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Presentación


			Hace poco afirmé1 que el “nuevo”2 movimiento de “Derecho y Economía” (en adelante, “L&E”) mantiene una compleja relación con los operadores jurídicos de los sistemas del civil law, pues tiene que hacer frente a extendidos prejuicios (académicos, económicos, políticos, filosóficos y sociales)3. La afirmación es al propio tiempo sorprendente y previsible. Es sorprendente porque, si se considera su primera ola (1890)4, se trata de un movimiento que supera largamente el siglo de vida, o los sesenta años si iniciamos el cómputo a partir de la segunda ola (1960)5; y porque el enfoque alcanzó un lugar expectante en los sistemas de la tradición jurídica occidental, por lo que se esperaría que la investigación reflexiva de los críticos, escépticos y promotores hubiera hecho lo suyo, sea confirmando, sea desbaratando los prejuicios. 


			Es, a su vez, previsible que los prejuicios campeen justamente porque los sistemas del Civil Law, y en particular sus operadores, tienden al conservadurismo6 respecto de enfoques ajenos al Civil Law7. La reacción diverge si se trata de enfoques, interpretaciones o visiones provenientes de sistemas civilistas (ni qué decir si los sistemas exportador e importador pertenecen a la misma subfamilia8) en donde la reticencia cede paso a la receptividad (más allá del éxito del trasplante e incluso de que la importación resulte necesaria). Quizás valga la pena precisar que, en el caso de trasplantes de productos jurídicos (reglas legales, formulas jurisprudenciales y construcciones teóricas)9, la receptividad de los países del Civil Law es tal que a menudo no se colocan reparos al origen del producto a importar; mientras que, si se tratan de enfoques jurídicos, la oposición tiende a ser sustancial.


			No cabe duda de que existen un conjunto de sistemas jurídicos que —por razones estructurales, históricas y culturales— son particularmente receptivos a la importación10; mientras que otros se muestran renuentes a tales procesos. Pese a ello, inclusive en los primeros, pueden identificarse ciertas resistencias a la importación en algunas áreas o por lo menos una negativa a aceptar la influencia de sistemas jurídicos concretos. Así, por ejemplo, los sistemas latinoamericanos son muy receptivos a la influencia del Derecho europeo, pero, en ciertos campos y tópicos, exhiben un rechazo a la posibilidad de importar productos o enfoques jurídicos anglosajones (sobre todo si se tratan de enfoques funcionales). Ciertamente, no puede negarse que la génesis de nuestros sistemas se encuentra profundamente ligada a la tradición europea.


			Nos interesa resaltar lo anterior porque, en cierta medida, el Law and Economics tiene que hacer cuentas con las objeciones hacia el derecho anglosajón (Imperial Law)11 y sus enfoques. La labor, sin embargo, tiene importantísimas limitaciones debido a que los principales promotores de las enseñanzas del derecho anglosajón son más bien los abogados en ejercicio (quienes a menudo le dedican sólo una parte de su tiempo a labores docentes/académicas, sin siquiera entrar a las dificultades que lo anterior significa en cuanto al equilibrio de las preocupaciones y exigencias profesionales) y no los profesores a tiempo completo. 


			*


			Así, cuando en el 2015 compartí con mis condiscípulos y profesores del Doctorado en Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú que mi disertación giraría en torno a ciertos tópicos y reflexiones del L&E aplicados a la comparación jurídica (o en la necesaria contextualización de las ideas del L&E merced a la comparación jurídica) pude percibir algunos prejuicios que en los meses siguientes intenté desmentir12. 


			Contrario a lo que se piensa, al interior del movimiento de L&E no existe un pensamiento único, sino que abundan las escuelas13, por lo que el pensamiento de un académico14 —por más ilustre que éste sea— no sintetiza al integro movimiento. Por si fuese necesario resaltarlo, los rótulos o adjetivos más comunes —y no por ello menos erróneos— que se endosan al movimiento y a sus miembros son: “neoliberal” o “libertario”. En virtud del prejuicio, se espera que el movimiento o el miembro del movimiento siempre se decante a favor de ideas o aplicaciones15 asociadas a estas “ideologías”16 o “retóricas”17. Quizá el prejuicio más extendido y asentado entre nosotros sea que los productos jurídicos tienen que ser siempre “eficientes”18 (pese a que no se tenga muy en claro el contenido asignado al concepto)19, es decir, que el derecho siempre tiene que subordinarse a la economía y a sus corolarios “lógicos” (la nula intervención en el mercado por parte del Estado; el mercado puede, por sí mismo, autorregularse siempre o la legislación debe preferir mecanismos ex post de enforcement).


			Lamentablemente, los prejuicios están sumamente arraigados y no se redujeron en las últimas décadas pese al número creciente de operadores jurídicos que realizan estudios de posgrado o estancias de investigación en los Estados Unidos de Norteamérica20. Los críticos pareciera que quedaron satisfechos21 con elevar objeciones generales al movimiento, formulando así reparos a sus fines y aplicaciones, pero sin profundizar en la historia, los métodos y postulados del L&E22. En consecuencia, nos hallamos ante un (casi inexistente) dialogo pues los críticos y escépticos se quedan en aspectos que para los promotores no mellan la utilidad del enfoque23; mientras que los promotores del movimiento evaden el examen axiológico de su aproximación24 y de sus propuestas, toda vez que significaría infringir la neutralidad de la economía y porque los costos asociados a la incorporación de tales datos serían más elevados que sus beneficios potenciales. En síntesis, estamos ante un diálogo de sordos. 


