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			La fatal elección: Los juristas frente
a los enfoques ius-económicos
(Nota a la segunda edición)

			«Ogni scienza economica presuppone una politica

			economica, che ad essa fornisce i presupposti istituzionali:

			anche l’‘economia classica’ (che pur sembrava assoluta,

			ossia fondata sull’eternità della natura umana a prescindere

			da ogni statuizione legislativa) non è che il quadro delle

			prevedibili azioni e reazioni nascenti dal presupposto di

			un “mercato libero” —cioè da quella data situazione giuridica,

			per un verso di liceità e per altro verso di tutela—

			e insieme dalle ulteriori eventualità di comportamento,

			che entro tale àmbito si configurino come possibili»

			G. Calogero1

			«What is efficient, or passes a cost-benefit test,

			is not a ‘scientific’ notion separated from beliefs

			and attitudes, and always must respond to the

			question of whom we wish to make richer or poorer»

			G. Calabresi2

			1. 	TREINTA AÑOS DESPUÉS

			La presente reimpresión de El análisis económico del derecho. Orígenes y métodos del Law & Economics en los EE. UU., publicado en 2013, aparece más de treinta años después del texto original3.

			En 2013, a la excelente traducción por Félix Morales Luna, propuse un escrito introductorio, “Análisis económico del derecho, ciencia jurídica y justicia social”, aquí preservado4.

			El escrito, hacia el final, al analizar la distinción entre análisis económico del derecho positivo, normativo y heurístico, destaca dos formas de análisis ius-económico normativo —el análisis normativo orientado a la justicia y el análisis normativo orientado a la eficiencia5— y resalta que ellas representan una alternativa fundamental para cualquier jurista que considere adoptar un enfoque ius-económico, proponiéndose abordar el estudio doctrinal de un cierto sector de la experiencia jurídica (nacional, internacional o global) utilizando metódicamente herramientas sacadas de teorías económicas6.

			Diez años después, me parece que vale la pena resaltar, siempre en forma de rápidas consideraciones introductorias, que la adopción por parte de un jurista de un enfoque ius-económico involucra tres elecciones principales.

			La primera es la elección, de carácter ético-normativo, relativa a los valores prácticos que proteger y realizar. Por ejemplo, en los términos bastante toscos de la alternativa que puse entonces: ¿justicia o eficiencia?

			La segunda es la elección, de carácter metodológico, relativa a las herramientas económicas que utilizar.

			La tercera es la elección, de carácter meta-jurisprudencial, relativa a la concepción de la función y tarea de la ciencia jurídica (doctrina jurídica, estudio doctrinal del derecho) que adoptar.

			

			La primera y la tercera elección establecen el criterio de adecuación práctica para la segunda. La elección metodológica tiene, pues, que ser estimada de dependiente —una dependencia instrumental o pragmática— en relación con la elección ético-normativa y la elección metajurisprudencial. Esto sugiere considerar una cierta manera de pensar, de la que voy a ocuparme ahora, como errónea.

			2. 	UNA MANERA DE PENSAR EQUIVOCADA

			Estamos acostumbrados a pensar que los juristas que consideran adoptar un enfoque ius-económico sean como clientes dentro de una ferretería sofisticada. Agentes enfrentados a una elección de carácter exquisitamente metodológico, técnicos eligiendo entre cajas de herramientas alternativas, cada una de las cuales se corresponde a una diferente teoría económica: la microeconomía neoclásica de Chicago (o Chicago-Viena), una cierta cual forma de economía del bienestar, la economía de las elecciones públicas, una cierta cual forma de economía institucional o neoinstitucional, la economía de los costes de transacción, la economía del comportamiento, etc.7.

			Una manera tal de pensar, sin embargo, es equivocada. Dos errores merecen ser señalados.

			En primer lugar, la adopción de un enfoque ius-económico no es, ni puede ser, solo una cuestión de elección metodológica. La elección de una caja de herramientas económicas supone la adhesión a una determinada concepción del estudio doctrinal del derecho (elección metajurisprudencial) y de la manera ideológica o ético-normativamente apropiada de llevarlo a cabo (elección ético-normativa) (supra, § 1).

			En segundo lugar, tan pronto como nos damos cuenta de que la elección de un enfoque ius-económico no es un asunto de carácter puramente metodológico, tenemos también que darnos cuenta de que las vías alternativas, entre las que los juristas pueden elegir, no son muchas, como podría pensarse echando una ojeada superficial, sino solamente dos.

			Mirándolo bien, los juristas se encuentran frente a una elección —una fatal elección— entre estas dos formas básicas de enfoque ius-económico. Mirándolo bien, ellos pueden optar: o bien, por una forma (que llamaré) monista (monoteísta y, por las razones que veremos, colaboracionista); o bien, por una forma (que llamaré) pluralista (politeísta y, por las razones que veremos, autonomista).

			El factor determinante para el origen de la forma monista se encuentra dentro de la cultura económica norteamericana de los años cincuenta y sesenta. Puede identificarse, más precisamente, en la hegemonía cultural que la teoría marginalista neoclásica de la Escuela de Chicago (o de Chicago-Viena) terminó por conquistar en el debate acerca de la manera (ideológica) teórica y metodológicamente más adecuada de lidiar con los “fallos del mercado”8 y abordar los problemas de la apropiada regulación estatal de las actividades económicas9.

			El factor determinante para el origen de la forma pluralista se encuentra, en cambio, dentro de la cultura jurídica norteamericana de los años cincuenta10. Puede identificarse, más precisamente, en la influencia ejercida por el modelo “realista” o “funcionalista” de estudio doctrinal del derecho. El modelo abogado por los partidarios de la jurisprudencia sociológica, los realistas jurídicos en sentido estricto y sus discípulos, desde finales del siglo XIX (desde los escritos seminales de Oliver Wendell Holmes Jr. en adelante), en oposición al modelo “formalista” centrado sobre las ideas —según los realistas, totalmente equivocadas— de la separación ontológica (“autonomía”) del derecho y de la autosuficiencia epistemológica (“autonomía”) de la ciencia jurídica frente a las ciencias sociales11.

			Ahora bien, ¿para qué opción debería tomar partido un jurista? ¿Qué tipo de enfoque ius-económico él tendría que considerar preferible, el monista o el pluralista? A continuación, me propongo sugerir que un jurista, si está preocupado por la dignidad de su profesión, se tendría que adherir a una forma pluralista de enfoque ius-económico.

			Poniéndose en un camino trazado por Guido Calabresi en su libro más reciente, The Future of Law and Economics12, mi argumentación se articulará en cuatro pasos.

			El primer paso será dedicado a una rápida exposición de una concepción realista de la ciencia jurídica, tal como puede ser recogida en un escrito de Arthur Linton Corbin (1874-1969), discípulo de Roscoe Pound y profesor en Yale durante casi cuarenta años (infra, § 3).

			El segundo paso proporcionará una reconstrucción de las ideas centrales de lo que, aquí y ahora, representa la instancia paradigmática de enfoque ius-económico monista: me refiero al enfoque monista neoclásico de Chicago (infra, § 4).

			El tercer paso ofrecerá una reconstrucción de las ideas centrales de la forma pluralista de doctrina jurídica ius-económica, resaltando su carácter de postura radicalmente alternativa a la forma monista neoclásica (infra, § 5).

			El cuarto y último paso esbozará algunos argumentos para que un jurista, si preocupado por la dignidad de su profesión, adopte un enfoque ius-económico pluralista y rechace sin más el monismo neoclásico (infra, § 6).

			3. 	UNA CONCEPCIÓN REALISTA DE LA DOCTRINA JURÍDICA (EL “MODELO CORBIN”)

			El núcleo de la concepción realista de la doctrina jurídica, tal como puede reconstruirse en la “Carta de adiós” que A. L. Corbin escribió a los colegas de la Facultad jurídica de Yale en ocasión de su jubilación, se compone de cuatro ingredientes:

			
					racionalismo crítico;

					relativismo ético-normativo;

					ideal del jurista como maestro de ciencias sociales inductivas;

					ideal del jurista como elaborador de reglas de vida razonables y operativas13.

			

			
					El racionalismo crítico es una postura normativa que aboga por el uso de la razón (conceptual, científica, instrumental, inferencial) en el estudio del derecho14. Se caracteriza por una clara conciencia de los límites de la razón —de lo que la razón, la “pequeña pero única lámpara de que disponemos” (Bobbio), puede y no puede hacernos conseguir— y, más en general, de los límites de la condición humana. Se opone al racionalismo acrítico, a la fe en una razón todopoderosa que, como todas las posturas extremas, se vuelve en una forma de irracionalismo generadora de ilusiones y (auto)engaños15.

					El relativismo ético-normativo es una postura metaética ontológica de no-objetivismo concerniente a los valores, reglas, y principios morales. Se opone al absolutismo (objetivismo) ético-normativo. Para el relativismo ético-normativo, no existen reglas, principios o valores morales objetivos (“absolutos”), esto es, evidentemente dignos de asentimiento práctico e intrínseca y universalmente vinculantes para cada ser humano. Por el contrario, la justicia, el bienestar, la felicidad dependen de las actitudes, intereses y opciones de los seres humanos. Son —según afirma Corbin— “totalmente relativos y humanos”16.

					
El ideal del jurista como maestro de ciencias sociales inductivas. La aceptación del racionalismo crítico y del relativismo ético-normativo conlleva una cierta manera de entender la tarea del jurista. En tanto que conocedor, expositor y constructor del (de cierto sector del) derecho positivo, el jurista debe actuar de investigador que no quiere ser un “doctor de lo absoluto”, ni tampoco un “ignorante”, un presuntuoso (“cocksure”) o un hombre sin escrúpulos, sino un “maestro de ciencias sociales inductivas”. Rechazando las ideas formalistas de la separación ontológica del derecho de las otras esferas de la realidad social y de la autosuficiencia epistemológica de la ciencia jurídica (supra, § 2), el jurista debe investigar el derecho entendiéndolo como un fenómeno social complejo, sin hacerse condicionar por preconceptos teóricos, a partir desde abajo (según una estrategia bottom up), tomando en consideración detalles sobre la base de los cuales solamente debe elaborar tesis cognoscitivas de carácter general y, además, sirviéndose de las perspectivas (de las “gafas”) proporcionadas por la economía, la sociología, la antropología, la psicología social17.

					
El ideal del jurista como elaborador de reglas de vida razonables y operativas. La tarea del jurista que rechace el rol de “doctor de lo absoluto” no se agota, ni debe agotarse, en operaciones de carácter puramente cognoscitivo. Le incumbe también el papel de elaborar propuestas de reglas de derecho para disciplinar la vida de los ciudadanos (“rules of life”), llevando a cabo, de una manera transparente, operaciones de política jurídica. Las reglas propuestas deben satisfacer tres condiciones. Primero, deben ser reglas operativas, es decir, deben ser capaces de funcionar. Segundo, deben ser pensadas siempre como reglas provisionales, es decir, como revisables siempre a la luz de la experiencia. Tercero, deben ser reglas razonables, es decir, deben ser el resultado de “una clara y precisa ponderación de los intereses”, de entenderse no ya como una simple medición del peso relativo de los intereses en conflicto (ponderación por superación18), sino como una medición que va acompañada de una reconciliación (ponderación por reconciliación), el todo basándose sobre “un estudio lo más preciso y completo posible de la experiencia humana”19.

