, la vision politica y
la trayectoria del investigador pueden influir de diversas maneras tanto en el objeto de estudio
como en la metodologia aplicada, lo que puede alterar los resultados de la propia investigacion.
Ademas, aunque sea relativamente simple percibir la diferencia entre proposiciones de ser versus
deber-ser, para aceptar cierta proposicion como ser se debe realizar un ejercicio cognitivo que a
su vez presupone la existencia de un consenso social previo®? sobre cudles son los criterios que
“deben” ser aceptados como capaces de establecer lo que es (Blaug, 1992, p. 114).

29 Para consultar un interesante trabajo sobre €l choque cultural entre la posicion juridica y econdmica a causa del
positivismo, asi como sobre las dificultades de tal distincion, véase Katz (1996).

30 Hay que sefialar que aqui no estamos diciendo que el consenso sera votado por la comunidad, dado que tenemos

pleno conocimiento de la Paradoja de Arrow, sino que los criterios de verdad positiva seran relativamente claros y
socialmente aceptados dentro de un mismo paradigma y, por lo tanto, cambiantes. Sobre la Paradoja, véase Arrow 3

(1950). =
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Independientemente de la cuestion cléasica, y que no debe olvidarse, acerca de la posibilidad
de que la ciencia sea o no neutra, me parece relativamente simple reconocer que la aplicacion de
la guillotina de Hume representa una gran ganancia en claridad de comunicacion y
establecimiento de puntos de vista (aunque sean divergentes) pese a que esta ganancia sea solo en
términos pragmaticos, si no epistemologicos. Esta ganancia hay que valorarla en comparacion
con el grado de mestizaje que existe en el derecho entre el hecho y el valor. Es de gran utilidad
poder reducir eventuales desacuerdos a puntos normativos o positivos. Por este motivo, aunque
por argumentos puramente pragmaticos, la distincion me parece 1til e importante para la ciencia
y, por tanto, para el AED.

En este sentido, decimos que un practicante del AED esté practicando la ciencia econdmica
aplicada al derecho cuando utiliza su instrumental para realizar un analisis positivo (un ejercicio
de prondstico, una evaluacion de eficiencia). En este caso, el iuseconomista qua iuseconomista
no es capaz de ofrecer cualquier sugerencia de politicas publicas o acerca de como cierta decision
debe ser tomada. Lo maximo que puede hacer es identificar las posibles alternativas normativas
(si es necesario, aplicando técnicas hermenéuticas) e investigar las probables consecuencias de
cada opcién (aplicandose el AED), asi como comparar la eficiencia de cada solucion posible,
ayudando en la elaboracion de un andlisis de costo-beneficio.

Ya en el caso de que el practicante del AED esté utilizando su instrumental para realizar un
analisis normativo (por ejemplo, que una politica piblica X debe ser adoptada en detrimento de
otra politica Y, o que un caso A debe ser resuelto de forma W), serd apto para hacerlo como
iuseconomista si y solo si hay una estipulacion previa respecto al criterio normativo en el que se
basa la ponderaciéon de dichas alternativas (por ejemplo, por una eleccion politica previa
consubstanciada en una ley). Por ejemplo, si el objetivo es reducir la cantidad de secuestros
“relampago”, el AED normativo puede ayudarnos a identificar cudl es la mejor politica de castigo,
cual es la mejor estructura procesal para prevenir y juzgar este tipo de delito, etc. En esta linea,
cualquier objetivo puede servir de guia para el AED normativo, desde una mayor preocupacion
acerca de la distribucion de la riqueza hasta la forma mas eficiente de incentivar la conciliacion
entre parejas en Crisis.

Ahora bien, si lo que se busca es asesoramiento no solo acerca del medio para alcanzar cierta
politica publica, sino también sobre cudl es el objetivo a lograr, entonces el analisis iuseconémico
no necesariamente conllevard ganancias sustanciales en relacion con el andlisis ofrecido por otras
areas del conocimiento o ciencias. Serd necesario tomar en consideracion el AED en conjunto con
las demaés ciencias y dentro de sus limitaciones.
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Puede observarse que no todos los practicantes del AED se sienten comodos realizando analisis
normativos, creyendo en ocasiones que no es la funcién més adecuada de los iuseconomistas. En
el extremo opuesto, encontramos a aquellos que, como Richard Posner (1979 y 1983 [1981]),
llegaron a proponer que, en ausencia de cualquier teoria del valor que fuera operacionalizable y
consensual en su aplicacion, habria justificaciones éticas para adoptar como criterio normativo la
maximizacion de la riqueza social, ya que esta funcionaria como una forma de aproximacion de
la busqueda por la eficiencia. Sin embargo, tras un largo ¢ intenso debate dentro®! y fuera®? de la
tradicion iuseconomista, Posner (1990, pp. 382 y ss.) reconocio que esa posicion era insostenible
y que no existe una base moral para limitar el objetivo inmediato del derecho a la maximizacién
de la riqueza.

En resumen, el AED positivo nos ayudara a comprender lo que es la norma juridica, cudl es su
racionalidad, y las diferentes consecuencias probables derivadas de la adopcion de esa regla. Es
decir, el abordaje del AED positivo es eminentemente descriptivo/explicativo y tiene resultados
predictivos. Por su parte, el AED normativo nos ayudaré escoger entre las alternativas posibles a
la mas eficiente, es decir, elegir el mejor arreglo institucional dado un valor (vector normativo)
previamente definido.