			Ante un escenario tan desalentador siempre resulta reconfortante tomar contacto con obras de académicos en que sí se evidencia una preocupación real por poner en entredicho el statu quo y no sólo respecto de los tópicos estudiados, sino en relación con las aplicaciones o los enfoques capaces de brindarnos una mirada renovada de fenómenos que parecían agotados. Lo dicho fue, tal vez, la motivación principal que me llevó a contactarme con el profesor Calabresi a mediados del primer semestre del 2016 para solicitar su autorización para emprender la traducción de su (en ese entonces)25 última contribución: The Future of Law and Economics (New Haven: Yale University Press, 2016); digo tal vez porque, como en anteriores ocasiones26, me reconozco como un seguidor de las ideas ius-económicas de Calabresi, por lo que siempre será un gusto (amén de una responsabilidad enorme) verme involucrado en la publicación de sus obras al castellano.


			* *


			A diferencia de lo que ocurre en los sistemas latinoamericanos, las críticas al movimiento de L&E en el sistema anglosajón fueron de diverso cariz y, además, en mayor o menor medida, fruto de la revisión de la bibliografía existente. Tal vez las más relevantes —en tanto se originaron de una reflexión seria, como porque generaron un verdadero intercambio de ideas— sigan siendo las formuladas por Dworkin27, Coleman28 y Ackerman29. Lo cierto es que las objeciones de los tres autores citados, sobre todo las formuladas por Dworkin, influyeron en algunos académicos de Latinoamérica y España30 ligados a la filosofía del derecho. No obstante, en los últimos años se suele echar de menos un esfuerzo por aprehender las ideas y nociones económicas31 (ni que decir si se los compara con los trabajos de Coleman), lo cual, en última instancia, fortalecería la crítica o la mediatizaría. 


			Nótese que no intento minimizar el valor de los trabajos realizados en Latinoamérica y España, lo único que pretendo es subrayar la necesidad de que el diálogo sea más profundo al conocerse las categorías y razonamientos del otro experto, permitiendo a cada uno de los interlocutores el comprender la perspectiva del otro. Sin tal conocimiento y sin dicha vocación cualquier tipo de diálogo se encontraría viciado de raíz por falta de instrumentos para someter a examen tanto las ideas del otro, como —más importante aún— las ideas propias.


			La comprensión de la posición ajena es lo que, creo, permitió a Dworkin32 criticar con acierto la posición de Posner respecto de la “maximización de la riqueza”33 como un valor en sí mismo, el cual sería perseguido por el sistema jurídico y serviría para justificar el sentido de las decisiones judiciales. La maximización tiene, como presupuesto económico y lógico, la preexistencia de una distribución inicial de la riqueza (incluyendo, como es claro, la distribución de titularidades34), por lo que resulta imposible determinar en abstracto cuando nos encontramos ante un cambio o movimiento que nos lleve hacia la maximización (social) de la riqueza35. Así las cosas, resulta ineludible estudiar cómo se asigna originariamente las titularidades y, más importante aún, no es posible asignar esos puntos de partida36 de modo que se maximice aquello que será definido a partir de tales puntos37. Si se aceptara lo postulado por Posner se incurriría en una contradictio in adiecto, toda vez que lo medido será al propio tiempo el índice de medición38.


			La asignación originaria, como correctamente fue identificado por Calabresi y Melamed, puede fundarse en la búsqueda de eficiencia económica, preferencias distributivas y consideraciones de justicia. La maximización, en sí misma, no puede ser una justificación. Aun si ignoráramos la necesidad de contar con una asignación originaria o puntos de partida, en los hechos resultaría imposible determinar cuando nos encontramos ante una mejora en la sociedad a menos que se determine alguna meta o valor como deseable. Es la consecución o la aproximación hacia esta meta o valor lo que nos permitirá calcular el impacto agregado en la riqueza. 


			Tal constatación nos conduce a la cuestión de la distribución. Nos explicamos. El incremento en la riqueza no puede ignorar del todo la interrogante de quién será el individuo o grupo que, en virtud de la modificación jurídica, soportará las secuelas anexas a la mutación verificada. Dicho en otras palabras, si consideramos, por ejemplo, que el cambio de una responsabilidad fundada en un criterio de imputación subjetiva (i.e.: dolo o culpa)39 hacia una fundada en un criterio de imputación objetiva40 genera un incremento (o incluso maximiza) al bienestar o la riqueza social en los casos de accidentes de tránsito, tendríamos que observar qué individuo o grupo soportará las secuelas (costos y/o riesgos) asociadas a la modificación en la manera en que se determina al responsable una vez ocurrido el accidente de tránsito. En el caso propuesto, el costo o riesgo original recaía en el peatón, quien se encontraba gravado con la carga de probar la imputabilidad del conductor, mientras que con el cambio el costo ahora recaerá en el conductor, quien deberá realizar los esfuerzos dirigidos a la prueba de que el evento dañoso no puede imputársele.


			Si, como sociedad, juzgamos que el grupo de personas al que se le asignará el costo/riesgo puede soportar (sea ex ante, sea ex post) de mejor manera (i. e.: cheapest/best cost bearer) o evitar la materialización del evento dañoso (i.e.: cheapest/best cost avoider) que la víctima, entonces la justificación recaerá en que, atendiendo a la distribución existente de riqueza, la maximización se logrará de esta manera. La situación contextual, en última instancia, es la que justifica, desde una perspectiva de distribución, la reasignación de los costos/riesgos y el consecuente cambio en la decisión jurídica.


			El razonamiento no variará en lo sustancial si el cambio en la regla de asignación de costos que se propone nos conducirá a un sistema de seguros. El examen que deberá realizarse será uno en que, a la luz de la distribución de la riqueza imperante, se determine si existe una mejora en el bienestar o riqueza. 