			

			4. 	LA FORMA MONISTA NEOCLÁSICA DE DOCTRINA IUS-ECONÓMICA

			A modo de una reconstrucción sumaria, el núcleo de la forma monista de doctrina ius-económica, en su variante neoclásica, se caracteriza por cinco componentes:

			

			

			
					imperialismo metodológico;

					infalibilidad teórica;

					unidireccionalidad y dirección de ajuste excluyente mundo-a-modelos económicos neoclásicos;

					neutralidad valorativa y descuido para los gustos, valores y posturas irracionales;

					modelo bifásico de investigación ius-doctrinal20.

			

			
					
	Imperialismo metodológico. La teoría económica neoclásica —modelista, matemática, fundada en la asunción de que los seres humanos sean agentes racionales maximizadores de su utilidad (homines oeconomici)— representa el ápice de la cientificidad en el marco de las ciencias sociales. Constituye el único enfoque teórico y metodológico capaz de explicar científicamente la realidad social (los comportamientos interactivos de seres humanos al interior de grupos) y, dentro de ella, la realidad del derecho (los comportamientos de los seres humanos en relación con las normas de un orden jurídico positivo). Por lo tanto, tiene que ser utilizada de una manera (casi) excluyente, so pena de irracionalismo. Sería, pues, contrario a la razón, disponiendo de herramientas de investigación mejores (más refinados), seguir empleando los peores (menos refinados).

					
	Infalibilidad teórica. El método de investigación de la teoría económica neoclásica es, en línea de principio, infalible. Solo puede ser modificado por impulso interno, siguiendo a una reflexión metodológica intradisciplinaria. La buena teoría (ius)económica es una teoría de arriba-hacia-abajo (top-down).

					
	Unidireccionalidad y dirección de ajuste excluyente mundo-a-modelos económicos neoclásicos. Como corolario de 1 y 2, se debe excluir que el contacto con la realidad pueda afectar de alguna manera al método neoclásico de investigación (ius)económica. Se debe rechazar la idea de que los modelos económicos neoclásicos que explican y prevén la conducta de agentes racionales en condiciones de penuria (la típica condición en que se encuentran los seres humanos en relación con sus deseos y aspiraciones), así como los efectos de las reglas jurídicas, tengan que cambiar a la luz de datos aparentemente recalcitrantes. La dirección de ajuste científicamente correcta procede no ya de los modelos económicos neoclásicos al mundo —por lo que ellos deberían adaptarse al mundo que pretenden explicar—, sino del mundo a los modelos económicos neoclásicos. Mirándolo bien, siempre toda realidad social (y jurídica) puede ser explicada utilizando los modelos neoclásicos y de una manera conforme a las previsiones que ellos suministran. Y si esto no es posible, los fenómenos recalcitrantes deben considerarse desprovistos de relevancia teórica.

					
	Neutralidad valorativa y descuido para los gustos, valores y posturas irracionales. La teoría económica neoclásica, así como la doctrina ius-económica neoclásica, deben hacer profesión de neutralidad ético-normativa (Wertfreiheit) y de apartidismo político. Deben profesar su total incompetencia, en cuanto teorías científicas, para juzgar de los gustos y valores presentes en las sociedades humanas, conforme al principio de gustibus non est disputandum. Solo deben dedicarse a señalar a las autoridades políticas y jurídicas lo que el eficiente funcionamiento de los mercados requiere; lo que es, o no es, Pareto superior. Sin embargo, es evidente que hay gustos, valores y posturas que son irracionales, equivocados, insensatos o, de toda forma, irrelevantes (como, por ejemplo, aquellos que dan lugar a costes morales)21. Por lo tanto, ellos deben quedar afuera de los análisis económicos teóricamente apropiados, positivos o normativos, de la experiencia y de las reglas jurídicas22.

					
	Modelo bifásico de investigación ius-doctrinal. Sobre la base de las ideas que preceden, toda investigación doctrinal genuinamente científica acerca del derecho debe articularse en dos fases.

						En la primera fase, el analista económico del derecho debe verificar si la realidad jurídica investigada es como ella tendría que ser según la teoría económica neoclásica. Debe verificar, en particular, si las reglas jurídicas exhiben la racionalidad que tienen que exhibir, de acuerdo con las previsiones de la teoría neoclásica, en cuanto reglas que se asume maximicen o promuevan la eficiencia, en tanto que maximización de la riqueza.

						En la segunda fase, si la realidad jurídica se revela no ser así como ella tendría que ser, si las reglas jurídicas se revelan no funcionar para promover la eficiencia (la maximización de la riqueza), el analista ius-económico, haciendo obra de análisis económico normativo, debe indicar los cambios y las revisiones en las reglas existentes que favorezcan tal objetivo.

						En su conjunto, el imperialismo metodológico, la infalibilidad teórica, la unidireccionalidad económica, la manera de entender la neutralidad valorativa, la tesis de que hay gustos, valores y posturas irracionales, insensatos o de toda forma irrelevantes, y el modelo bifásico sugieren que la forma monista neoclásica de doctrina ius-económica es, más allá de las apariencias, un enfoque intrínsecamente ideológico. Propone —e intenta imponer— la visión (normativa) de un mundo jurídico (y político) ideal: un mundo jurídico (y político) donde se realiza la soberanía absoluta —teórica y práctica— “del mercado”. Toda relación interpersonal, cualquiera que sea su carácter específico, es concebida, pues, como se ha visto, como una relación donde se compra y se vende algo, conforme a los planes utilitarios de los agentes involucrados, entendidos como agentes (idealmente) racionales, sin prestar atención a las diferencias en su respectiva fuerza contractual, a sus costes morales y a los efectos (y costes morales) para terceros de las conductas individuales.

			

			5. 	LA FORMA PLURALISTA DE DOCTRINA IUS-ECONÓMICA

			A modo de una reconstrucción igualmente sumaria, se puede identificar el núcleo de la forma pluralista de doctrina ius-económica como compuesto por ocho elementos:

			

			
					anti-imperialismo metodológico;

					falibilidad teórica;

					bidireccionalidad y propensión metódica a la reforma y ampliación de las teorías económicas;

					neutralidad ético-normativa;

					candor ético-normativo;

					institucionalismo y análisis institucional comparativo;

					análisis positivo y normativo de los valores sociales;

					modelo triádico crítico-propositivo de investigación ius-doctrinal23.

			

			
					
Anti-imperialismo metodológico. Las teorías económicas pueden ofrecer a los juristas herramientas útiles para comprender, explicar, criticar y reformar la realidad jurídica.

			

			El jurista que disfrute de sus servicios, sin embargo, siempre debe tomar en consideración también datos de (por lo menos) dos otros tipos. Por un lado, las investigaciones de las demás ciencias sociales (sociología, psicología social, antropología). Por el otro, el punto de vista de la cultura jurídica: cómo los operadores del derecho —teóricos (juristas) o prácticos (abogados, funcionarios, jueces)— suelen entender y describir la realidad del derecho.

			La doctrina de corte ius-económico —el estudio del derecho positivo realizado utilizando nociones y herramientas proporcionados por teorías económicas— no debe entenderse, pues, como una alternativa radical a la doctrina jurídica tradicional. Debe entenderse, más bien, como una forma complementaria de investigación y reflexión crítica sobre el derecho. Como una integración saludable al estudio doctrinal del derecho, así como tradicionalmente llevado a cabo.

			
					
Falibilidad teórica. Los juristas que disfruten de las teorías económicas siempre deben considerarlas falibles. Siempre tienen que estar dispuestos a aceptar que ellas pueden resultar inadecuadas para explicar la realidad social jurídicamente relevante o bien la realidad jurídica (el mundo del derecho); que siempre pueden presentarse fenómenos que se revelan recalcitrantes con respecto a los modelos e hipótesis económicos, poniéndolos en tela de juicio.

					
Bidireccionalidad y propensión metódica a la reforma y ampliación de las teorías económicas. Frente a los fenómenos recalcitrantes, las descripciones, previsiones y sugerencias suministradas por las teorías económicas deben ser refinadas (“ampliadas y modificadas”)24. La realidad social debe considerarse apta para afectar las teorías económicas que la conciernen.

			

			Por ejemplo, si una descripción económica de un cierto sector de la realidad social jurídicamente relevante fue elaborada tomando en consideración solo los costes estrictamente económicos de ciertas actividades (es decir, aquellos susceptibles de una valoración en un mercado real), pero dichas actividades producen también costes “morales” (costes de sufrimiento mental), y en la sociedad se reputa que tales costes sean, y deban ser, relevantes para la conformación y operación de ciertos sectores del derecho positivo, estos costes no deben ocultarse, ni eliminarse de la descripción (ius)económica de la realidad jurídica. Por el contrario, se les debe tener en cuenta como factores en relación con los cuales medir la racionalidad instrumental y la corrección ético-normativa de las normas jurídicas vigentes, y, si es el caso, proponer nuevas25.

			De forma que, una teoría económica adecuada “realista, empíricamente fundada, genuinamente científica y por ende útil para el conocimiento, la crítica y la reforma del derecho” debería ser “más amplia” y contemplar, por ejemplo:

			
					no solo los bienes económicos (los bienes ordinariamente compra-vendidos en los mercados: los money goods, podríamos decir), sino también los bienes de interés social (cuya asignación debería depender no ya del dinero, sino del “mérito”: merit goods)26;

					no solo los gustos y valores correspondientes a la idea (y al ideal) del homo oeconomicus (el agente perfectamente “sensato”, “racional”, desprovisto de emociones, que actúa de monada impermeable a las acciones y reacciones de los demás), sino también los gustos y valores propios de las personas de carne y hueso que componen las sociedades humanas, los cuales pueden involucrar también posturas de enojo, indignación, enemistad, resentimiento, y llevar consigo costes (de no-cooperación) que no pueden ser pasados por alto sin más27;

					no solo las externalidades “clásicas” o “típicas” (los efectos dañinos o benéficos de las conductas individuales: piensen, por ejemplo, a la contaminación ambiental y a la vacunación), sino también las externalidades “morales”, basadas por ejemplo en la (altamente) desigual distribución de la riqueza28;

					no solo, por ende, los beneficios y costes económicos (materiales), sino también los beneficios y costes morales, considerándolos en la aplicación de los criterios de superioridad paretiana actual o potencial (Kaldor-Hicks), o bien justificando abierta y honestamente su exclusión29.