1II. 3. Metodologia del AED

Tradicionalmente, los integrantes de la academia juridica inician sus analisis partiendo del
supuesto de que el derecho estd compuesto por normas y entendiendo que su objeto prioritario de
investigacion es identificar el contenido y el alcance de esas normas. La normatividad de las reglas
juridicas se presupone y el instrumental de investigacion utilizado con mayor frecuencia es la
hermenéutica. De este modo, un jurista tradicional preocupado por la conservacion del patrimonio
historico-cultural podria discutir si el concepto de “cultura” integra el conjunto de significados
asociados a la expresion “medio ambiente”. En el caso de que la respuesta sea positiva, pueden
plantearse la cuestion de si los edificios historicos gozan de la misma proteccion y limitaciones
que, por ejemplo, las leyes ambientales imponen a las areas verdes.

Por otro lado, la principal caracteristica de los iuseconomistas es considerar el derecho como
un conjunto de reglas que establecen costos y beneficios para los agentes que pautardn sus
comportamientos en funcion de tales incentivos. De esta manera, el abordaje iusecondmico
investiga las causas y las consecuencias de las reglas juridicas y de sus estructuras en el intento
de prever como los ciudadanos y agentes publicos se comportardn ante una determinada regla y
como podria alterarse su comportamiento en el caso de que esa regla fuera modificada. En este

31 Por ejemplo, cfr. Calabresi (1980) y Kronman (1980, pp. 227-43). 55
32 Por ejemplo, cfr. Coleman (1980); Dworkin (1980a, 1980b, 2001, Capt. IV); y Rizzo (1980). —
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sentido, la normatividad del derecho no solo no se presupone, sino que a menudo se niega. Esto
significa que se admite que tanto las reglas juridicas como sus incentivos pueden —en algin caso
concreto— ser simplemente ignorados por los agentes involucrados.

En el ejemplo anterior, un iuseconomista se preguntaria: (i) como los agentes efectivamente se
han comportado ante la regla actual (diagnodstico), que no incide sobre el patrimonio historico-
cultural, y (ii) cdémo un cambio de la regla juridica alteraria esa estructura de incentivos —sea
mediante una modificacion legislativa, sea por una modificacion de la interpretacion que los
tribunales hacen de la norma—, en el intento de prever cdmo pasarian los agentes a comportarse
(pronostico). Es muy probable que, solo después de ser capaz de responder minimamente a estas
dos preguntas, un iuseconomista se aventurara a opinar acerca de las cuestiones normativas. Esta
es la distincion fundamental entre el enfoque iuseconémico y los enfoques tradicionales del
derecho.

Como es obvio, para ser capaz de comprender como se comporta el agente e intentar predecir
sus reacciones a los cambios en su estructura de incentivos es necesario que tengamos a nuestra
disposicion una teoria sobre el comportamiento humano, de la que el derecho carece. Los
iuseconomistas toman prestada esta teoria de la economia, cuyo objeto es precisamente investigar
coémo actia el ser humano medio en el proceso de toma de decisiones ante las distintas elecciones
disponibles, por lo que tiene sentido borrar un poco las caracteristicas de esa teoria.

El método econémico se basa en varios postulados. En primer lugar, el postulado de que los
recursos de la sociedad son escasos. Si los recursos no fueran escasos, no habria problema
econémico alguno, pues todos podrian satisfacer sus necesidades, fueran cuales fueran.
Curiosamente, la misma idea, con otro ropaje, fundamenta el derecho: si los recursos no fueran
escasos, no habria conflictos, sin conflictos, no habria necesidad del derecho, pues todos
cooperarian motu proprio. La escasez de los bienes impone que la sociedad elija entre alternativas
posibles y excluyentes (si no, no seria una eleccion, ;no es asi?).

Toda eleccion presupone un costo, un tradeoff, que es exactamente la segunda asignacion
factible més interesante para el recurso utilizado, pero que fue la opcion preterida. A este costo lo
llamamos el costo de oportunidad. Asi, por ejemplo, si decidimos comprar cazas para fortalecer
nuestra aeronautica, renunciamos a realizar otra asignacién que esos recursos podrian tener (por
ejemplo construir escuelas). Si usted opta por leer este articulo, deja de realizar otras actividades
como estar con sus hijos, pasear con su pareja o ver la television. La utilidad que cada uno
disfrutaria con una de esas actividades alternativas no escogidas es su costo de oportunidad, es
decir, el precio implicito o explicito que se paga por el bien. Por lo tanto, note el lector que decir
que algo tiene un costo no implicar afirmar que tiene valor pecuniario. Ahora sabe que hay mucha
sabiduria en el dicho popular “todo en la vida tiene un precio”, basta mirar hacia los lados.
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Como las elecciones deben ser llevadas a cabo en la realidad, los agentes econdmicos ponderan
los costos y los beneficios de cada alternativa, adoptando la conducta que, dadas sus condiciones
y circunstancias, les genera un bienestar mayor. Decimos, entonces, que la conducta de los agentes
econdmicos es racional maximizadora. Veremos adelante mas sobre esto.

La gran implicacion de este postulado para la iuseconomia consiste en que, ya que los agentes
econdémicos ponderan costos y beneficios a la hora de decidir, una alteracion en su estructura de
incentivos puede llevarlos a adoptar otra conducta, a realizar otra eleccion. En resumen, las
personas responden a los incentivos. Este postulado también es una idea central en el derecho.
Todo el derecho se construye sobre la premisa implicita de que la gente respondera a los
incentivos. Los criminales cometeran mas o menos delitos si las penas son mas o menos severas,
si las posibilidades de ser condenados son mayores o menores, o si hay mas o menos
oportunidades en otras actividades mas atractivas. Las personas seran mas o menos cuidadosas si
se les responsabiliza o no por los dafios que causen a terceros. Los jueces serdn mas o menos
cautelosos en sus decisiones si tienen que motivarlas mas o menos. Los agentes publicos
trabajardn mas o se corromperan menos si sus actos son publicos. Los proveedores redactaran
contratos mas o menos adecuados si las cldusulas abusivas son o no anuladas por el Poder Judicial.
Los ejemplos son incontables. Por otro lado, si las personas no respondieran a incentivos, el
derecho seria de poca o ninguna utilidad. Todos los miembros de la sociedad seguirian
comportandose de la misma manera y la creacion de reglas seria una pérdida de tiempo. Sin
embargo, la experiencia nos muestra que, por lo general, esto no sucede.