			La precisión sobre la distribución de la riqueza no es menor. Si no se tomara en cuenta resultaría posible que se plantee un cambio que agudice la debilidad estructural de ciertos grupos, bajo el criterio de la “compensación potencial” asociada a la eficiencia en términos de Kaldor-Hicks41. Dado que es un criterio meramente potencial, la debilidad se lograría por un factor temporal (la compensación se produce meses o incluso años luego de los costos soportados por el grupo en situación de vulnerabilidad, en sentido amplio) o un factor económico (en tanto que el grupo no cuenta con los recursos suficientes para esperar la compensación podrían tender: a sacrificar su derecho en aras de obtener un monto subcompensatorio o a perder su derecho en caso carezca de cualquier medio para hacerlo valer). 


			* * *


			El libro que tienen en sus manos se alimenta de estas reflexiones y muchas otras, por lo que, en realidad, se convierte en uno que introduce o desarrolla ideas económicas, jurídicas, políticas y filosóficas que se encuentran entrelazadas a los casos que se proponen a efectos de concentrar el análisis y potenciar su aprehensión.


			El mero hecho de que estas contribuciones provengan del último founding father del Law and Economics en el sistema estadounidense lo hace, si es posible, aún más valioso. La razón, creo, no es compleja. Nos acostumbramos a que quienes formulan ideas valiosas para el desarrollo del derecho, más aún si son quienes alientan la creación de un integro movimiento con más de sesenta años de antigüedad, no vayan más allá de lo esbozado originalmente, sin ponerlas nunca en entredicho o demostrar sus limitaciones. Es esta honestidad y humildad intelectual la que alienta la obra de Calabresi y, por esta razón, estoy más que honrado de dar la bienvenida a esta traducción.


			Magdalena, 21 de abril del 2023


			Renzo E. Saavedra Velazco
Profesor de Derecho Civil y Economía y Derecho
Pontificia Universidad Católica del Perú
Universidad de Lima 
Universidad del Pacífico 


			Para Kate, Sam, Adam, y Ginevra, 
quienes son el futuro
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Prefacio de la edición peruana


			Cuando hace aproximadamente cincuenta y cinco años Ronald Coase y yo, de manera del todo independiente, comenzamos a escribir sobre la relación entre economía y derecho, existía una comprensible reticencia tanto de los abogados como de los economistas del mundo de habla castellana a transitar por la senda que nos encontrábamos trazando. Así, para los economistas, la inclusión de temas ligados a reflexiones institucionales despertaba suspicacias en torno a las tempranas escuelas institucionales de economía42. Por su parte, para los abogados, la preocupación era de un cariz distinto. A Coase y a mí nos parecía que —en particular, al originarse nuestras respectivas contribuciones en un país cuyo sistema jurídico se encontraba adscrito al common law— teníamos como nuestros principales interlocutores a las cortes de justicia, por lo que las instábamos a tomar en consideración la economía en sus decisiones. En otras palabras, parecía que les exigíamos a las cortes comprometerse en la creación del derecho a un grado que resultaba totalmente inapropiado para la mayor parte de los países pertenecientes a la tradición jurídica del civil law.


			Con el tiempo, sin embargo, ambas preocupaciones han menguado.


			Los economistas se percataron de que el derecho plantea cuestiones de carácter institucional y lo hace sin tener que asumir la particular inclinación ideológica que caracteriza a muchos de los institucionalistas. Quizá más importante, los juristas cayeron en la cuenta de que aquello que en los países del common law son (o parecen ser) reflexiones dirigidas de manera específica a las cortes de justicia, en realidad pueden reconducirse a los legisladores y administradores, esto es, a quienes ocupan el puesto de creadores del derecho en los países del civil law y en concreto en los sistemas legales de los países de habla castellana. En virtud de ello, el Derecho y Economía y el Análisis Económico del Derecho se asentaron y convirtieron en una parte significativa de las investigaciones jurídicas y económicas al interior de los sistemas legales adscritos al civil law y quizás, en particular, en América Latina.


			Sin embargo, al llegar tal aceptación, como efectivamente ha sucedido, durante el tiempo de los numerosos y persuasivos escritos de Richard Posner, tendió a aquello que en este volumen he denominado Análisis Económico del Derecho en lugar de Derecho y Economía. La distinción es, como espero demostrar en su oportunidad, de enorme transcendencia. Volviendo a lo que iba explicando, el enfoque del Derecho y Economía se centra en una relación bilateral entre ambos campos de estudio. Si bien ello resulta relevante en cualquier país del globo, quizás sea crucial en los países de habla castellana. La teoría económica tradicional ha dejado demasiados asuntos sin una respuesta plenamente satisfactoria, sobre todo para una parte del mundo (como aquella de los países de América Latina), cuyas economías nacionales se están expandiendo con rapidez y afrontan tantos problemas. 


			El presente volumen, tanto desde su perspectiva, como de las específicas mejoras que pretende introducir, según las exigencias de la teoría tradicional de la economía del bienestar, busca llenar el vacío apenas denunciado. Es importante destacar que las mejoras que pretende ofrecer este libro provienen del mundo jurídico y es por esta razón que me complace darle la bienvenida a su traducción al español.


			


			

				

					42	(NT1) La economía institucional estudia cómo las instituciones sociales, formales e informales, impactan en el comportamiento económico. 