			

			Además, siempre a la luz de un cuidadoso análisis de la realidad social e institucional, las teorías económicas, siempre a modo de refinamiento (ampliación y revisión) de su aparato conceptual y teórico:

			
					tendrían que ser dispuestas a poner en tela de juicio y, si es el caso, modificar sus tesis explicativas, aun las más sagradas30;

					tendrían que considerar la felicidad o utilidad individual como algo que depende típicamente de lo que hacen los demás agentes y de sus concepciones de su propia felicidad o utilidad (interdependencia de las funciones de utilidad personal)31;

					tendrían que considerar el altruismo y la beneficencia por los privados, las empresas y el Estado como bienes que los agentes desean tanto por sí mismos (fines), así como medios para alcanzar otros fines, formando parte, a veces una parte muy relevante, de la felicidad individual (de la “función de utilidad” de las personas)32;

					tendrían que reflexionar sobre cuáles formas institucionales sean las más eficaces en incentivar las diferentes formas de altruismo y beneficencia deseadas (“optimizar” su “producción”)33;

					tendrían que considerar que “la regla de responsabilidad” (liability rule) no es, ni debe ser, empleada solo como una herramienta subsidiaria del mercado (“para hacer lo que el mercado es incapaz de hacer”), sino que puede, y debe, ser empleada también como una herramienta principal (“independiente”) para llevar a cabo las decisiones distributivas deseadas por una sociedad ni “puramente libertaria”, ni “puramente colectivista”, sino “social-democrática”34;

					tendrían que considerar que la protección de los derechos individuales (entitlements) por medio de una regla de responsabilidad (donde el valor del derecho “transferido” es determinado por la colectividad mediante una decisión judicial) no involucra necesariamente, ni debe involucrar, la imitación del mercado (market-mimicking) o el “acercamiento al precio negociado que se obtendría en un mercado libre”, bien pudiendo y debiendo ser determinada la magnitud del daño indemnizable en base a otros criterios y en vista de otros objetivos35;

					tendrían, en general, que considerar que las formas institucionales a utilizar para disciplinar jurídicamente los fenómenos sociales no consisten solo en la alternativa entre el “mercado puro” y el “comando puro”, sino en una amplia variedad de formas modificadas e híbridas36;

					tendrían, en general, que considerar las diferentes formas institucionales, a partir del “mercado puro” y del “comando puro”, no solo como medios, sino también como fines (que muchas personas prefieren “más mercado” o “más Estado”, porque les gusta, porque valoran positivamente tener más mercado o más Estado, independientemente de su eficiencia)37;

					tendrían, en general, que considerar que el manejo teórico de los gustos y valores conlleva fatalmente a tomas de posición valorativas38;

					tendrían que elaborar, en fin, a beneficio de legisladores y juristas, análisis de maximización conjunta, sea en relación con ciertos valores sociales (asumidos como) últimos (preferencias sociales “de primer orden” o “fundamentales”), sea en aras de medir la deseabilidad, con relación a la realización de ciertos valores últimos, de promover u obstaculizar ciertos valores o gustos secundarios (“subsidiarios”) socialmente influyentes39.

					En suma, la manera teóricamente correcta y provechosa de entender la dirección de ajuste entre el mundo (social y jurídico) y la teoría (económica) consiste en pensarla como bidireccional. Por un lado, ella tiene que ir de las teorías económicas al mundo social y jurídico. Por el otro, ella tiene que ir del mundo social y jurídico a las teorías económicas. Las teorías económicas sirven para entender (criticar y reformar) el mundo social y jurídico según ciertas hipótesis explicativas. Sin embargo, el mundo social y jurídico constituye un banco de prueba al que las teorías económicas deben prestar atención y adaptarse constantemente40.

			

			
					
Neutralidad ético-normativa. Las doctrinas ius-económicas —en sus partes de carácter genuinamente cognoscitivo— deben estar informadas, en lo posible, por la más rigurosa neutralidad ético-normativa (Wertfreiheit). Esta constituye, pues, el ideal cardinal de toda ciencia social y, por ende, de la doctrina en sus componentes científicos.

					
Candor ético-normativo. Si por cualquier razón se requieren valoraciones y tomas de posición ético-normativas (supra, punto 3, (13)), estas últimas deben ser honestas y cuidadosamente declaradas y justificadas. Se debe abarcar, pues, el ideal del candor ético-normativo que ya formaba parte, como hemos visto, del modelo realista de doctrina jurídica (supra, § 3, n. 4).

					
Institucionalismo y análisis institucional comparativo. El jurista-economista debe, antes que nada, adoptar, como perspectiva económica básica, la de las teorías institucionalistas, rechazando toda forma de teoría económica “de pizarrón”41. Además, de acuerdo con el principio de neutralidad ético-normativa (supra, punto 4), el jurista-economista debe abstenerse de tener preferencias institucionales preestablecidas. No debe pensar, en particular, que el mercado sea, por lo menos en línea de principio, la forma de regulación de la interacción social bonne à tout faire. El ius-economista siempre debe asumir, por el contrario, que diferentes formas institucionales pueden ser adecuadas en relación con diferentes objetivos de política social: del mercado “puro” hasta el Estado “puro” (la “autoridad-pura” o “jerarquía-pura”: “pure command”), pasando por formas atenuadas (de cuasi-mercado y cuasi-autoridad) y por combinaciones de las dos formas puras42. La propuesta de una forma institucional a preferencia de otra, en relación con un determinado problema a resolver, deberá ser, por lo tanto, el resultado de una valoración comparativa de las ventajas (beneficios) y desventajas (costes) de cada una de las diversas formas institucionales consideradas43.

					
Análisis positivo y normativo de los valores sociales. El postulado de neutralidad ético-normativa (supra, n. 4) y el postulado del candor (supra, n. 5) no prohíben en absoluto a los ius-economistas ocuparse de los valores sociales. Por el contrario, solo requieren que ellos mantengan cuidadosamente separadas las operaciones de investigación científica, que son (y deben ser) neutrales desde un punto de vista ético-normativo, y las operaciones de política del derecho (utilizando una expresión de Kelsen, Ross y otros realistas) que, en cambio, son (y no pueden sino ser) axiológicamente comprometidas. Y, además, que ellos declaren expresamente cuando una operación implica una toma de posición a favor de algún conjunto de valores prácticos.

			

			

			En consideración de esto, los ius-economistas deben lidiar con los valores sociales realizando dos formas distintas, pero complementarias, de investigación: el análisis positivo y el análisis normativo.

			Al realizar el análisis positivo de los valores sociales, el ius-economista debe actuar de observador externo crítico, cumpliendo cuatro tareas:

			
					
reconocer los valores que, en un momento determinado, la “sociedad” percibe como dignos de realización (por ejemplo, “más (cosas benéficas) es mejor que menos”, “hacer la tarta más grande”, realizar cierta política igualitaria de redistribución de la riqueza, garantizar cierta proporción en las desigualdades sociales, garantizar el máximo alcance para la creatividad individual en vista de hacer la tarta más grande, etc.);

					
detectar su escala jerárquica o de prioridad axiológica, destacando los valores considerados “fundamentales” de los que, por el contrario, son considerados “subsidiarios”;

					
evaluar las políticas legislativas propuestas desde sus probables efectos sobre los valores fundamentales;

					
proponer estrategias regulatorias que permitan, en lo posible, la “maximización conjunta de los valores fundamentales” involucrados44.

			

			Al realizar el análisis normativo de los valores, en cambio, el ius-economista debe actuar de participante-experto en la sociedad. Debe promover la crítica y la revisión de los valores sociales, aun animándose a proponer valores diferentes o formas diferentes de entender los valores existentes, e identificar los medios (las normas e instituciones jurídicas) previsiblemente más adecuados para realizarlos45.

			

			
					
Modelo triádico crítico-propositivo de investigación ius-doctrinal. Conforme a la forma pluralista de doctrina ius-económica, una investigación doctrinal puede considerarse útil si, y solo si, realiza una o más de estas tres tareas:

			

			
					el control de adecuación y (eventualmente) la crítica de la doctrina jurídica tradicional (no ius-económica);

					el control de adecuación y (eventualmente) la crítica de la teoría económica estándar;

					el control de adecuación del derecho vigente y (eventualmente) la formulación de propuestas de reforma.

			

			Control de adecuación y crítica de la doctrina tradicional. El ius-economista debe verificar, con la ayuda de la teoría económica “estándar” (la teoría económica corriente, por ejemplo, cierta combinación de economía del bienestar y microeconomía neoclásica), si los juristas, al adoptar un enfoque no económico, cometieron errores en la “descripción” de una cierta “realidad jurídica”.

			En aras de llevar a cabo esta primera tarea, el ius-economista debe, en particular:

			
					
reconstruir el análisis doctrinal tradicional de una cierta realidad jurídica (su “descripción de la realidad jurídica”);

					
elaborar un análisis ius-económico estándar de la misma realidad jurídica;

					
comparar los dos análisis en aras de ver si, y en qué medida, ellos coinciden o discrepan;

					
proponer el rechazo del análisis doctrinal tradicional, si el análisis ius-económico se sea revelado más fino (más articulado, más sugerente).

			

			Por ejemplo, esta tarea fue llevada a cabo por Guido Calabresi y Douglas Melamed en relación con la disciplina jurídica de la contaminación ambiental46. Según la doctrina tradicional, como sabemos, era posible elegir entre tres (y solo tres) maneras alternativas de regular el fenómeno: atribuyendo (a la planta) un derecho de contaminar protegido por una regla de propiedad; atribuyendo (al vecino) un derecho de no ser contaminado protegido por una regla de propiedad; atribuyendo (al vecino) un derecho de no ser contaminado protegido por una regla de responsabilidad. Sin embargo, disfrutando del postulado económico estándar de agencia racional, Calabresi y Melamed identificaron una cuarta y novedosa posibilidad: atribuir (a la planta) un derecho de contaminar protegido por una regla de responsabilidad. Y así pusieron en tela de juicio el análisis tradicional47.

			Control de adecuación y crítica de la teoría económica estándar. El ius-economista debe verificar también si los análisis de un problema jurídico realizados con la ayuda de la teoría económica estándar sean, o no, adecuados en relación con los valores sociales involucrados.

			En aras de llevar a cabo esta segunda tarea, el ius-economista debe:

			
					
reconstruir el análisis ius-económico estándar de un cierto problema;

					
verificar si la solución ius-económica ofrecida sea, o no, satisfactoria desde las exigencias sociales;

					
verificar si la inadecuación del análisis ius-económico estándar dependa de un déficit conceptual, o sea de la maldad o inadecuación de las herramientas empleadas; y

					en lo afirmativo, proponer una revisión de las herramientas ius-económicas.

			

			Por ejemplo, en relación con el problema de la indemnización apropiada para los daños a las personas, el análisis ius-económico estándar sugiere considerar los agentes como maximizadores racionales de beneficios susceptibles de una valoración económica (de mercado real). Sin embargo, los individuos actúan también de maximizadores de sus beneficios “morales” (p. e. de sus gratificaciones psíquicas) y de minimizadores de sus costes “morales” (p. e. de sus sufrimientos mentales). Esta típica orientación de las personas representa un poderoso factor motivador de las conductas individuales. Merece, entonces, ser considerado relevante por el derecho. Por lo tanto, la noción de agente racional del enfoque ius-económico estándar debe ser sustituida por una noción diferente, más amplia y más adherente a la realidad48.