Tras adoptar la premisa de que las personas responden a incentivos, el siguiente paso para
obtener mejor comprension acerca del comportamiento de los agentes consiste en identificar si
sus acciones se tomaran en un contexto jerarquico o en uno mercadolégico. En el primer caso, la
interaccion entre los agentes se rige por reglas de mando (por ejemplo, en una relacién de empleo,
una relacion familiar o una jerarquia militar). Por el contrario, en el segundo caso, la conducta de
los agentes es el resultado de la libre interaccion entre ellos, de una negociacion. A los contextos
sociales donde la interaccion entre los agentes es libre para realizar intercambios por medio de
negociaciones los llamamos mercado.

Una vez mas, es importante aclarar que diciendo que un determinado cambio se da en el
mercado o que determinada asignacion es el resultado de la dinamica de mercado no requiere
como condicién necesaria, ni suficiente, que se trate de valores pecuniarios. En este sentido
también podemos pensar en mercados de ideas, de actuaciones politicas o incluso de sexo. Esta
distincioén es importante, pues no es infrecuente que al hablar de mercado de algo, los oyentes
asocien automaticamente la idea de dinero y de desvalorizacion del bien negociado. Este prejuicio
no corresponde a la realidad. En la iuseconomia, la referencia al mercado significa pura y
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simplemente el tipo de contexto social en el cual los agentes podran tomar sus decisiones de forma
libre, negociando entre ellos para obtener lo que deseen por medio de la cooperacion. En
contraposicion al mercado, tenemos los entornos jerarquizados donde los agentes tienen sus
conductas limitadas y conducidas por reglas de mando, lo que presupone algun grado de
imposicion. Cada estructura tiene beneficios y limitaciones caracteristicas y la racionalidad de
adoptar uno u otro mecanismo (orden jerdrquico y orden de mercado) es una cuestion
importante.?

Cuando la interaccion social se da en el dmbito del mercado, el comportamiento racional
maximizador llevaré a los agentes a realizar intercambios hasta que los costos asociados a cada
intercambio se igualen a los beneficios obtenidos, momento a partir del cual ya no ocurrirdn mas
intercambios. En ese punto es cuando diremos que el mercado se encuentra en equilibrio.
Equilibrio es, por tanto, un concepto técnico empleado para explicar cudl serd el resultado
probable de un cambio en la estructura de incentivos de los agentes. Una vez sea modificada la
regla en un contexto donde la negociacion es posible (el mercado), los agentes realizaran cambios
mientras obtengan beneficio hasta que el nuevo equilibrio (igualdad costo-beneficio) sea
alcanzado. Este resultado puede ser diferente si se trata de un contexto jerarquico en el que no
acontece la libre negociacion. Por tanto, el patrén de comportamiento de la colectividad se
desprende de la idea de equilibrio de las interacciones de los agentes individuales.

Como el equilibrio se deriva de la libre interacciéon de los agentes hasta que todas las
posibilidades de intercambios beneficiosos quedan agotadas, se afirma que un mercado en
equilibrio tiene una propiedad socialmente valiosa: su resultado ha eliminado todos los
intercambios ineficientes y derrochadores, es decir, es eficiente. En este caso, de nuevo el término
eficiencia tiene un caracter técnico utilizado en el sentido Pareto-eficiente, lo que significa
simplemente que no existe otra asignacion de recursos alternativa con la que se pueda mejorar la
situacion de alguien sin empeorar la situacion de otra persona. Los equilibrios constituyen, por lo
tanto, Optimos de Pareto. Se observa que una asignacion Pareto-eficiente no sera necesariamente
justa segun alglin criterio normativo. No obstante, una situacion Pareto-ineficiente sera
ciertamente injusta, pues alguien podria mejorar su situacion sin perjudicar a nadie, pero no
consigue lograrlo debido a esa situacion Pareto-ineficiente. En conclusion, estos son algunos de
los supuestos basicos caracteristicos del AED.>*

Si las personas responden a los incentivos, se puede deducir, desde el punto de vista de una
¢tica consecuencial, que las reglas de nuestra sociedad deben tener en cuenta la estructura de
incentivos de los agentes afectados, asi como la posibilidad de que estos cambien de conducta si

33 Cfr. Williamson (1983 [1975]).
34 Para facilitar la comprension de las ideas presentadas arriba se pueden resumir en la siguiente frase mnemonica: 58
“las personas maximizan y los mercados equilibran”. —
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esas reglas son alteradas. En especial, debe tenerse en cuenta que este cambio de conducta puede
generar efectos indeseables o no previstos. Una de las funciones de la iuseconomia es auxiliar en
la identificacion de esos posibles efectos.

A pesar de que los presupuestos que orientan el método econdémico y el AED son relativamente
simples de entender, es interesante profundizar un poco mas en algunas cuestiones metodologicas
especificas.

1II. 3. A) Individualismo Metodologico

Con la finalidad de explicar el comportamiento de los agentes y, de este modo, ser capaz de
elaborar juicios de prondstico, la iuseconomia adopta como unidad basica de andlisis la eleccion
individual de cada agente o de pequefios grupos involucrados en el problema de la toma de
decisiones. Esta postura es lo que se ha convenido en denominar individualismo metodolégico.*
Segun esta metodologia, para explicar y comprender comportamientos colectivos, primero es
necesario comprender los comportamientos individuales de los agentes que componen la
colectividad estudiada (ya sea el Poder Judicial, la sociedad o el Estado). Estos agentes
individuales seran los responsables en ultima instancia del resultado macro que deseamos
comprender. Se observa, ademds, que el andlisis del comportamiento individual no debe
considerar tan solo la conducta aislada de un agente,*® sino la dinimica de la interaccion entre los
diversos agentes.