				


			


		


	

		

			Prefacio de la edición original


			Al presente libro le ha tomado mucho tiempo ver la luz. Así, como su subtítulo pretende sugerirle al lector, representa una serie de ideas en las que, por años, he reflexionado con suma atención. En virtud de ello, algunos de sus extremos han constituido, y con diversas intensidades, el objeto de exposición en seminarios, talleres y conferencias en un sinfín de lugares. En realidad, han sido tantos como para estar en aptitud de enumerarlos individualmente aquí. Sin embargo, si el lector halla algo en el presente libro y recuerda que en alguna oportunidad discutimos sobre esa materia en su Universidad, quisiera, hoy, a través de estas líneas, permitirle saber a ese eventual lector que probablemente también yo lo recuerde y por ello le estoy agradecido.


			No obstante, existen personas que contribuyeron más de cerca en el desarrollo del libro y que tengo el deber de recordar en estas líneas. Así, Robert Post, el actual Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale, me brindó su apoyo incondicional y lo propio hicieron mis colegas de la Facultad de Derecho. En un reciente taller, todos estos amigos (tanto colectiva, como de manera individual), han sido más que generosos en su aliento, críticas y sugerencias. El que ellos continúen tratando a este (en ocasiones) académico y (más a menudo) juez, como uno de los suyos significa más para mí de lo que puedo lograr expresar con palabras.


			También merecen una mención especial, por un lado, John Donohue y la American Law and Economics Association [Asociación Norteamericana de Derecho y Economía] y, por otro lado, Alain Marciano y Giovanni B. Ramello. Los primeros me premiaron [en el 2012] con la Medalla Ronald H. Coase43 y, como resultado, me impulsaron a reunir las reflexiones contenidas en los dos últimos capítulos del presente volumen, respecto de los cuales, incidentalmente, tanto John Donohue como mi colega y amigo Bruce Ackerman han contribuido de manera significativa con sus comentarios. Bruce organizó luego [en 2012] una conferencia que llevó por título Law and Economics: The Legacy of Guido Calabresi44, cuyas actas fueron publicadas en The Journal of Law and Contemporary Problems, volumen LXXVII, número 2, 2014; este evento me condujo a estructurar las ideas que son la esencia de lo que, en el presente libro, resulta el Capítulo Sexto.


			Nunca podría haber escrito un libro como este de no contar por la paciencia y el apoyo de mi (desde hace mucho tiempo) asistente en la Universidad de Yale, Susan Lucibelli. Tan es cierto ello que su nombre aparece, tal y como corresponde, en todos mis libros con excepción de uno, prueba de que ella y yo hemos venido trabajando juntos por más años de los que podría confesar aquí. Asimismo, mis asistentes judiciales [law clerks], tanto los antiguos —Cat Itaya, Luke Norris y David Wishnick— como los actuales —Nate Cullerton, Eric Fish y Kevin Lamb—, merecen una mención especial. Ellos se mostraron infatigables en todo el proceso de edición, al colocar notas y en el diseño general de la obra; y se abocaron a esta ardua tarea sin expresar ni una sola queja, además de tener ya la carga de la elaboración de mis proyectos de sentencias y opiniones. Es realmente una delicia tener a tu alrededor personas como ellas y como otra de mis asistentes personales, me refiero, por supuesto, a Marge Greenblatt. Finalmente, y como siempre, mi más profundo y sincero agradecimiento a mi esposa, Anne, quien por más de cincuenta y cuatro años ha sido mi amada compañera y la más sabia, crítica y querida amiga.


			Necesito decir una última cosa. El libro no es uno “académico” en el sentido usual del término. No tiene entre sus objetivos ofrecer un esbozo sobre la literatura existente o reconocer a todas (o a la mayoría de) las personas que han escrito sobre los diversos temas que aquí se discutirán. Estaba inclinado a asumir un esfuerzo de esta naturaleza cuando era un investigador y profesor a tiempo completo. Mi negativa a desviarme de esta modalidad de trabajo, sumado al hecho de que no dispongo del tiempo para comprometerme con ese nivel de investigación mientras me desempeño como juez, explican el notable retraso en la publicación del presente libro. A pesar de lo anterior, muchas personas me urgieron a que ponga por escrito, antes de que me alcance la vejez, ideas que han rondado por mi mente durante tantos años. El resultado, es este libro. En la medida en que el presente libro falla en brindar un adecuado reconocimiento a los diversos investigadores que me han precedido en relación con algunas de las materias con relación a las cuales emito opinión, me disculpo anticipadamente y espero que, como resultado del contenido del volumen, sus investigaciones adquieran mayor notoriedad, inclusive fuera de sus respectivas áreas de especialización. Señalo lo anterior de manera general, aunque muy especialmente para aquellos académicos que se desenvuelven en el área de la economía del bienestar45, quienes, no tengo duda, me anteceden, pero cuyo trabajo, infortunadamente, no ha llamado la atención de los especialistas a quienes se dirige el libro: los ius-economistas. Algunos de ellos, a mi juicio, son quienes en demasiadas ocasiones elevan críticas al mundo jurídico actual atendiendo a una teoría económica, que, de hecho, no proporciona ninguna justificación para sus críticas.


			


			

				

					43	(NT2)	Se trata de un premio honorífico otorgado de manera bianual por la American Law and Economics Association a quienes realizaron contribuciones significativas al desarrollo del movimiento de Law and Economics. A la fecha de realización de la traducción, los ganadores han sido: Richard Posner (2010), Guido Calabresi (2012), Steven Shavell (2014), Robert Ellickson (2016), Robert Cooter (2018) y Roberta Romano (2020).


				


				

					44	(NT3)	Quizás los artículos más saltantes son los de (i) James R. Hackney Jr. (Guido Calabresi and the construction of contemporary American legal thought), (ii) Steven G. Medema (Juris prudence: Calabresi’s uneasy relationship with the Coase theorem), (iii) Alain Marciano y Giovanni B. Ramello (Consent, choice and Guido Calabresi’s heterodox economic analysis of law), (iv) Joni Hersch y W. Kip Viscusi (Assessing the insurance role of tort liability after Calabresi) y (v) Mark A. Geistfeld (Risk distribution and the law of torts: Carrying Calabresi further). 