			Control de adecuación y crítica del derecho vigente. Por último, con la ayuda del análisis de los valores sociales (supra, n. 7) y de un enfoque ius-económico no necesariamente desplomado sobre la teoría económica estándar, el ius-economista debe verificar si el derecho vigente, en cada sector, sea instrumentalmente (y, por ende, racionalmente) adecuado a los valores sociales (en sí o revisados) que debería servir. Considerando metódicamente, como se ha visto (supra, punto 3, (1), (4)), no solo los valores y bienes económicos (que tienen un valor de compraventa en el mercado), sino también los valores y bienes no económicos (como, antes que nada, los merit goods o bienes de interés social)49. No solo los costes y beneficios materiales (económicos), sino también los costes y beneficios morales50.

			6. 	LOS JURISTAS FRENTE A LA ALTERNATIVA ENTRE LA FORMA MONISTA NEOCLÁSICA Y LA FORMA PLURALISTA DE DOCTRINA IUS-ECONÓMICA

			Volvemos al problema inicial: frente a la alternativa entre una forma monista (neoclásica) y una forma pluralista de doctrina ius-económica, ¿qué camino debería elegir un jurista interesado por adoptar un enfoque ius-económico?

			Una respuesta parece evidente. Si el jurista está preocupado por la dignidad de su profesión, él tendría que optar por la forma pluralista.

			La forma monista neoclásica, por su imperialismo metodológico, infalibilidad teórica, unidireccionalidad y pseudo-neutralidad axiológica, asigna a los juristas el papel sombrío de servidores de una teoría dogmática e ideológicamente comprometida con el ideal de la soberanía del mercado (supra, § 4 en fin). Propone un modelo de doctrina jurídica que podríamos llamar el modelo de la servidumbre o modelo colaboracionista. Se caracteriza por promover la sujeción ideológica, teórica y metodológica del estudio doctrinal del derecho frente a la teoría económica neoclásica, aunque en la forma de un colaboracionismo entusiasta, calentado por “el fuego de la verdad”51. Se caracteriza, en otros términos, por reducir las operaciones de los juristas a herramientas de una ideología económica fundamentalista, a dóciles instrumentos para garantizar el triunfo del neoliberalismo en toda parte de los sistemas jurídicos positivos52.

			En cambio, la forma pluralista de doctrina ius-económica, en tanto que heredera del modelo realista de doctrina jurídica (supra, § 3), propone a los juristas una forma de doctrina jurídica usuaria de teorías económicas que se caracteriza por seis propiedades notables:

			

			

			
					
Anti-imperialismo metodológico: ninguna ciencia social, ningún método de investigación de los fenómenos sociales, puede considerarse por encima de críticas y refinamientos continuos;

					
Pluralismo en las perspectivas científicas: el conocimiento del derecho y el diseño de reformas jurídicas deben ser el resultado de una combinación de aportes de diferentes ciencias sociales coordenados por los juristas, en tanto que científicos del derecho positivo;

					
Reivindicación de la igual dignidad científica y profesional de los juristas frente a los economistas: rechazando toda forma de sumisión cultural, los juristas deben reivindicar su dignidad de técnicos de la normación jurídica y mantener el dominio sobre la sabiduría jurídica, ampliando sus conocimientos y capacidad operativa con la ayuda, entre otras, de las teorías económicas;

					
Orientación hacia la justicia: rechazando el monoteísmo ideológico de los ius-economistas neoliberales (idolatras del falso y mentiroso dios “mercado libre”), los juristas deben poner su actividad al servicio de la justicia, entendiéndola como el conjunto de los objetivos social y moralmente valiosos que caracterizan a las democracias constitucionales, liberales y sociales contemporáneas, y encuentran su núcleo en el ideal de la mayor posible libertad individual combinada con la mayor posible igualdad en relación con la distribución de la riqueza53;

					
Candor: los juristas deben llevar a cabo sus operaciones relativas al conocimiento, a la crítica y a la reforma del derecho positivo con honestidad intelectual, manifestando y justificando sus elecciones ético-normativas, allí donde sea necesario tomar posición;

					
Razonabilidad de la política del derecho: los juristas deben, en fin, elaborar propuestas de reforma del derecho vigente que sean el fruto de una reconciliación viable de los valores constitucionales fundamentales, allí donde las relaciones jerárquicas axiológicas incorporadas en la constitución no lo prohíban.

			

			En suma, la forma pluralista de doctrina ius-económica propone a los juristas un modelo de estudio doctrinal del derecho que es respetuoso de su dignidad de agentes morales autónomos, responsables para las propuestas de política jurídica que formulen, donde el empleo de nociones y herramientas sacadas de teorías económicas (diferentes, según lo requieran las circunstancias) debe acompañarse programáticamente por el empleo de nociones y herramientas sacadas de otras disciplinas y ciencias sociales, yendo más allá de la teoría económica de vez en cuando dominante (sea ella neoclásica, estándar, o de otra forma).

			Según la forma monista neoclásica, la doctrina jurídica está puesta al servicio de la teoría económica o, mejor dicho, al servicio de la teoría neoclásica y de la ideología neo-liberista de la soberanía absoluta del mercado inescindiblemente vinculada con ella.

			Según la forma pluralista, por el contrario, la teoría económica o, más bien, las diferentes teorías económicas están todas puestas al servicio de la doctrina jurídica, de sus operaciones de conocimiento del derecho vigente, así como de sus operaciones —conscientes, responsables y transparentes— de política jurídica de iure condito y de iure condendo.

			Por estas razones, como dije al comienzo, cabe hablar de una fatal, fundamental, elección entre dos posturas alternativas (supra, § 2).

			Durante los siglos, los juristas han perseguido el ideal de la cientificidad de la jurisprudencia54. La forma pluralista de doctrina ius-económica, tras las huellas del realismo jurídico tecnológico55, parece indicarles la senda hacia la tierra prometida de una ciencia jurídica que, sin renunciar a sus funciones tradicionales de política del derecho y, más aún, en el pleno y responsable desempeño de estas, puede ser al mismo tiempo genuinamente científica y socialmente valiosa. 
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			Introducción a la edición castellana

			Análisis económico del derecho, ciencia jurídica
y justicia social

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

			Guido Calabresi1

			1. 	Veinte años después

			Más de veinte años han pasado desde cuando publiqué un libro sobre el análisis económico del derecho (AED) en los Estados Unidos2, que ahora aparece en versión castellana gracias a la iniciativa del profesor Pedro Grández Castro y a la fina y minuciosa obra de traducción por el profesor Félix Morales Luna, a quienes deseo expresar mis agradecimientos más cordiales. Durante este tiempo, el movimiento AED se ha fortalecido, tanto en su país de nacimiento, como en otros países3. El fortalecimiento se puede leer como el resultado de una conspiración entre factores diferentes, algunos internos y otros externos. Entre los factores al interior del variopinto, movimiento del AED, encontramos dos: por un lado, la consolidación de los enfoques originarios (la Chicago Law and Economics, el análisis económico de los costes de transacción, el análisis normativo de la llamada “Escuela de New Haven”, la New Institutional Law and Economics, el análisis “funcional” de Public Choice o Constitutional Economics4); por el otro, el surgimiento de nuevos enfoques y direcciones de investigación, que se añaden y combinan con los primeros en relaciones mixtas de crítica, integración y perfeccionamiento (el enfoque de la Game Theory and the Law, el análisis económico del derecho experimental, la Behavioral Law and Economics, el análisis económico de las normas sociales, la economía política del derecho, la Feminist Law and Economics, etc.5). A su vez, estos fenómenos son el efecto de la interacción de posturas culturales influyentes. Entre ellas cabe mencionar, en primer lugar, la conciencia sea de la superioridad de los métodos económicos de investigación, sea de la relevancia de las instituciones jurídicas para la economía, que empuja a los economistas a ocuparse de derecho y problemas jurídicos empleando su metodología presuntamente soberana en cuanto a su capacidad explicativa, de predicción y proyectiva; en segundo lugar, el favor difundido entre los juristas para acercamientos interdisciplinarios al estudio de cualquier rama del derecho, que los empuja a aprovechar de los desarrollos metodológicos en las ciencias sociales y, antes que todo, en las teorías económicas; en tercer lugar y por último, aunque por supuesto no en línea de importancia, la persistencia, a nivel de la cultura política global y de las instituciones políticas y económicas nacionales e internacionales, del predominio de la ideología del liberalismo económico (laissez-faire, liberismo, neo-liberismo), cuya versión vulgarizada se caracteriza, desde la época triunfal del binomio neo-derechista Thatcher & Reagan, por la idolatría del mercado y la intención de sujetar cada dimensión de la vida individual y asociada a patrones y razonamientos propios de la economía neoclásica: la blackboard economics con su racionalismo unidimensional y su representación simplificada de la interacción humana.

			El movimiento AED es un fenómeno cultural complejo. Frente a tal complejidad, quien quiera arrojar luz aunque solamente sobre algunos de sus rasgos tiene preliminarmente que elegir con la máxima claridad y el máximo cuidado, el enfoque desde el cual desarrollar sus investigaciones.

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

			Una primera manera consiste en asumir el enfoque propio de los juristas positivos (abogados, jueces, juristas académicos), quienes están interesados a las soluciones prácticas que el AED proporciona, o bien podría proporcionar, a problemas específicos de iure condito o de iure condendo en el marco de una determinada área del derecho positivo (derechos constitucionales, contratos, ilícitos extra-contractuales, derecho de familia, derecho de empresas, derecho penal, etc.).

			Una segunda manera consiste en asumir el enfoque propio de los estudiosos del razonamiento jurídico, quienes cultivan la metodología del derecho. Bajo este perfil, lo que releva en el AED son no ya las soluciones proporcionadas para problemas jurídicos específicos, sino, más bien, las medidas a través de las cuales tales soluciones pueden ser halladas y justificadas. Lo que releva son, pues, las técnicas y herramientas económicas que los juristas podrían (y deberían) emplear en sus operaciones diarias de interpretación de disposiciones jurídicas (leyes, constituciones, reglamentos, etc.), interpretación de sentencias judiciales (interpretación del precedente), integración de lagunas en el derecho, resolución de antinomias, (re)definición de conceptos jurídicos, (re)construcción de institutos, y, por supuesto, argumentación en favor de las conclusiones a las cuales lleguen de vez en cuando.

			Por último, una tercera forma de tratamiento jurídico del AED que se puede también destacar consiste en asumir el enfoque del filósofo del derecho y del historiador de la cultura jurídica. Bajo estos perfiles, lo que interesa poner de relieve y analizar en el movimiento AED no son ni las soluciones prácticas a problemas jurídicos, ni las técnicas interpretativas y argumentativas que se pueden sacar de las teorías económicas, sino las teorías e ideologías que los juristas-economistas sostienen, explícita o implícitamente, acerca del derecho, de la ciencia jurídica y de la función judicial.