De esta forma, si deseamos entender el funcionamiento del Poder Judicial, tenemos que ser
capaces de explicar y comprender la estructura de incentivos de cada magistrado a nivel
individual, pero también la dinamica entre jueces y jueces de revision y, a su vez, de estos con los
ministros y asi sucesivamente. Si deseamos comprender el funcionamiento del Congreso,
debemos ser capaces de explicar la estructura de incentivo de diputados, senadores, asesores y
consultores, tanto a nivel individual como en las interacciones entre ellos. Comprender la
estructura de incentivos de estos agentes es investigar como estos actuan en la realidad y no

35 La primera referencia al individualismo metodologico (methodische Individualismus) es realizada por Joseph
Schumpeter en 1908, en su trabajo Das Wesen und der Hauptinhalt der theoretischen Nationalokonomie. Sin
embargo, el término se utiliza en referencia a las ideas de su influyente profesor, Max Weber, a quien se atribuye la
proposicion del individualismo metodolégico como método para las ciencias sociales. Cfr. Stanford Encyclopedia of
Philosophy, Verbete Methodological Individualism, disponible en la direccién http://plato.stanford.edu/
entries/methodological-individualism/ (Acceso el 3/11/18).

36 Cfr. Weber (1991, Capt. 1). Obviamente, esta postura supone un conflicto directo con algunas posturas colectivistas
comunes a la doctrina juridica tradicional, como la referencia no calificada al Estado como un ente autdnomo, sin
mencionar los agentes que lo componen. También es el caso de la referencia al interés publico, sin mencionar qué
mecanismo agregador de preferencias tendria que utilizarse para revelar dicho interés. Estas nociones, a menudo, se 5 9
utilizan como verdaderos recursos Deus ex machina para enmascarar las preferencias personales del interlocutor. —
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suponer, solo con base en la pura y simple fe,’” que actuardn en busca del interés publico. De la
misma manera, para saber como los consumidores y proveedores se comportan ante un cambio
legislativo, necesitamos entender la estructura de incentivos de cada grupo de agentes implicados.

Es adecuado recordar que el individualismo metodologico es solo un instrumento analitico. No
tiene implicaciones éticas en el sentido de representar una postura seglin la cual los intereses
individuales deben ser maximizados o que los agentes deben comportarse de esa o de otra forma.
El AED es una teoria sobre los comportamientos humanos, no un parametro de evaluacion de
conductas. Supone un gran equivoco pensar que un método individualista de analisis debe
implicar necesariamente un sistema individualista de valores. El equivoco es mas comun de lo
que podria imaginarse, pero contra el que ahora el lector esta vacunado.

Ademas, no se debe confundir el precepto del individualismo metodolégico con el
individualismo politico. Aunque surgiera un régimen comunista, este también deberia ser
entendido a nivel socioldgico usando los principios del individualismo metodologico como base.
Esto quiere decir que la comprension y explicacion de dicho régimen demandarian la comprension
y explicacion de la estructura de incentivos de sus componentes. Sin embargo, la confusion del
individualismo metodolégico con el individualismo politico (i. e. el liberalismo en la version del
laissez-faire) es muy comun tanto entre economistas y iuseconomistas como entre los criticos del
método.

La adopcion del individualismo metodologico como método de investigacion no significa que
el AED presuponga necesariamente que los individuos no sean altruistas, esto es, que no tengan
en cuenta el bienestar de otros al tomar sus decisiones. A pesar de que se adopta ese presupuesto
simplificador en la mayoria de los andlisis, nada impide que pueda enmendarse sin ningin
menoscabo de la validez del andlisis. Por ejemplo, es normal que en el anélisis econdomico de la
familia se presuponga que los padres son altruistas en relacion con sus hijos (cf. Becker, 1990
[1976]). Del mismo modo, el individualismo metodolégico no implica necesariamente que los
agentes tomen sus decisiones de forma aislada de los demas individuos. Por ejemplo, la idea de
que los sujetos toman decisiones dentro de su contexto social teniendo en cuenta la potencial
reaccion de los demas agentes (decisiones interdependientes) es explicitada con frecuencia en
modelos que utilizan la Teoria de los Juegos.

Finalmente, el abordaje iusecondémico no requiere que se suponga que los individuos son
egoistas, codiciosos o que estén solo motivados por ganancias materiales;® tan solo se asume que
los agentes son racionales maximizadores de su utilidad, con independencia de lo que eso

37 Estamos ante los clasicos problemas de agente-principal.
38 Por otro lado, en determinados contextos, adoptar tales presupuestos puede simplificar el analisis sustancialmente 60
y, por lo tanto, ser util, de la misma manera que ignorar la friccion en ciertos contextos en la fisica puede ser util. —
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signifique para ellos. En este sentido, por ejemplo, son plenamente susceptibles de analisis
econdémico situaciones en las que el comportamiento humano tenga como motivacion central
elementos inmateriales o psicologicos, como la obtencion de prestigio (p. ej. en el ambito
académico), poder (p. €j. en la politica) o incluso el mismo altruismo (p. €j. en las relaciones de
familia). Sin embargo, es el individuo quien actiia y a partir de ¢l iniciamos nuestra busqueda de
una mejor comprension del colectivo.