				


				

					45	(NT4)	La economía del bienestar estudia la asignación de recursos finitos atendiendo a cierto contexto (eficiencia asignativa) y traza criterios que justifiquen o guíen la acción estatal. Una vez realizado lo anterior se evalúa el resultado alcanzado desde un punto de vista social (eficiencia distributiva).


				


			


		


	

		

			
Capítulo primero 
Sobre el Derecho y Economía y el Análisis Económico del Derecho



			El rol del abogado


			Cuando se le preguntó a John Stuart Mill acerca de cuáles habían sido las mentes más brillantes del siglo (probablemente el período 1750-1850), dio dos nombres. Primero, y quizás de un modo sorpresivo, el poeta Samuel Taylor Coleridge46; y, desde luego, Jeremy Bentham. A decir de Mill, Bentham se acercaba a todas las ideas como si le fueran del todo ajenas y si las mismas no superaban su análisis (uno utilitario) las descartaba como meras generalidades. Mill, después, agregó que debido al empleo de esta metodología Bentham no caía en la cuenta de que “estas generalidades contenían el íntegro campo de las experiencias humanas aún no analizadas”47.


			Atendiendo a la manera en que defino los términos, Bentham puede ser visto como un autor paradigmático del Economic Analysis of Law, mientras que el enfoque de Mill es el precursor de lo que caracteriza al método del Law and Economics48. En este capítulo introductorio explicaré en qué reside la diferencia entre Derecho y Economía y Análisis Económico del Derecho, además de por qué razón juzgo que, respectivamente, Mill y Bentham ejemplifican a cada uno de ellos. Luego, brindaré ejemplos de investigaciones recientes de ambos tipos y procuraré esclarecer su origen histórico. Por último, en el presente capítulo, abordaré las razones por las cuales los juristas49 tienen un rol importante que cumplir en el Derecho y Economía y especialmente en su futuro. Todo lo expresado será una suerte de introducción a los siete capítulos siguientes, los cuales conforman el núcleo central del libro. En tales capítulos emplearé el método del Derecho y Economía para considerar lo que entendemos por bienes meritorios50 —y por qué la teoría económica debe dar cabida a dos tipos diferentes de tales bienes (capítulos 1, 2 y 3); y evaluar la persistencia del altruismo y de las instituciones sin fines de lucro— así como las implicaciones que supone para la teoría económica (capítulo 4); lo que el uso de una regla de responsabilidad, en la práctica, nos dice acerca de la relación entre mercados y decisiones autoritativas (capítulo 5); lo que la economía, aunque lo niegue, dice a menudo sobre la validez de diversos gustos y valores y por qué lo hace (capítulo 6); y lo que la economía puede decir, de manera útil y adecuada, sobre la formación de los gustos y valores (capítulo 7).


			I


			Aquello a lo cual denomino Análisis Económico del Derecho utiliza la teoría económica para el estudio del mundo jurídico. Examina ese mundo desde el punto de vista de la teoría económica y, como resultado de ello, confirma, pone en duda y, a menudo, pretende reformar la realidad jurídica. De hecho, actúa como un punto de apoyo de Arquímedes51 sobre el cual uno colocará una palanca; palanca que le permitirá al académico, cuando la operación subyacente se lleve a cabo correctamente, argumentar en favor de un cambio en dicha realidad jurídica. En su forma más agresiva y reformista, habiendo visto el mundo jurídico desde el punto de partida de la teoría económica, si encuentra que dicho mundo no se adecúa a sus postulados teóricos, se proclamará que el mundo jurídico resulta “irracional”52. Y esto, desde luego, es exactamente lo que Bentham hizo cuando evaluó las leyes y el comportamiento humano sobre la base del utilitarismo y, en sus momentos más agresivos, hizo a un lado lo que no encajaba por ser un sinsentido o, de hecho, “un sinsentido sobre zancos”53 [nonsense upon stilts].


			En cambio, aquello a lo cual denomino Derecho y Economía inicia con una aceptación agnóstica del mundo tal como es, vale decir, de la manera en que los abogados describen que es. Luego, evalúa si la teoría económica puede explicar ese mundo, esa realidad54. Si la teoría económica no puede explicarlo en lugar de descartarlo automáticamente por irracional, se formulará dos preguntas.


			La primera: ¿Los juristas, quienes se encuentran describiendo la realidad jurídica, están viendo el mundo como realmente es? o bien ¿existe algo en su manera de aproximarse al mundo que los conduce a caracterizar o interpretar incorrectamente dicha realidad? Esta última variante de la primera pregunta fue la que nos permitimos hacer, Melamed y yo, en aquel artículo que ahora es comúnmente conocido como “La Catedral”55-56. 


			El simple modelo económico que nosotros desarrollamos en el trabajo sugería que debían existir situaciones en que el derecho permita a quienes eran víctimas de una “molestia” [nuisance]57 en el ejercicio de sus derechos reducirla o eliminarla siempre y cuando asumieran la reparación de los daños que tal conducta causaría a quien generó la molestia [nuisancor], esto es, aceptaran compensar a quien generó la molestia por los daños que la restricción de tal conducta le causa. Sin embargo, parecía que en la literatura jurídica58 no existía esta hipótesis. En lugar de rechazar la realidad jurídica por irracional, Melamed y yo, empezamos a verla de manera más detenida. Se torno rápidamente claro para nosotros que, por buenas razones arraigadas en las limitadas capacidades de las cortes de justicia, virtualmente no existía ningún caso juzgado por las cortes de apelaciones en que pudiese aplicarse la llamada regla de resarcimiento inverso59. Y era a esa limitada realidad jurídica, vale decir, a las resoluciones de los tribunales de apelaciones, a la que le dispensaban atención los académicos especializados en molestias. Si, en lugar del campo mencionado, se expandiera convenientemente la realidad jurídica y se incluyeran las decisiones administrativas, el “mundo” se vería completamente plagado de ejemplos en los cuales operaba la regla de resarcimiento inverso60 que propusimos. En otras palabras, la teoría económica había servido para guiar a los académicos hacia una visión más exacta y comprehensiva de la realidad jurídica.