			

			En el libro, como los lectores tendrán ocasión de percatarse, he adoptado las perspectivas de la metodología del derecho y de la filosofía y historia de la cultura jurídica, entendiéndolas a la manera de la filosofía analítica. En la presente introducción, poniéndome por el mismo camino, me detendré en forma algo diferente sobre algunos rasgos metodológicos, teóricos e ideológicos del AED de que trato también en el libro y, en particular, en su tercera parte.

			2.	El AED como movimiento doctrinal

			Si se elige considerar al AED como un movimiento doctrinal en el marco de la llamada ciencia jurídica (jurisprudencia teórica, dogmática jurídica, scientia iuris), surge espontáneo preguntarse por su meta-jurisprudencia: es decir, por cuál sería el modelo normativo de ciencia jurídica que el AED ejemplifica y propone: asumiendo por simplicidad que sea provechoso hablar de un modelo, del cual forman parte también una concepción determinada del derecho, de la interpretación, del razonamiento jurídico y de la función judicial.

			En aras de arrojar luz sobre la meta-jurisprudencia del AED es preciso no limitarse a la reconstrucción de un modelo jurídico-económico de ciencia jurídica, con sus presupuestos teóricos y epistemológicos, pues hace falta reconstruir también, y preliminarmente, los modelos meta-jurisprudenciales más relevantes en la cultura jurídica norteamericana del siglo XX: el modelo formalista y los modelos realistas. Una reconstrucción, aunque muy esquemática, de estos últimos modelos parece en efecto oportuna por dos razones.

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

			La segunda razón es que la posición del análisis económico del derecho frente al formalismo y al realismo no queda todavía clara en la literatura especializada, no obstante las numerosas contribuciones sobre el tema. Para algunos estudiosos, por ejemplo, el análisis económico del derecho es una forma lisa y llana de “nuevo formalismo” (Grant Gilmore); para otros, se trataría en cambio de un heredero del “realismo” (Bruce Ackerman); para otros todavía, se trataría de un movimiento híbrido, que comparte a la vez rasgos del “formalismo” y del “realismo” (Joseph Singer, Gary Minda); para otros en cambio, la ascendencia realista del análisis económico del derecho sería muy dudosa (Posner); para otros aún, en fin, en poner de relieve su carácter “pragmatista”, se contrapondría al “realismo” (Minda)6.

			3. 	La meta-jurisprudencia del formalismo jurídico

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

			Sin embargo, cabe subrayar que en la historia del pensamiento jurídico han operado juristas orgullosos de su “formalismo” – y todavía los hay, aún bajo rótulos más presentables. ¿Qué sostiene, pues, el “formalismo jurídico”? ¿Como puede ser caracterizado, evitando, en lo posible, de caer en la trampa difundida de la caricaturización?

			Me parece que, si se quiere construir un modelo (ideal-típico) de la meta-jurisprudencia del formalismo jurídico, haciendo abstracción de ideas heterogéneas compartidas, aún bajo rótulos diferentes, por muchísimos juristas y jueces durante los siglos XIX y XX, este modelo tendría que destacar no menos de cinco ideas básicas de un modelo típico de jurista formalista. Veámoslo muy brevemente.

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

			2.	Naturaleza sistemática del derecho (natural coherencia y plenitud). Las normas que componen el derecho positivo de una sociedad forman no ya un acervo sin orden, sino un conjunto normativo ordenado. El derecho es intrínsecamente sistemático: es, para su naturaleza, sistema. Esto quiere decir, a su vez, que sus normas son mutuamente coherentes (no hay verdaderos conflictos normativos entre ellas) y conjuntamente completas (no hay verdaderas lagunas en el derecho).

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

			4.	Cognoscitivismo doctrinal (concepción “formalista” de la ciencia jurídica). La ciencia jurídica (iuris prudentia, doctrina jurídica) es propiamente una ciencia: proporciona conocimientos de carácter genuinamente científico, así como las ciencias formales y las ciencias naturales. Esto es así, sea según las visiones menos ambiciosas, que reducen la ciencia jurídica a interpretación – técnica, cognoscitiva, políticamente neutral – de leyes y (en el common law) sentencias judiciales; sea según visiones más ambiciosas como, por ejemplo, la de dogmática construccionista defendida por (el “primer”) Rudolf von Jhering (el “primer” Jhering), el cual, subrayando la analogía entre ciencia del derecho y ciencias naturales, atribuye a la ciencia jurídica el papel de extraer los conceptos jurídicos básicos de las reglas y cuerpos jurídicos, de cuya energía de materiales vivientes depende el desarrollo del orden jurídico (así como el desarrollo de un niño depende de su intrínseco proyecto biológico).

			5.	Cognoscitivismo jurisdiccional (concepción “formalista” o “logicista” de la aplicación judicial del derecho). La aplicación judicial del derecho es – y puede ser – en cualquier caso un proceso puramente cognoscitivo en el cual, una vez identificadas las normas jurídicas relevantes, por vía de la correcta interpretación del derecho, y una vez acertados los hechos relevantes del caso, el juez simplemente deriva de estos datos, en vía de un razonamiento silogístico o deductivo, las correctas consecuencias jurídicas. La motivación de las sentencias judiciales es, pues, la formulación discursiva del proceso intelectual a través del cual los jueces han hallado las premisas normativas y de hecho de sus decisiones, sacando de ellas sus consecuencias jurídicas inevitables.

			4.	La meta-jurisprudencia del realismo jurídico

			Aunque se hable a menudo “del” realismo jurídico (norte-) americano, cabe destacar dos formas: el realismo (que llamaré) tecnológico, cuyas posiciones son ejemplificadas por Karl N. Llewellyn, y el realismo (que llamaré) intuicionista, cuyas posiciones son ejemplificadas, en cambio, por Jerome Frank.

			4.1.	La meta-jurisprudencia del realismo tecnológico

			Las posturas meta-jurisprudenciales del realismo tecnológico pueden ser resumidas también en forma de cinco ideas básicas. En su conjunto, ellas representan un rechazo directo y puntual de las ideas del modelo formalista.

			1.	Concepción dinámica del derecho (“law is a social process”). Para juristas, jueces, demás funcionarios y súbditos, el derecho positivo es, no ya un conjunto de normas objetivas (out there), según sugieren las falsas representaciones estáticas y idealizadas de los formalistas, sino una compleja práctica social, donde algunos agentes – típicamente: los legisladores y los jueces en juicios previos – producen reglas-para-hacer cosas (rules-for-doing), y otros agentes – típicamente: los jueces aquí y ahora, bajo las sugerencias de juristas y abogados – sacan de ellas reglas-del-hacer cosas (rules-of-doing) aplicándolas a los casos concretos. A menudo, la distancia entre las reglas-para-hacer, formuladas en leyes, códigos y venerables sentencias, por un lado, y las reglas-del-hacer, empleadas para decidir los casos aquí y ahora, y en el presumible porvenir, por el otro lado, es tan grande, que las primeras pueden ser vistas como simples reglas-de-papel (paper-rules, law-in-books), mientras que las segundas son las verdaderas reglas-vivientes, o reglas-en-acción (real-rules, law-in-action).

			2.	Sistema externo y concepción funcional del derecho (instrumentalismo). El derecho positivo de una sociedad humana cualquiera no es, según su naturaleza, un conjunto ordenado de normas y de otros elementos (conceptos, definiciones, institutos, cuerpos, relaciones, etc.). Se trata, en efecto, de un acervo de materiales jurídicos heterogéneos, producidos por agentes diferentes en tiempos diferentes. Estos materiales sacan cualquier orden del exterior: es decir, gracias a las intervenciones de sistematización de los juristas y de los jueces. Tampoco hay verdaderos conceptos jurídicos y reglas implícitas objetivas detrás de las reglas explícitas, como sugieren engañosamente los formalistas. Y esto es así, porque cualquier concepto y cualquier regla jurídica implícita es el producto de las actividades de los jueces y de los juristas. En consecuencia, el derecho es un conjunto de normas que no tiene fines propios (ni, más en general, una “vida propia”, según sugieren las versiones naturalistas y organicistas del formalismo). Los fines del derecho son los fines que hombres y mujeres de carne y hueso quieren realizar a través del derecho: el derecho es, por lo tanto, una herramienta para la realización de fines humanos sociales y/o individuales.

			3.	No-cognoscitivismo interpretativo (escepticismo interpretativo). Los juristas y los jueces identifican las reglas jurídicas por el trámite de la interpretación de las leyes y de las sentencias (dejando de lado aquí las normas de la costumbre). Ahora bien: no obstante lo que sostienen los formalistas, la interpretación jurídica nunca es un proceso intelectual de naturaleza puramente cognoscitiva. Esto es así porque los materiales jurídicos (leyes, constituciones, sentencias judiciales), a la luz de las técnicas de interpretación que los jueces y los juristas pueden emplear aquí y ahora, siempre proporcionan más de una solución jurídica para cualquier caso que se presente (tesis de la indeterminación del derecho). Por lo tanto, en cada caso, el juez, el jurista y el abogado, según su específica función institucional, siempre se hallan en condición de elegir la solución jurídicamente correcta, o sea de decidir cuál sea una tal solución. El razonamiento jurídico consiste, pues, en el proceso intelectual a través del cual, con la ayuda de determinadas técnicas interpretativas, los intérpretes quieren justificar sus decisiones interpretativas, presentándolas como las decisiones jurídicamente correctas. Las técnicas interpretativas no funcionan, entonces, como herramientas heurísticas, que procuran el conocimiento objetivo de normas objetivamente existentes; sino, básicamente, como herramientas de justificación ex post, o bien de racionalización, de las decisiones interpretativas. De forma que, cuando una argumentación sea desarrollada según los cánones del formalismo, se trata de una operación de pura retórica (window-dressing). Por lo tanto, en la medida en que los jueces y los juristas pretenden que hay interpretaciones (y soluciones) objetivamente correctas, el razonamiento jurídico se vuelve en herramienta de mistificación.

			4.	Ideal de una doctrina jurídica empírica y tecnológica (rechazo de la concepción formalista de la ciencia jurídica). Conforme a la realidad del derecho y de su interpretación, la ciencia jurídica no puede ser así como la representan los formalistas: es decir, una actividad puramente cognoscitiva, técnica, políticamente y moralmente neutral. Esto no quiere decir, sin embargo, que la ciencia jurídica sea condenada a ser retórica vacía al servicio de intereses materiales o espirituales a menudo ocultos y inconfesables. Los realistas tecnológicos no son, pues, “absolutistas desilusionados”, según las conocidas palabras de Herbert Hart. Por el contrario, la ciencia jurídica puede – y debe – desempeñar algunos papeles muy importantes en favor de la sociedad. Entre los servicios de una ciencia jurídica realista, se pueden destacar los siguientes.

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

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

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

				En cuarto lugar, la ciencia jurídica debe proporcionar a las autoridades jurídicas un aparato de conceptos jurídicos rigurosamente definidos y, posiblemente, referenciales, rechazando el aparato de conceptos vacíos, obscuros, y buenos para cualquier uso, de los formalistas.