1II. 3. B) Modelado y Reduccionismo

Otra cuestion relevante es la relativa al uso de modelos para explicar el comportamiento
humano. La ciencia busca comprender y explicar el mundo. Los modelos cientificos son el
instrumento por el cual el cientifico reduce la complejidad de la realidad para estudiar esta. Un
modelo cientifico es como un mapa. Puede ser mas o menos realista, seglin las necesidades de su
usuario. Como es obvio, cuanto mas realista sea un mapa, mas grande y mas dificil serd su manejo.
En este sentido, un mapa perfecto de la ciudad de Sao Paulo tendré el mismo tamafio que la propia
ciudad, lo que lo hara inutil en la practica. De la misma manera, cuanto mas cerca de la realidad
esté el modelo cientifico, méas complejo se volvera, hasta el punto en que deje de ser un modelo
y se convierta en la realidad misma, momento en el que se volvera inutil como mecanismo para
facilitar la comprension. Es por ello que se dice que para comprender el mundo es necesario
reducirlo.

Los iuseconomistas reconocen la inmensa complejidad del mundo real y la gran dificultad —
o imposibilidad— de tratar con todas las variables de modo simultineo. Para sortear esta
dificultad, los practicantes del AED, al igual que los economistas, elaboran modelos tedricos de
los problemas que desean investigar, seleccionando solo las variables que consideran relevantes.
La funcién de este procedimiento es intentar que el problema a estudiar se simplifique y que se
obtengan perspectivas que de otra forma permanecerian ocultas para el investigador. En esta
desiderata, se adoptan los presupuestos simplificadores para que sea posible enfocarse solo en el
corazon del problema. La dificultad del arte de modelar esta justamente en elegir qué variables
considerar y cudles despreciar. La teoria econdmica ayuda en esta eleccion para lograr que el
problema sea comprensible y tratable, sin que el modelo se vuelva irrelevante (Polinsky, 1989, p.
4.).

Es importante recordar aqui que, aunque el AED se estructura sobre algunos presupuestos
basicos, nada impide que estos sean enmendados con libertad por parte del investigador si este
percibe que el problema que estd abordando asi lo requiere. En el enfoque neoinstitucionalista,
por ejemplo, los costos de transaccion y las instituciones pasan a ser elementos fundamentales en
los modelos empleados. Por su parte, en el AED comportamental, se complementa la teoria de la
racionalidad para incluir una serie de desvios comportamentales que han sido identificados en
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estudios neuroecondmicos (limitaciones cognitivas). Algunos de estos desvios son el efecto
propiedad, el sesgo pasado, la desconsideracion sistematica de pequenias probabilidades, etc.
Mientras, en el AED sociolégico se incorpora la posibilidad de que las normas sociales
(informales) afecten a la estructura de incentivos de los agentes tanto como lo hacen las reglas
formales, es decir, el derecho. Desde que el aplicador es consciente de la utilidad y de las
limitaciones de los presupuestos, el empleo de modelados en la comprension, explicacion y
descripcion del comportamiento humano promete ser de gran utilidad.

1II. 3. C) Teoria de la Eleccion Racional y AED Comportamental

Para la iuseconomia, la racionalidad es un concepto técnico que puede adoptar tres formas de
expresion diversas y complementarias. De inicio, afirmar que el agente econdomico es racional
significa suponer que cada persona tiene unos gustos especificos, que llamamos preferencias. No
se hacen juicios de valor en relacion a estas preferencias (de gustibus non est disputandum), ni
tampoco se intenta entender por qué a cada persona le gusta una cosa u otra. Hay que recordar
que la teoria econdmica versa sobre los medios que las personas emplean para alcanzar sus fines
(comportamientos) y no sobre los fines que buscan (motivaciones). La existencia de las
preferencias es un dato de la realidad y para la teoria, por lo general, no son relevantes.

Ademas, las preferencias se consideran completas, transitivas y estables. Tener preferencias
completas significa que, con independencia de las opciones disponibles para las personas, estas
seran capaces de decidir. Es decir, entra las opciones A y B, los agentes seran siempre capaces de
escoger una de las dos o ser indiferentes a cualquiera de ellas. Llevado al limite, este argumento
supone que el agente debe ser capaz de decidir incluso entre opciones en momentos diferentes,
por ejemplo, entre comprar un coche nuevo hoy o ahorrar para comprar una casa dentro de cinco
afios. Pero también supone que el agente debe ser capaz de decidir entre resultados exactos e
inciertos, por ejemplo, comprar titulos del gobierno con renta fija o invertir dinero en la bolsa.

Por su parte, la transitividad es una cuestion de coherencia. Esta caracteristica de las
preferencias significa que, si el agente prefiere A a By B a C, entonces también debe preferir A
a C. De lo contrario, jamds seria capaz de realizar una eleccion, estaria cambiando de opcion
eternamente.

Por ultimo, las preferencias se consideran estables para que la teoria no se convierta en una
tautologia. La estabilidad de las preferencias impone que, en caso de que las personas cambien de
comportamiento, esto se deba a que algo haya cambiado a su alrededor y no sus preferencias. Si
las preferencias no fueran estables, todo comportamiento observado seria explicable recurriendo
al cambio de preferencias, con lo que la teoria perderia su poder explicativo. Una teoria asi serviria

para explicar cualquier cosa y, por ese mismo motivo, no explicaria nada y perderia toda utilidad. 62
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Esta misma idea puede expresarse afirmando que todo individuo atribuye una utilidad a cada
eleccion posible y es capaz de ordenar esas elecciones de acuerdo con las utilidades que sus
elecciones le proveen. Cada vez que el individuo tenga que elegir entre dos opciones, elegira
aquella que mas utilidad le reporta, lo que significa que los agentes son racionales maximizadores
de utilidad. Se observa que, una vez mas, la utilidad aqui es un término técnico que significa
cualquier satisfaccion que el individuo extraiga de una de sus decisiones, no limitando estas a
cuestiones materiales, ni mucho menos monetarias. Por ejemplo, un individuo puede extraer
utilidad tanto del consumo de una pizza, como de ver un cuadro de Portinari, de realizar trabajo
voluntario o de tocar en una banda amateur. Recuerde, de gustibus non est disputandum.