			Sin embargo, si a pesar de una lectura más exhaustiva de la realidad jurídica se llegan a descubrir normas y prácticas que la teoría económica no se encontraba en aptitud de explicar, entonces el Derecho y Economía formularía una segunda interrogante. ¿Puede la teoría económica ser potenciada, tornándola más amplia o sutil (sin perder por ello aquellas características que le dan coherencia y la hacen una herramienta poderosa) a efectos de que sea capaz de explicar por qué el mundo del derecho es tal y cómo es? Si una teoría más matizada y afinada pudiera hacerlo, entonces el Derecho y Economía propondría que esta teoría económica potenciada sea la que pasemos a utilizar en mayor medida. Sugerimos, por lo tanto, que los cambios a implementarse en la teoría económica (para que sea capaz de explicar de manera convincente la realidad jurídica) deben elevarse al rango de parte integrante de la teoría económica tout court.


			La idea esbozada es, en cierto sentido, justamente lo que los fundadores de lo que actualmente se denomina “economía del comportamiento”61 [behavioral economics], han hecho de modo brillante respecto de una serie de cuestiones. Las observaciones acerca de la conducta, hechas principalmente por prominentes psicólogos empíricos, han explicado el sentido de acciones que la teoría económica tradicional no lograba explicar62. Los datos eran convincentes y estaban muy bien documentados. En lugar de ignorar cierto comportamiento o descartarlo al calificarlo como irracional o inexplicable —lo cual por largo tiempo fue la respuesta estándar de los economistas tradicionales63—, los economistas comportamentales han usado esta información para arrojar vientos de cambio en los propios estudios económicos64. Entonces, no causará sorpresa que, en efecto, tal como sugiero casi de manera inevitable, la teoría renovada haya sido usada para analizar y explicar con éxito otras áreas fenomenológicas (incluyendo, de modo notable, muchas interrelaciones jurídicas), las cuales no habían podido responderse anteriormente o entenderse por el simple Análisis Económico del Derecho65.


			En mi opinión, por lo tanto, la economía del comportamiento es una particular y significativa expresión de aquel tipo de relación biunívoca entre la teoría económica y el mundo tal como es que intento promover en esta sede bajo el nombre de Derecho y Economía. La Economía del Comportamiento deriva de una variedad de fuentes empíricas (no solo, ni prioritariamente, de abogados), pero tiene mucho en común con, y de hecho puede ser visto como un importante ejemplo concreto de, el tipo de análisis que me encuentro discutiendo en el presente libro66. 


			En efecto, el lector que se acercara otra vez y con una mirada ligeramente diferente a Tragic Choices, un libro que Philip Bobbit y yo escribimos en el año 1978, encontrará un análisis casi del mismo tipo6768. Así, por ejemplo, la discusión planteada en Tragic Choices acerca de la “paradoja de suficiencia”69 podría, si el mismo fuese escrito hoy, ser visto como una muestra paradigmática de investigación elaborada a partir de la Economía del Comportamiento70. Como allí se explica, la paradoja consiste en la voluntad de la sociedad de gastar una gran cantidad de recursos para salvar a una persona que se encuentra frente a un peligro dramático en lugar de utilizar dichos recursos para evitar desastres recurrentes que se cobran muchas más vidas. Ello sucede porque la primera reacción contribuye justamente a reafirmar el principio según el cual “la vida no tiene precio” y porque implícitamente no tener una reacción en ese sentido negaría dramáticamente dicho principio, especialmente de cara a muchas otras decisiones (de carácter público o privada) que, aunque menos llamativamente, asignan un precio a la vida en formas que encontramos moralmente repugnantes71.


			El punto que quisiera resaltar aquí no es que Tragic Choices fuese un temprano —y, atendiendo al momento en que fue publicado, polémico— precursor de lo que actualmente es la Economía del Comportamiento72. En lugar de ello, quisiera resaltar que lo que aquí estoy afirmando es una generalización trazada a partir del trabajo efectuado por muchos otros académicos, incluido yo mismo, tanto en el pasado reciente como en el más lejano.


			II


			Ciertamente, existirán ocasiones en que incluso la teoría económica ampliada no será capaz de explicar la realidad jurídica. Los ius-economistas, entonces, deberán ceder el paso a otra disciplina de “Derecho y…” y ver si el mundo jurídico puede ser justificado (o incluso solo explicado) sobre la base de teorías o experiencias que no puedan incorporarse a la economía sin ocasionar que ésta pierda su coherencia interna y su fuerza. Dicha situación también se presenta ocasionalmente cuando la Economía del Comportamiento le cede el paso a la psicología y, de acuerdo con el ejemplo extraído de Tragic Choices, cuando en otras oportunidades se apela de manera explícita a la antropología73. Y, por último, habrá incluso algunos momentos en los cuales la combinación de varias disciplinas, incluida entre ellas la economía, podrá necesitarse para lograr explicar el mundo como realmente es74. 