				En quinto lugar, y en fin, la ciencia jurídica debe proporcionar a los legisladores y a los jueces proyectos de reforma del derecho: ya sea proporcionando modelos de normas formuladas en términos técnicamente adecuados para determinados sectores del derecho positivo (lo que algunos realistas hicieron con el instrumento de los “Law Restatement” y del derecho uniforme); ya sea proporcionando propuestas relativas a las técnicas interpretativas y de argumentación que deberían ser empleadas por los jueces y los demás operadores prácticos del derecho para favorecer la certeza del derecho y el control social sobre la jurisdicción7.

				En suma: según el enfoque de los realistas tecnológicos, los deberes ahora mencionados de los juristas pueden ser vistos como especificaciones de un deber más general y fundamental: el deber de contribuir, según su propia función institucional, a hacer del derecho una práctica racional, en el sentido de una práctica en que se persiguen fines socialmente relevantes, elegidos en manera abierta y conciente, a través de medidas jurídicas adecuadas a lograrlos.

				Bajo este perfil, el jurista debe actuar de ingeniero social: es el tecnólogo que favorece el buen funcionamiento del derecho, la claridad y honestidad en la elección de los fines, y la eficiencia en la selección de las medidas para alcanzarlos.

			5.	No-cognoscitivismo jurisdiccional (rechazo de la concepción “formalista” o “logicista” de la aplicación judicial del derecho). La aplicación judicial del derecho no es – ni puede ser – en algún caso, un proceso puramente cognoscitivo en el cual, una vez identificadas las normas jurídicas relevantes por vía de interpretación del derecho, y una vez acertados los hechos relevantes del caso, el juez simplemente deriva de estos datos, por vía de un razonamiento silogístico, las correctas consecuencias jurídicas. Al contrario, si se toma en cuenta que el derecho tiene una naturaleza convencional (arbitraria) e instrumental, y que sus normas están fatalmente indeterminadas (no hay normas objetivas out there, sujetas a un conocimiento científico), el papel del juez es un papel necesariamente político: de cooperación, o no-cooperación, en la consecución, lo más racional posible, de los fines que pueden perseguirse en el orden jurídico. En consecuencia, según los realistas tecnológicos, los jueces deberían conformar su estilo de razonamiento jurídico y las motivaciones de las sentencias a las siguientes prescripciones:

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

				segundo, utilizar sólo conceptos jurídicos rigurosamente definidos y posiblemente referenciales, que atañen a hechos bien delimitados;

				tercero, hacer uso de argumentos pragmáticos o consecuenciales, que justifiquen la elección de las premisas normativas en fuerza de su congruencia instrumental con los fines asumidos como socialmente prioritarios.

			De esta forma, sugieren los realistas, los razonamientos judiciales, desde discursos obscuros y retóricos, se volverían finalmente en discursos claros y sujetos al control racional de los juristas y de la opinión pública en general.

			4.2. La meta-jurisprudencia del realismo intuicionista

			Las posturas meta-jurisprudenciales del realismo intuicionista pueden ser resumidas en forma de cuatro ideas básicas, mantenidas por Jerome Frank, pero a menudo atribuidas sin más al realismo jurídico por el “sentido común”.

			1.	La doble incertidumbre de la aplicación judicial del derecho. La aplicación judicial del derecho padece de una doble indeterminación. Por un lado, hay la indeterminación de las normas aplicables; por el otro lado, y además, hay la indeterminación de los hechos relevantes de la causa – y esto es así, porque en la mayoría de los casos, según las palabras de Frank, los jueces gozan de «un poder incontrolable (“discreción”) en elegir los hechos»8. Esta segunda indeterminación es frecuentemente pasada por alto por los teóricos del derecho, incluso por los realistas tecnológicos, que sólo ven las decisiones de los legisladores y de los más altos tribunales – que sólo son rule-skeptics, pero no llegan a ser también fact-skeptics. Se trata, sin embargo, de una indeterminación de importancia capital, que afecta a la identificación y aplicación de las normas jurídicas al nivel de los tribunales de primera instancia. De forma que, a este nivel, donde se decide la gran mayoría de los casos, la certeza del derecho es un mito, que jueces y juristas todavía invocan con frecuencia, engañándose a sí mismos y a los demás.

			2.	El ideal del particularismo jurisdiccional. Si la certeza o seguridad del derecho (entendida como posibilidad de prever las decisiones futuras y estabilidad de la regulación jurídica) es, como es, un ideal inalcanzable – o, si se quiere, un mito, una irrazonable utopía jurídica – gracias a la doble indeterminación de las decisiones judiciales, entonces el único fin que puede – y debe – ser perseguido en las decisiones judiciales no es la seguridad, sino la justicia para el caso concreto (lo que Frank llama «judicial justice»). Para lograr este fin, desafortunadamente, no hay ningún método acertado, ninguna via regia. Todo depende de la personalidad de los jueces, y sólo cabe esperar que una clase de jueces realistas se apodere pronto de la administración de la justicia. En tal situación, Frank se limita a esbozar los atributos que los buenos jueces realistas tendrían que poseer, para desempeñar adecuadamente su delicadísima función social. En primer lugar, según Frank, hace falta que los jueces sean moralistas ilustrados: es decir, tienen que poseer la capacidad de tener las justas intuiciones acerca de los principios éticos fundamentales de su sociedad – que, sea dicho incidentalmente, en el caso de Frank es una sociedad democrática y liberal, regida por una constitución casi-petrificada. En segundo lugar, hace falta que los jueces sean imparciales: es decir, concientes de sus propios prejuicios y inclinaciones, y capaces, en lo posible, de neutralizarlos en la toma de sus decisiones. En tercer lugar, hace falta que los jueces sean «astutos» y «perspicaces»: es decir, capaces de evitar las trampas de los abogados y averiguar sus trucos y estrategias.

			3.	Una concepción minimalista de la ciencia jurídica. La doble indeterminación del derecho al nivel de su aplicación judicial sugiere la adopción de una concepción extremamente reducida del papel de la ciencia jurídica. En cuanto actividad genuinamente cognoscitiva, su función sólo puede limitarse, según Frank, al análisis y descripción del contenido de las decisiones judiciales pasadas.

			4.	La argumentación jurídica como inevitable window-dressing. Frente a la realidad del derecho, las técnicas empleadas en los razonamientos jurídicos por jueces y juristas siempre funcionan de herramientas de racionalización de decisiones que son, en última instancia, fundadas sobre intuiciones éticas u otros motivos, tal vez inconfesables. Sería pues más honesto declarar las intuiciones de justicia que han guiado las decisiones en cada caso junto a las razones de equidad que las sostienen. Sin embargo, la gran mayoría de los juristas, de los jueces y de los demás súbditos del derecho no ha logrado todavía el nivel de desarrollo mental necesario para aceptar la realidad del derecho, tal como en efecto es. Entonces, los jueces (y juristas) realistas deben utilizar cualquier herramienta argumentativa idónea que permita a sus intuiciones éticas la apariencia de lógica, o casi-lógica: una necesidad requerida por la opinión pública.

			5.	La meta-jurisprudencia del análisis económico del derecho: consideraciones preliminares

			Tenemos, pues, más o menos deslindados los tres modelos meta-jurisprudenciales que constituyen el trasfondo cultural del análisis económico del derecho. Hace falta, ahora, esbozar el modelo jurídico-económico de ciencia jurídica. Al dar cuenta de él, parece útil destacar cuatro conjuntos de componentes básicos. Primero, un conjunto de tesis de teoría del derecho, que integran la visión jus-económica de la realidad del derecho, es decir, lo que un jurista-economista tendría que pensar acerca de la naturaleza del derecho (§ 6). Segundo, un conjunto de tesis epistemológicas y metodológicas, que establecen lo que un jurista-economista tendría que asumir en lo que concierne al conocimiento del derecho y a los deberes de su profesión (§ 7). Tercero, un conjunto de herramientas micro-económicas, que representan el trato específico de la ciencia jurídica jus-económica, y de los cuales un jurista-economista tendría que servirse en tratar problemas jurídicos (del cual no trataré aquí, reenviando en particular a la segunda parte del libro: § 8). Cuarto, una tipología de las formas básicas de análisis jurídico-económico de las normas e instituciones jurídicas (§ 9).

			Antes de proceder, quiero formular una advertencia. Entre los juristas-economistas, Richard Posner se destaca resabidamente, no sólo por ser uno de los más dedicados fundadores y partidarios del nuevo análisis económico del derecho, así como por su imponente producción literari, sino también por su atención a las dimensiones jus-filosóficas del análisis económico del derecho. Por lo tanto, al dar cuenta de la meta-jurisprudencia del análisis económico del derecho, tomaré en cuenta, principalmente, las ideas de Posner, complementándolas con las ideas de otros juristas-economistas.

			6.	La meta-jurisprudencia del análisis económico del derecho: dos visiones del derecho

			Los juristas-economistas – y, más precisamente, entre ellos los que se formaron como juristas y trabajan en las Law Schools – poseen una articulada, aunque no siempre claramente explicitada, visión (teórica) del derecho. Esta visión suele venir contrapuesta, por un lado, a la visión «convencional», compartida por la mayoría de los juristas americanos en los años Sesenta y Setenta del siglo pasado, por el otro, a visiones de «especialistas», más sofisticadas, pero también equivocadas (“positivismo jurídico”, “legal process school”, etc.).

			6.1. La realidad del derecho: lo que los juristas suelen pensar, equivocándose

			En su catálogo de las ideas equivocadas acerca del derecho, los juristas-economistas ponen, antes que todo, las siguientes.

			

			1.	El derecho es, básicamente, un conjunto de normas: y, más precisamente, el conjunto de las normas – reglas, principios, estándares, etc. – producidas por órganos estatales autorizados (normativismo estatalista, positivismo jurídico).

			2.	El derecho natural no es verdadero derecho y, en todo caso, no tiene alguna influencia sobre el derecho positivo (positivistas jurídicos).

			3.	La interpretación de las normas del derecho escrito es un proceso esencialmente cognoscitivo, que consiste en identificar y exponer el significado de las oraciones constitucionales, de las leyes, etc. Este significado, en particular, es revelado a los intérpretes por el sentido literal de las palabras y por la intención del legislador (teoría convencional de la interpretación).

			4.	En las materias reguladas por el derecho escrito, hay una distinción tajante entre la producción y la aplicación del derecho, entre legisladores y jueces. Por un lado, los legisladores producen normas jurídicas generales, con las cuales atribuyen derechos y deberes a los súbditos, conforme al interés público. Por el otro lado, en cambio, los jueces aplican las normas producidas por los legisladores a los casos concretos, por vía esencialmente lógica (visión convencional, positivismo jurídico, “legal process school”).

			5.	El derecho escrito puede revelarse lagunoso. En tales casos, los jueces pueden sin embargo hallar la solución jurídicamente correcta: ya sea por el trámite de técnicas tradicionales, como la analogía, el argumento a contrario, etc. (saber convencional); ya sea tomando en cuenta la intención contra-fáctica del legislador (“legal process school”); ya sea sobre la base de los principios últimos de la moralidad política que constituye el fundamento del derecho (Dworkin).