Asimismo, cabe destacar que la economia no considera factible comparar utilidades entre dos
individuos. Si hay una disputa por una manzana entre el sujeto A y el sujeto B, no es posible
afirmar ex ante que la manzana es mas til para A que para B o viceversa. La tnica manera de
medir utilidades seria atribuir la manzana a uno de los agentes y permitirles que negocien con
libertad (ex post). Si el que recibié la manzana, por ejemplo, A, acepta cambiarla por otra cosa
ofrecida por B (por ejemplo, una silla, una pera, o dinero), entonces es porque B valoraba mas la
manzana que A. De lo contrario, puede afirmarse que o A valoraba la manzana mas que B y por
€s0 se niega a cambiarla, o bien que la valora lo mismo que B, o incluso que B no es capaz de
ofrecer algo que sea de interés para A con el fin de motivarlo a realizar el cambio de forma
espontanea (en este caso se afirma que B no es capaz de expresar sus preferencias por el sistema
de precios, dada su restriccion presupuestaria). En este sentido, la utilidad sera siempre una
medida ordinal subjetiva y no cardinal objetiva.

La tercera forma de expresar la idea es que las personas toman decisiones en el margen. Esto
significa que los agentes incurren en los costos de realizar cierta actividad (pérdida de utilidad)
mientras que la unidad adicional de la actividad desarrollada les proporciona mas beneficio
(ganancia de utilidad) de lo que costé desarrollarla; esto es lo que llamamos analisis marginal.
Para expresarlo de un modo mas claro, una persona sera racional cuando continue desarrollando
una actividad mientras obtenga una ganancia con dicha actividad. Es importante remarcar que la
hipodtesis consiste en que los individuos se comportan como si fueran racionales y no que
efectivamente sean racionales. La teoria econdmica no presupone que cada agente esta
internamente y de manera consciente realizando célculos todo el tiempo y ponderando los costos
y beneficios de cada acto de sus vidas. Lo que afirma la teoria econdmica es que, en el término
medio, los agentes si se comportan como si llevaran a cabo esos calculos racionales.

Para una parte sustancial de los problemas analizados, estos presupuestos no solo son
adecuados, sino extremadamente utiles. En la rutina vital diaria, la racionalidad se halla en todas
partes. Sin embargo, en una serie de situaciones, sobre todo aquellas que implican riesgo e
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incertidumbre, en ocasiones los agentes no se comportan de la manera esperada. Los primeros
autores en investigar estas desviaciones conductuales fueron Daniel Kahneman y Amos Tversky
(1979), que elaboraron su Prospect Theory. La importancia de sus investigaciones se considera
tan relevante que en el afio 2002 Kahneman fue galardonado con el premio Nobel por sus estudios
(Tversky ya habia fallecido). La mala noticia es que estos investigadores y los seguidores de sus
investigaciones han demostrado que el comportamiento humano difiere del modelo econdémico
tradicional en diversas circunstancias. Sin embargo, la buena noticia es que esta divergencia es
sistematica, es decir, no es aleatoria. Como esta divergencia sigue unos patrones estandarizados,
el comportamiento humano sigue siendo previsible, basta que adaptemos los modelos para
incorporar determinadas limitaciones cognitivas.

La ciencia todavia no ha llegado a conclusiones definitivas acerca de cuan relevantes son estas
desviaciones conductuales para la comprension de la realidad social. Por ejemplo, después de la
denominada crisis subprime, algunos economistas han alegado que el efecto manada
(comportamiento supuestamente irracional)*® es extremadamente relevante. No obstante, no esta
claro para mi si esta hipotesis es completamente cierta. ;No estaremos sufriendo los efectos de un
sesgo de disponibilidad, una de las formas de limitacioén cognitiva?

De cualquier forma, la investigacion sobre las circunstancias en las que el individuo se aparta
del comportamiento racional representa una de las areas mas interesantes de la frontera del
conocimiento econdmico. Este &mbito supone una mezcla de economia, psicologia y neurologia
llamada neuroeconomia. Cuando incluimos el derecho en esta gran ensalada de saberes tenemos
el Andlisis Econdmico del Derecho Comportamental, cuya bibliografia viene incorporando los
insights provistos por los descubrimientos de las diversas areas implicadas y esta creciendo dia a
dia. Sin duda, esta es una de las areas que mas promete contribuir al desarrollo del derecho,*
sobre todo en ambitos en los que el elemento volitivo es relevante, desde los contratos hasta
defensa del consumidor.