			Además, también habrá ocasiones en las que el ius-economista —reconociendo, como hizo el propio Mill, que la realidad jurídica no siempre representa de alguna manera una experiencia humana valiosa, sino que, por el contrario, puede reflejar normas anticuadas o indeseables por otros motivos— se convertirá en un crítico tan severo de la realidad jurídica como lo fue Bentham y, al igual que éste, se convertirá en un fiero promotor de una reforma radical75.


			En ese sentido, mientras que en el Análisis Económico del Derecho es la economía quien domina y el derecho resulta ser el objeto de análisis y crítica, en el Derecho y Economía la relación es bilateral. La teoría económica examina al derecho, pero, en no pocas oportunidades, ese análisis nos guía hacia cambios en la teoría económica en lugar de generarlos en el derecho o bien en la manera en que la realidad jurídica es descrita. 


			Esto es, creo, lo que Mill tenía en mente cuando criticó a Bentham. No era que la totalidad de la experiencia no analizada de la especie humana fuera necesariamente buena. Mas bien, esta experiencia puede representar siglos de explotación, ideas erróneas o enfoques que las nuevas tecnologías tornaron obsoletas. El análisis (y para Mill, el análisis utilitario76) es necesario para descubrirlos. Sin embargo, como Mill dejó en claro, que la experiencia no analizada podía también, y de manera crucial, iluminar los vacíos y fallas en la teoría que Bentham pretendía implementar. El mundo de la experiencia humana debe —bilateralmente— ser tanto un objeto de análisis teórico y crítica, como una fuente de correcciones y ampliaciones de dicho análisis. 


			Antes de referirme a la historia del Análisis Económico del Derecho y del Derecho y la Economía, y de comentar algunos de los principales autores de cada uno de estos enfoques, es necesario efectuar una observación adicional. Así, cuando hablamos del Análisis Económico del Derecho es importante recordar que el “análisis de arriba hacia abajo” que caracteriza al mundo jurídico no implica por sí mismo la asunción de ninguna teoría económica en particular. Para Bentham, el análisis del mundo real y su propia propuesta de reforma fluía de la aplicación irrestricta del utilitarismo. Para muchos profesionales modernos del Análisis Económico del Derecho, la teoría es de “Chicago” o “Viena”77. Sin embargo, precisamente, el mismo enfoque puede utilizarse dentro de la teoría económica marxista. En cada caso, existe una teoría “escogida”; el mundo jurídico es evaluado a través del prisma de dicha teoría y si el mundo no encaja es descartado, condenado incluso, mientras que los profesionales en la materia esperarán reemplazarlo por una realidad que sí encaje con la teoría escogida. 


			La propia capacidad de emplear cualquiera de las distintas teorías económicas se aplica también para el Derecho y Economía. La teoría económica que es ampliada para explicar y responder al mundo jurídico real puede ser económicamente de cariz marxista, utilitarista pura, un trasplante de Viena a la ciudad de los vientos78 o incluso una reelaboración de Keynes en New Haven79. No es la teoría usada en concreto la que permite diferenciar los enfoques. Ciertamente, no niego que la teoría puede variar. Creo, más bien, que el criterio diferencial reside en la relación entre la teoría y el mundo que analiza.


			De hecho, la misma relación anotada puede aplicar, por lo general, entre las reglas de cualquier teoría académica y el mundo jurídico que la citada teoría busca explicar, describir y criticar. Así, aplica tanto a la filosofía moderna cuando busca explicar el mundo jurídico, como al utilitarismo de Bentham y a la economía actual80. 


			En el presente libro, me limitaré, sin embargo, a examinar la relación entre la teoría económica y la realidad jurídica. A continuación, me enfocaré en los ejemplos que contribuyan a esbozar las diferencias entre el Análisis Económico del Derecho y el Derecho y Economía, así como a trazar sus respectivos orígenes históricos.


			III


			A fin de comprender la importancia actual tanto del Análisis Económico del Derecho, como del Derecho y Economía, uno debe remontarse a principios del siglo XX. En esa época —como han escrito una diversidad de autores entre los cuales me encuentro— muchos académicos lidiaban con las restricciones que la visión dominante del derecho de aquel entonces les imponía81. Tradicionalmente, el derecho era visto como una disciplina independiente82. Los valores que el sistema jurídico promovía eran inherentes a éste y no se cuestionaba que formaran parte del sistema. Los especialistas examinaron rara vez de dónde provenían tales valores y cómo llegaron a ser parte del derecho. El trabajo del académico era lograr que el derecho fuese más consistente consigo mismo, por lo que la formulación de una reforma significativa no estaba en el área de actuación del académico. Consecuentemente, los trabajos intersticiales dirigidos a alcanzar una mayor consistencia en el derecho y explicar las interrelaciones lógicas del sistema era de lo que la investigación académica debía tratar83. 


			Evidentemente, tal enfoque no siempre dominó a la ciencia jurídica y Bentham se destacó como el más importante autor que rechazaba la tiranía de la tradición84. Ciertamente, este enfoque tampoco dominó el pensamiento transmitido en todas las facultades de Derecho de los Estados Unidos de América. En la Universidad de Yale, por ciertas razones históricas, preponderó un enfoque diferente85. Esto se explica en gran medida por el hecho de que el padre de la Sociología moderna, William Graham Sumner, fue profesor de economía en la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale a finales del siglo XIX. Cabe anotar que era uno de los tantos profesores no-abogados que formaban parte de dicha Facultad en esa época. A pesar de ello, a finales del siglo XIX, la visión estadounidense dominante (así como la europea) era que el derecho resultaba independiente a otras disciplinas y propiamente formalista. Así, el enfoque de la Universidad de Yale era una anomalía.