			6.	La distinción tajante entre la producción y la aplicación del derecho vale también para el common law. Pero aquí la producción de principios es el resultado de una obra colectiva e impersonal, a través de la cual los jueces identifican estos principios sacándolos, en última instancia, desde “las fuentes mismas” de la justicia (teoría convencional del common law).

			7.	Así como la interpretación de la ley, la identificación del precedente judicial también es un proceso cognoscitivo. Además, las lagunas del common law siempre pueden ser solucionadas hallando los principios más generales detrás de las sentencias judiciales y de las rationes decidendi ya acertadas, o bien procediendo por analogía (teoría convencional del common law).

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

			Frente a la visión del derecho ahora esbozada, el jurista-economista tendría en cambio que adoptar una visión diferente, más realista, identificada por las posturas siguientes.

			

			1.	La idea que el derecho sea un conjunto de normas, o bien un «sistema de relaciones entre normas y conceptos» (o bien, en las palabras de Posner, la idea del «derecho como concepto»), proporciona una representación engañosa y parcial del fenómeno jurídico.

			2.	A esta idea es preciso contraponer una idea diferente, centrada sobre las prácticas de los profesionales del derecho, adoptando así una concepción del «derecho como actividad». Según esta perspectiva, el derecho positivo es el conjunto de los derechos sujetivos, de los deberes, de los poderes y, se podría añadir, de las demás posiciones jurídicas sujetivas atribuidas a personas físicas o jurídicas por los jueces, como resultado de procedimientos en los cuales participan profesionales de la defensa técnica (abogados, expert witnesses, juristas en cuanto amici curiae, etc.), y cuyos contenidos están limitados, pero nunca totalmente determinados, por tres factores, que funcionan como factores de producción jurídica (inputs de las decisiones judiciales): a) los materiales jurídicos autoritativos (constituciones, leyes, sentencias, costumbres); b) el “derecho natural”, o sea los principios fundamentales de la moral política; c) las ideas acerca de las medidas profesionalmente correctas de transformar los materiales jurídicamente relevantes en derechos, deberes, poderes, etc., es decir, las posturas metodológicas difundidas en la cultura jurídica y aprobada por los profesionales9.

			3.	Si se asume como idea de derecho la idea del derecho como práctica de los profesionales jurídicos, y se hace atención a lo que estos hacen cada día, es preciso abandonar algunas ideas todavía difundidas sobre la interpretación jurídica y el razonamiento jurídico. Por un lado, la interpretación judicial y doctrinal no es un proceso puramente cognoscitivo, sino un proceso que comporta la toma de decisiones: sea en lo que concierne a las técnicas que emplear para atribuir un sentido a las oraciones jurídicas, sea en lo que concierne al uso de tales técnicas. Por el otro lado, el razonamiento jurídico, en su forma tradicional, es un proceso de racionalización ex post, donde los juristas y los jueces, en un primer momento, eligen la solución más conforme a los valores y intereses que quieren proteger y, en un momento distinto, seleccionan los argumentos más útiles a presentar su solución como jurídicamente correcta.

			7.	La meta-jurisprudencia del análisis económico del derecho: tesis epistemológicas y metodológicas

			Hasta aquí, la meta-jurisprudencia del análisis económico del derecho parece reiterar, y afinar, algunas de las posturas características del realismo tecnológico, rechazando sea el formalismo, sea el realismo intuicionista. La consonancia con el realismo tecnológico perdura también el lo que atañe a la concepción jurídico-económica de la ciencia jurídica. En aras de dar cuenta de ella más detenidamente, distinguiré dos partes: una parte crítica (pars destruens) y una parte constructiva (pars construens).

			7.1.	El modelo jurídico-económico de ciencia jurídica: pars destruens

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

			El enfoque doctrinal conceptualista, difundido aún al inicio de los años Setenta, padece por ejemplo, según Posner, de no menos de cuatro vicios capitales. En palabras no de Posner, parece tratarse, más precisamente, de estos: (a) formularismo en el análisis de las sentencias judiciales; (b) concepción arqueológica del derecho (y, en particular, del common law); (c) irrelevancia práctica de las elaboraciones doctrinales de iure condendo; (d) superficialidad ético-normativa (moralismo superficial).

			El formularismo consiste en la atención exclusiva para las formulaciones judiciales de reglas y principios. Los conceptualistas no «van detrás» de las formulas de las máximas judiciales, para indagar lo que lo jueces hacen al decidir en una determinada forma un caso o una clase de casos, parándose a lo que ellos dicen. Además, los conceptualistas piensan que no es necesario analizar y esclarecer el sentido de los principios judiciales, reformulándolos con palabras diferentes y desde enfoques diferentes, de modo que se limitan típicamente a la opaca reiteración de formulas normativas (las “máximas”) sacadas desde el discurso judicial. Actuando de esta forma, el discurso de la ciencia jurídica conceptualista, en cuanto meta-discurso (discurso de segundo nivel), no se distingue de su discurso-objeto (el discurso judicial), lo que, según Posner, arroja una luz siniestra sobre su utilidad.

			La concepción arqueológica del derecho, y, en particular, del common law, consiste en la idea de que los principios del derecho judicial pueden útilmente ser indagados en si mismos: sin prestar atención ni a los fines o valores que son, de hecho, favorecidos por ellos (así arrojando luz sobre los intereses protegidos y los sancionados), ni a los fines o valores que podrían ser alcanzados por su trámite. Toda perspectiva instrumentalista y consecuencialista es así tácitamente rechazada por los conceptualistas.

			

			El formularismo y concepción arqueológica del derecho afectan también las propuestas de iure condendo que los conceptualistas formulan, por ejemplo, por el trámite de los Law Restatements. Aquí, los micro-sistemas de reglas que estos juristas proponen para una determinada clase de casos son a menudo viciados de indeterminación, y/o lagunas, y/o inconsistencias. De modo que el juez o el abogado no sabe que hacer de tales elaboraciones (irrelevancia práctica).

			Por último, los juristas conceptualistas, aunque invoquen a menudo principios morales como fundamentos de partes del derecho positivo, se abstienen de sacar de esos principios todas las consecuencias para la regulación jurídica de detalle: ya sea bajo el perfil de la interpretación, re-interpretación, y sistematización de los materiales positivos; ya sea bajo el perfil de su crítica moral (censorial jurisprudence). Revelando, así, una profunda superficialidad ético-normativa: es decir, un moralismo superficial, hecho de formulas no tomadas en serio10.

			La idea de la autonomía de la ciencia jurídica constituye, a su vez, un presupuesto del conceptualismo doctrinal. Se trata de la idea de que los juristas puedan – y deban – desempeñar su papel sin tomar herramientas desde otras disciplinas, sino sacando “del derecho mismo” todo lo necesario a su obra: pues, como ya solían decir los Glosadores, omnia in corpore iuris inveniuntur11.

			7.2.	El modelo jurídico-económico de ciencia jurídica: pars construens

			Pasando ahora a la pars construens del modelo jurídico-económico de ciencia jurídica, cabe destacar tres conjuntos de componentes: 1) los principios epistemológicos y metodológicos; 2) un catálogo de herramientas micro-económicas (del cual no diré nada aquí, reenviando a la segunda parte del libro); 3) una tipología de las formas básicas de análisis jurídico-económico. En este apartado, me limitaré a una mirada sobre los primeros.

			7.2.1. Principios epistemológicos y metodológicos

			El jurista-economista tiene que asumir frente al derecho una postura de racionalismo instrumental («instrumentalism»), rechazando cualquier postura que padezca de «esencialismo», o bien sea «metafísica» o «moralista». Esto quiere decir que, frente a cualquier problema jurídico, debe evitarse toda búsqueda de la solución objetivamente correcta, proporcionada ya sea por “la naturaleza de las cosas”, ya sea por los “verdaderos conceptos jurídicos” (de contrato, ilícito, culpa, etc.); y esto debe pasar, simplemente, porque tales cosas no existen.

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

			1.	utilizar exclusivamente formas de razonamientos medio-a-fin, en los cuales las soluciones propuestas para cualquier problema jurídico sean justificadas en fuerza de su acertada, o probable, relación instrumental hasta fines previa y claramente identificados, a su vez justificados por su relevancia social; lo que requiere proporcionar informaciones, aunque conjeturales, sobre los probables efectos de las normas propuestas12;

			2.	elaborar y utilizar sólo conceptos jurídicos rigurosamente definidos, en lo posible referenciales o cuantitativos, adoptando una concepción convencionalista y pragmatista de los conceptos jurídicos;

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

			4.	procurar justificar la elección de los fines del derecho –y, más precisamente, de conjuntos determinados de normas jurídicas– con el auxilio de las reflexiones de la filosofía política, sobre el presupuesto de un no-objetivismo y no-cognoscitivismo meta-éticos;

			5.	asumir que la ciencia del derecho (el estudio doctrinal del derecho) necesite de una metódica conexión con las ciencias sociales, la filosofía, la psicología, etc., rechazando así el mito de la autonomía de la ciencia jurídica en favor de una perspectiva interdisciplinaria, pero atribuyendo a las herramientas de la teoría micro-económica una posición metodológica privilegiada (imperialismo económico);

			6.	asumir, al elaborar la solución para cualquier problema de regulación jurídica, una perspectiva centrada sobre el valor de la eficiencia, tomando sistemáticamente en cuenta los costes (privados, sociales, y administrativos) y los beneficios (individuales y sociales) de cada forma alternativa de regulación: tomando en cuenta, en particular, los efectos de las normas sobre el bienestar (well-being) o la riqueza (wealth) de las partes afectadas, o bien, como insisten los juristas-economistas Chicagoans, sobre la dimensión de la social pie;

			

			7. 	perseguir, al lado del ideal de una ciencia jurídica racional, el ideal de una legislación racional y de un derecho judicial racional, cuyas normas y argumentaciones no sean sujetas, como ocurre a menudo, a una forma de control social retórico, donde palabras vacías se contraponen a otras palabras también vacías, sino a una crítica fundada sobre consideraciones de racionalidad instrumental.

				Estas recomendaciones presuponen algunas posturas sobre las que merece la pena detenerse, aunque brevemente.

				Activismo y empirismo. El jurista-economista tiene que asumir, frente a los fenómenos jurídicos, una postura “activa”, de confianza (realista) en la posibilidad del progreso de las instituciones jurídicas («progress and betterment»), y alimentada por «un constante interés para los hechos». En cambio, tiene que ser rechazado cualquier reformismo utópico y cualquier fatalismo.

				Análisis y construcción. La ciencia jurídica tiene que ser una combinación de análisis y construcción. Esto quiere decir que un análisis – lógico y lingüístico –de las normas, conceptos y razonamientos jurídicos, según el método de la analytical jurisprudence, es un momento necesario de las tareas de los juristas– junto, por supuesto al análisis jurídico-económico positivo. Pero hace falta también un momento constructivo, dedicado a proponer normas y conceptos (más) adecuados; lo que, a su vez, comporta tomar posición sobre fines y valores.