1II. 3. D) Eficiencia y justicia

Para finalizar, como no podria ser de otra for ma, hablaré¢ acerca de la supuesta dicotomia entre
eficiencia y justicia. Incluso cuando se lleva a cabo un andlisis normativo, el AED es incapaz de

3 Digo que el efecto “manada” es supuestamente irracional porque puede ser explicado de forma racional utilizando

el instrumental de la economia de los costos de transaccion y asimetria de informacion. Suponemos que, dado el

costo y el beneficio esperados de obtener mas informacion sobre una accion, el agente opte de manera racional por
permanecer ignorante (ignorancia racional). En este escenario, seguir la tendencia del mercado puede ser una
estrategia para beneficiarse de las informaciones ajenas. Si los agentes suficientes adoptan esta estrategia, los precios

pueden caer y disparar un circulo vicioso que acaba forzando un movimiento de baja artificial. Asi, el comportamiento

seria individualmente racional, aunque a nivel colectivo el resultado no tenga mucho sentido. 64
40 Solo a modo de ejemplo, cfr. Thaler y Sunstein (2009). =
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indicar lo que es justo, lo que es correcto o incorrecto. Estas categorias se encuentran en el mundo
de los valores, por lo que son cuestiones subjetivas. Por otro lado, los iuseconomistas sostienen
que, cuando una determinada comunidad quiere implementar una politica publica, con
independencia de cudl sea dicha politica, esta debe ser eficiente. Una vez seleccionada una politica
publica, sea cual sea, no existe justificacion moral o ética para que su implementacion sea
realizada de forma que genere ineficiencias y un derroche de los recursos. En un mundo en el que
los recursos son escasos y las necesidades humanas potencialmente ilimitadas, no hay nada mas
injusto que el derroche.

En este sentido, el AED puede contribuir a la identificacion de lo que es injusto, ya que toda
regla que genera derroches (y, por tanto, es ineficiente) es injusta. Asimismo, es imposible
cualquier ejercicio de ponderacion si quien lo esta realizando no sabe lo que est4 efectivamente
en cada lado de la balanza, es decir, sin la comprension de las consecuencias reales de si adoptar
esa o aquella regla juridica. La iuseconomia nos ayuda a descubrir lo que obtendremos en realidad
con una determinada politica publica (prondstico) y lo que estamos dejando escapar para alcanzar
ese resultado (costo de oportunidad). Solo poseedores de ese conocimiento seremos capaces de
realizar un andlisis de costo-beneficio y tomar la decisién que sea mas deseable socialmente.

De este modo, podemos plantear el siguiente ejemplo: si se hizo una eleccioén publica por la
universalizacion del acceso a la red de banda ancha, no hay razén para que el mecanismo de
implementacion de la universalizacion genere derroches. La presencia de estos implicaria que
otras necesidades quedarian desatendidas cuando podrian ser satisfechas con los recursos que se
estan derrochando. O bien, que mas personas podrian tener acceso a banda ancha a la red, pero
no pueden por culpa de esos recursos que se estan desperdiciando. Es dificil creer que alguien sea
capaz de defender el mantenimiento de reglas ineficientes.

Teniendo en cuenta que, como suele decirse, los recursos son escasos y las necesidades
potencialmente ilimitadas, todo derroche implica necesidades humanas no atendidas. Por tanto,
toda definicion de justicia deberia tener como condicidon necesaria, aunque no suficiente, la
eliminacion de derroches (y la consecucion de la eficiencia). No sabemos lo que es justo, pero
sabemos que la ineficiencia es siempre injusta, por lo que no consigo vislumbrar ninguin conflicto
entre eficiencia y justicia, sino que por el contrario, considero la una como condicion de existencia
de la otra.

En otro orden de cosas, en sociedades en las que la distribucion de la renta no es tan dispar
como la nuestra, hay defensores de que la eficiencia sea utilizada como una aproximacion (proxy)
de la justicia,*! en ausencia de criterios éticos dominantes sobre lo que es justo o injusto. Esto se

41 Por ejemplo, Kaplow y Shavell (2002). _—
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haria no teniendo en cuenta eventuales impactos redistributivos, debido a que las eventuales
ganancias y pérdidas tienden a ser mejor distribuidas en sociedades més igualitarias desde el punto
de vista de la renta de sus integrantes. Como resulta obvio, en una sociedad como la
latinoamericana, esa postura no solo seria considerada inadecuada sino también irresponsable.
Llegara un dia en que la distribucion de la renta ya no serd un factor relevante en nuestro
continente, pero ese dia no es hoy.

De todos modos, incluso las politicas publicas de redistribucion deben ser eficientes y
responsables. No podemos crear un fetiche con la redistribucion como ha ocurrido con
innumerables jueces, fiscales, legisladores y agentes publicos en América Latina. El simple hecho
de que una medida redistribuya la riqueza no es suficiente para caracterizarla como moralmente
buena o mala en si, mucho menos como socialmente deseable. Es necesario identificar y ponderar
las consecuencias de esa politica redistributiva, tanto para el agente afectado como para los demas
grupos implicados. Recuerden, las personas responden a incentivos y cambian su comportamiento
si las reglas varian. Es en este contexto en el que el AED puede contribuir a lograr un juicio
informado.

A estas alturas del estudio, debe resultar claro para el lector que un iuseconomista se ve como
un practicante de la “ciencia de la eleccion humana” y es precisamente en esa calidad que el
abordaje desde el punto de vista econdmico resulta de mayor utilidad para el derecho al auxiliar
la comprension (diagnostico) y la prevision (prondstico) de las consecuencias sociales de cada
eleccion. El enfoque econdmico es un método que nos puede proporcionar el marco tedrico (un
conjunto de herramientas) lo suficientemente robusto para ayudarnos a comprender cémo el ser
humano reaccionard a cada cambio de su estructura de incentivos y, en ultima instancia, como el
derecho puede elaborar tal estructura para alcanzar mayor bienestar social.