				Escepticismo, anti-dogmatismo, experimentalismo. Para los juristas-economistas no hay verdades absolutas, definitivas, que no estén sujetas al control de la razón y de la experiencia. Esto quiere decir, entre otras cosas, que sus investigaciones sobre los hechos tienen que ser, en línea de principio, sin fin. Y que sus resultados, y los análisis que se apoyan sobre ellos, tienen siempre que ser presentados y tomados con una actitud de prudencia y modestia.

				Ciencia v. política. Finalmente, hace falta percatarse de la diferencia entre dos tipos de «juegos» que a menudo están entrelazados en los discursos (argumentaciones, investigaciones, razonamientos) jurídicos. Por un lado, hay los juegos de “conocimiento del derecho” («games of science», en las palabras de Posner), cuyo objetivo consiste en proporcionar informaciones y explicaciones sobre el derecho y la realidad que puede formar el objeto de regulación jurídica. Estos juegos corresponden a lo que Hans Kelsen llama, sin más, “ciencia del derecho” (legal science, Rechtswissenschaft), en el sentido estricto de la locución. Por el otro lado, en cambio, hay los juegos que atañen a la edificación de un orden jurídico bueno y justo. Estos juegos pertenecen al marco de las ideologías jurídicas, de la filosofía política, de la ética-normativa y, más en general, de la filosofía práctica. En las palabras de Posner, se trata de «juegos de fe» («games of faith»); en las palabras de Kelsen, se trata, en cambio, del amplio y multiforme dominio de la «política del derecho» (legal politics, Rechtspolitik).

			

				Los presupuestos y las recomendaciones ahora considerados caracterizan el estudio doctrinal del derecho de corte jurídico-económico por un marcado favor, propio de la ilustración, para la razón y la ciencia, integrado por el escepticismo epistemológico moderado, el no-cognoscitivismo meta-ético, y un prudente activismo de corte pragmatista y empirista. Desde esta perspectiva, la concepción jurídico-económica de la ciencia jurídica se contrapone a tres otras concepciones. En primer lugar, a la posición irracionalista de quienes suelen pensar – como los realistas intuicionistas y, aún más, los partidarios más radicales de los Critical Legal Studies – que todo lo que atañe al derecho sea fatalmente dominado por la ideología, la mistificación y, en última instancia, la fuerza; de forma que la así-llamada ciencia jurídica sería en efecto un juego de pura política (un puro “game of faith”), aunque hábilmente disfrazado por nobles adornos retóricos. En segundo lugar, como ya hemos visto, a las posiciones formalistas que todavía pretenden reducir la ciencia jurídica simplemente a un juego de conocimiento científico del derecho (un “game of science”). En tercer lugar, en fin, a la concepción propia del constructivismo epistemológico, la cual sostiene que también los juegos de conocimiento científico son comprometidos con juicios de valor, y que, por lo tanto, la diferencia entre ciencia del derecho y política del derecho no es tan tajante como sugieren, por ejemplo, los partidarios de la filosofía analítica del derecho en la segunda mitad del siglo XX. Pero aquí, como sugiere la precedente exposición, la contraposición parece ser cuestión de matices, es decir, no ser tan sustancial como en los dos casos precedentes.

			8.	La meta-jurisprudencia del análisis económico del derecho: herramientas micro-económicas

			Aunque se hable a menudo de “herramientas de la teoría micro-económica”, sugiriendo que hay una teoría micro-económica, que proporciona a los juristas, para decir así, una determinada caja de herramientas, una mirada aún muy superficial al movimiento AED pone de relieve que hay diferentes teorías micro-económicas y, por lo tanto, diferentes cajas de herramientas, de las cuales los juristas pueden sacar, y sacan de hecho, muy variadas combinaciones de medios para desempeñar las tareas de una ciencia jurídica inspirada por el racionalismo instrumental.

			Hay sin embargo un conjunto de herramientas que parecen constituir el aparato básico común a (casi todas) las investigaciones de los juristas-economistas. Este conjunto incluye: (a) la concepción de las reglas jurídicas como incentivos; (b) la concepción de los individuos como agentes racionales (rational-maximizers); (c) el comportamientismo, el teorema de las preferencias reveladas y la idea de willingness to pay; (d) el anti-paternalismo; (e) la ley de la demanda y la distinción entre mercados efectivos (real markets) y mercados sombra (shadow markets, implicit markets); (f) la distinción entre costes-oportunidad (opportunity costs) y costes-históricos (sunk costs); (g) la distinción entre costes privados, costes sociales y costes administrativos; (h) el teorema de la mano invisible; (i) la distinción entre eficiencia productiva, eficiencia alocativa (allocative efficiency), eficiencia paretiana (optimalidad y superioridad paretiana), eficiencia de Kaldor-Hicks (superioridad paretiana potencial, principio de compensación), eficiencia como maximización de la riqueza (en cuanto versión de la eficiencia de Kaldor-Hicks), y el principio ius-económico de la simulación del mercado (“mimic the market”); (l) la teoría del mercado competencial y de sus límites (market failures); (m) la noción de costes de transacción (transaction costs) y el teorema de Coase. Todos estos instrumentos serán analizados en el libro.

			9.	La meta-jurisprudencia del análisis económico del derecho: tres formas de análisis jurídico-económico

			El último componente de la meta-jurisprudencia del AED que hace falta mencionar es, como dije, una tipología de las formas de análisis jurídico-económico de las normas e instituciones jurídicas. No hay, sin embargo, uniformidad en destacar y caracterizar estas formas. Richard Posner, Guido Calabresi, Robert Cooter, y muchos otros juristas-economistas suelen asumir como distinción básica la distinción entre análisis económico del derecho positivo y análisis económico del derecho normativo. En un escrito más reciente, sin embargo, Posner ha añadido a la dicotomía primordial un tercer elemento: el análisis económico del derecho heurístico, que constituye aparentemente un afinamiento de la originaria noción de análisis económico del derecho positivo. A continuación, intentaré arrojar luz sobre estas diferentes formas de análisis jurídico-económico, como siempre desde la perspectiva del jurista y filósofo de derecho.

			9.1.	El análisis jurídico-económico positivo

			El análisis jurídico-económico positivo, es decir, la forma «descriptiva» del enfoque del análisis económico del derecho («its descriptive mode»), consiste esencialmente en investigaciones de tres tipos, que atañen:

			1.	a la identificación de la lógica económica de los principios y instituciones jurídicas positivas, arrojando luz sobre el funcionamiento de las normas positivas («explain legal rules») en cuanto herramientas de incentivo de las conductas de individuos racionales que actúan en un mundo caracterizado por la escasez de los recursos.

			2.	a la identificación de los efectos (outcomes) de los principios e instituciones jurídicas vigentes sobre la eficiente utilización de los recursos, arrojando luz, por ejemplo, sobre si favorecen la minimización de los costes y en qué medida (costes de transacción, costes de los incidentes, costes de prevención de los incidentes, costes de funcionamiento de la máquina del derecho, etc.).

			3.	a la identificación de las causas económicas de los cambios en los principios y instituciones jurídicas13.

			Estas líneas de investigación, en cuanto genuinamente descriptivas, requieren, además de análisis lógicos desarrollados sobre la base de los modelos de conducta racional (individuals as rational maximizers of their self-interest), investigaciones empíricas (estadísticas y econométricas). Pertenecen por lo tanto a la sociología del derecho, entendida como el estudio de las relaciones entre derecho y sociedad.

			Los problemas de que trata el análisis jurídico-económico positivo son, por ejemplo, del siguiente tipo: a) si un determinado conjunto de normas jurídicas sea, de hecho, eficiente, es decir, favorezca la eficiencia económica en un determinado marco de relaciones, incentivando conductas eficientes (si, por ejemplo, las reglas del common law sean, o no, eficientes); b) de cual manera los individuos hayan reaccionado, o se puede prever reaccionarán, a los incentivos hacia conductas eficientes proporcionados por determinadas normas jurídicas; c) si una determinada institución jurídica funcione, o no, de mecanismo de selección de reglas eficientes (si, por ejemplo, en las palabras de Kornhauser, «legal processes select for efficient rules»)14.

			9.2.	El análisis jurídico-económico normativo

			El análisis jurídico-económico normativo, es decir, la forma «normativa» del enfoque del análisis económico del derecho («its normative mode»), consiste, a su vez, en investigaciones de dos tipos: proyectivas y críticas.

			El análisis normativo proyectivo consiste en elaborar proyectos de normas y instituciones jurídicas para alcanzar, en la forma más eficiente, fines preliminarmente seleccionados. La tarea requiere a menudo el desarrollo de análisis comparativo de principios o conjuntos de normas alternativas, bajo el perfil de su relativa capacidad de promover, de una manera eficaz y eficiente, los fines asumidos como prioritarios. Pertenecen a esta forma de análisis normativo, por ejemplo, las comparaciones entre strict liability y negligence en el derecho de los ilícitos civiles, o bien las comparaciones, en términos funcionales, entre property rules, liability rules, e inalienability rules.

			En relación a las ideologías (las mesas de valores y fines) que los juristas-economistas adoptan, se pueden destacar dos formas de análisis jurídico-económico normativo: el análisis normativo “de la justicia” y el análisis normativo “de la eficiencia”.

			El análisis normativo “de la justicia” – defendido por Guido Calabresi15 – se caracteriza por las posturas siguientes:

			1.	la justicia es el fin último que cada sociedad debe adoptar y perseguir mediante el derecho;

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

			3.	la maximización de la riqueza social siempre debe ser realizada en el contexto de políticas de redistribución: la “tarta” de la riqueza total de una sociedad (que puede coincidir con la sociedad universal de la globalización) nunca puede ser ampliada de manera independiente de la contextual implementación de formas de perecuación;

			4.	las herramientas proporcionadas por las teorías económicas deben servir para fundar una doctrina jurídica pragmatista («el estudio racional del derecho» patrocinado por Oliver Wendell Holmes desde los finales del siglo XIX16), que esté atenta a identificar, para cada conjunto materialmente unitario de normas jurídicas, las consecuencias sociales, los costes, los beneficios, y, por supuesto, quienes ganan y quienes pierden (who gets/does not get what, when, and how).

			En conclusión, el análisis normativo “de la justicia” rechaza cualquier idolatría del mercado y adoración de la eficiencia. La eficiencia económica (entendida, según el sentido común de los juristas-economistas, como minimización de los costes y maximización de la riqueza de las partes interesadas) siempre debe ser tomada en consideración en cualquier decisión sobre los derechos y deberes de los individuos, pero nunca como fin sea excluyente, sea prioritario. Cuanto a la justicia, ella debe consistir, aparentemente, en la protección de la libertad individual en todas las dimensiones en las cuales esta puede explicarse. En otras palabras, se trata de abarcar un individualismo deontológico integral, que protege, además del homo oeconomicus (con los límites que hemos visto), el individuo como sujeto político (homo politicus), moral (homo moralis), y, más en general, social (homo socialis).
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