IV. Conclusiones

Una de las grandes ventajas de adoptar la metodologia iuseconémica para comprender los
hechos sociales y el derecho es que, en principio, es susceptible de comprobacion empirica y, por
lo tanto, de falsacion. En este sentido, es razonable considerar que las afirmaciones derivadas de
teorias econdmicas empiricamente solidas son claramente superiores a los hechos que son
intuidos con el sentido comiin como unica base. Mientras que las proposiciones valorativas no
pueden ser probadas o invalidadas y, por lo tanto, no son susceptibles de falsacion (a pesar de lo
que sostienen los tdpicos y su razdn practica), las consecuencias previstas por los modelos
econdmicos pueden ser probadas y rechazadas o mejoradas, en el caso de que no sean adecuadas
a los hechos.
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La posibilidad de refutacién empirica hace que el método iusecondomico sea flexible y
adaptable, en el sentido de que puede evolucionar de manera gradual a medida que las teorias son
falsadas o aparecen nuevos fendémenos que no son explicables por los modelos anteriores.
Ademas, la teoria también es flexible en la medida en que un investigador puede crear un modelo
econdémico inicialmente simple para luego, de manera gradual, ir relajando sus presupuestos y/o
incluyendo nuevos aspectos (es decir, otras variables) para acercarse mas al caso estudiado hasta
que la complejidad adicional (marginal) ya no compense la ganancia marginal de precision y se
haya obtenido una aproximacién a la realidad con la utilidad suficiente para su proposito
inmediato.

Otra de las grandes ventajas del método iusecondmico es la formalizacion de premisas y la
precision de los conceptos (en definitiva, el uso de un lenguaje mas riguroso) cuando se aplican
al derecho. Dado que en el mundo juridico la palabra y su significado tienen un gran poder y dada
la influencia de la retorica topica en la metodologia juridica moderna y su capacidad de relativizar
todo concepto convirtiéndolo en una argumentacion retorica, es muy frecuente entre juristas el
abuso de conceptos y definiciones, que diariamente se distorsionan —en la academia y en los
tribunales— hasta llegar a los limites de lo irreconocible. La aproximacion llevada a cabo hacia
el lenguaje matematico llevod de forma natural a que los términos usados en la economia fuesen
establecidos de forma rigurosa. Por este motivo fluctuaban mucho menos alrededor del
significante que en el derecho. De este modo se disminuyeron los costos de informacion, los
ruidos en el didlogo y se posibilitd la construccién de conocimiento sin interminables discusiones
filologicas. Por ello, la aplicacion del método iuseconémico puede ayudarnos a pasar mas tiempo
discutiendo las ideas y las consecuencias de nuestras elecciones que los significados de las
palabras utilizadas.

En el mismo ambito, en el método iusecondomico las premisas del modelo, incluso las
implicitas, son mas transparentes que en el razonamiento juridico tradicional, lo que permite una
evaluacion critica mucho maés facil en el primer caso que en el segundo. En otras palabras, el
método iusecondmico —cuando esta bien aplicado— requiere la explicacién clara de los
presupuestos sobre los que se desarrolla el razonamiento. Se hacen las simplificaciones, se
realizan presunciones, se plantean hipotesis, pero todas son, por lo general, explicitas o de facil
identificacion. La incorporacion de este habito de transparencia facilita que varias discusiones en
el derecho se vuelvan més provechosas.

Otra ventaja del método iusecondémico es su flexibilidad para incorporar no solo nuevos
conocimientos econdmicos, sino también desarrollos elaborados en otras areas del conocimiento
humano. Es el caso, por ejemplo, de la ciencia politica, la sociologia, la psicologia y la neurologia
para explicar mejor ciertos fenomenos. La gran cuestion, por supuesto, serd cudndo y cémo los
modelos econémicos, que son simplificaciones de la realidad, son lo bastante buenos para guiar
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una toma de decision. Esta comprension, sin embargo, dependera no solo del caso concreto y del
modelo, sino también de una buena preparacion del aplicador.

Asimismo, conviene advertir aqui sobre los peligros de la aplicacion del método econdémico
para cualquier cuestion. Hay areas claramente mas afectadas por este tipo de método y otras donde
tiene menos incidencia. Ademas, existe la posibilidad de que se den consecuencias indeseables
del imperialismo de la economia. Sin embargo, esta alerta serd mas productiva tras una evaluacion
cuidadosa y libre de prejuicios del Analisis Econémico del Derecho y su propuesta.

De lo expuesto es posible concluir que existe un amplio espacio dentro de la metodologia
juridica actual para implementar técnicas que ayuden al jurista a identificar mejor, predecir y
explicar las consecuencias sociales de elecciones politicas imbuidas en legislaciones (ex ante) y
decisiones judiciales (ex post). En mi opinién, el AED es la propuesta mas prometedora para
cumplir esta funcion, siempre que se comprenda de manera adecuada su metodologia y sus
limitaciones. El gran problema es que su empleo correcto requiere una preparacion que juristas y
economistas latinos no acostumbran a recibir en los asientos de las facultades. Ni los primeros
son expuestos a las técnicas necesarias, ni los segundos son incentivados a explorar esa amplia
rama de actuacion para la economia aplicada que puede ser el AED.

Lo cierto es que ambos grupos todavia son resistentes al didlogo. Desde el punto de vista
juridico, tengo la profunda creencia de que los dias de hermetismo y xenofobia en el derecho estan
llegando a su fin. Ya lleg6 la hora de que los juristas bajen de sus torres de marfil, de sus facultades
lejanas, y comiencen a estudiar la realidad. Por el lado de los economistas, es hora de mirar un
poco menos hacia sus formulas matematicas estéticamente llamativas y un poco mas hacia la
realidad latinoamericana. Se estudian demasiados modelos extranjeros y poca cosa se hace para
nuestra realidad local. La solucion para las cuestiones locales requiere conocimiento local y
creatividad. Estaremos mejor si trabajamos juntos.

En este contexto, es conveniente y oportuno reflexionar sobre los limites y la utilidad de ese
diadlogo para que proporcione buenos frutos que no se malogren con debates y discusiones inocuas
derivadas de desentendimientos y desinformacion o que la fascinacion natural con lo nuevo no
nos lleve a abusos que perjudican mas que ayudan a la hora de comprender mejor la sociedad y
construir un mundo mejor.
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