			Todo esto empezó a cambiar en los Estados Unidos de América a inicios del siglo XX. Ello gracias a académicos como Roscoe Pound86 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard, quienes se negaban a aceptar un mundo jurídico en el cual las antiguas estructuras legales eran las que gobernaban y solo podían ser cambiadas a través de una revolución (Écrasez l´infâme, hagamos a un lado lo viejo y fundemos todo un nuevo mundo jurídico) o un mayoritarismo no-analizado (lo que la mayoría desea es lo mejor). Estos académicos vieron el trabajo en general y el trabajo académico en particular —al igual que Bentham— como un medio importante de crítica y mejora del mundo jurídico. Esto significó que la radical reforma jurídica —antes que ser una aceptación del pasado o de la revolución— podría ser defendida por los académicos. También significó que lo que la mayoría parecía desear en un momento determinado debía convertirse en objeto de análisis y crítica. A fin de lograr este propósito, Pound reclutó al joven, pero ya destacado, Arthur Corbin87 de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale. Después, Pound logró que la Universidad de Yale reclutara a Wesley N. Hohfeld88 (aparentemente luego de fracasar en su esfuerzo de que la Universidad de Harvard lo hiciera)89.


			Sin embargo, ¿cuál era la base de la reforma jurídica que Pound y los demás buscaban? ¿Cómo uno podría cambiar el derecho sin contar con un punto de apoyo externo al mismo —una fuente de valores ajena al derecho— sobre el cual pueda colocarse y utilizarse una palanca arquimédica que nos permita empujarlo? Para Pound, ese lugar descansaba en las ciencias sociales90; para otros, se encontraba en la filosofía91. En términos generales, esa reforma constituye la base de todos los movimientos de “Derecho y…” que surgieron a partir de ese período; cada uno de los cuales pretendía, al observar el derecho desde el exterior, encontrar una forma de modificarlo y mejorarlo. En otros lugares he discutido esta diversidad de enfoques y qué es lo que tienen en común entre sí. Sus diferencias —aunque son particularmente importantes para las reformas y los resultados que puedan favorecer— fueron pequeñas en relación con su manera de acercarse al derecho en general y especialmente respecto del clásico punto de vista jurídico-formal que se encontraban cuestionando92. 


			En este punto, sin embargo, no había una diferencia claramente definida entre los académicos que —como lo hizo en su momento Bentham— simplemente examinaban y criticaban el sistema jurídico existente sobre la base de la disciplina o disciplinas externas que elegían utilizar; y aquellos académicos que —como Mill sugirió— empleaban a estas disciplinas externas en una relación bilateral con el ordenamiento jurídico. En mis términos, no había una distinción clara entre los ius-economistas y los analistas económicos del Derecho. 


			En relación con este punto, la carta de despedida de Arthur Corbin al personal docente de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale que, hasta donde llega mi conocimiento, nunca fue formalmente publicada y que adjunto en este libro a manera de apéndice, es una fuente de una perspectiva particular. En esta carta escrita, creo, en el año 1941 cuando Corbin alcanzó la edad de jubilación (sin embargo, tal y como sucedió, antes de que él efectuara algunas de sus investigaciones más significativas), probablemente a través de una mirada retrospectiva hacia el entusiasmo de su juventud, advirtió una temprana tendencia a confiar en las disciplinas extrajurídicas como una fuente de verdad y, por implicación, para la reforma jurídica. Corbin había sido, permítanme recordarlo, un temprano adherente de los movimientos de “Derecho y…” y de los puntos arquimédicos de apoyo extrajurídicos desde los cuáles el mundo jurídico podía obtener impulso y lograr su reforma. Y continuó siéndolo en uno de los grandes trabajos que se encontraba por escribir93. Sin embargo, en esta carta de despedida, Corbin aclaró que la simple confianza en dichas perspectivas externas o en las fuentes de valores de las ciencias sociales era un defecto del mismo cariz que la confianza sobre la estructura jurídica formal preexistente. En esencia, el gran Arthur Corbin, como lo hizo Mill, nos estaba —para retomar mi terminología— advirtiendo del simple uso del Análisis Económico del Derecho e implícitamente nos instaba a implementar una relación bilateral que el movimiento de Derecho y Economía ejemplifica. En otras palabras, Corbin parecía estarnos diciendo usen una disciplina externa, pero si ésta falla al explicar el mundo jurídico no rechacen este último; en su lugar, observen si ese mundo puede guiarnos a una más profunda y más articulada versión de dicha disciplina externa. 


			IV


			¿Quién, entonces, resulta ser el más grande exponente del enfoque de Análisis Económico del Derecho y respectivamente quién lo es del enfoque de Derecho y Economía? El más grande exponente del segundo fue, sin duda, un estudioso que no puede considerarse un jurista: Ronald Coase. Este pertenecía a aquella rara especie de economistas que durante gran parte del siglo XX persistió en el análisis de los aspectos marginales de la teoría económica: vale decir, era un institucionalista94. Pronto señalaré por qué creo que los abogados con formación económica se encuentran más calificados, dentro de todo, para aplicar el Derecho y Economía que lo que lo estuvieron los (economistas) institucionalistas de los últimos días95. Sin embargo, en honor a la verdad, el enfoque contemporáneo de Derecho y Economía inicia precisamente a partir de la obra de Coase, un institucionalista.


			En su magnífico artículo, The Nature of the Firm, Coase formuló una prototípica pregunta de Derecho y Economía96. Si, como la teoría económica de aquel momento se cuidaba de postular, fuese cierto que la participación en los mercados se encontraba exenta de costos, entonces no existirían empresas. Dicho en otras palabras, toda relación sería íntegramente de mercado y contractual. Sin embargo, las empresas existían. ¿Por qué? En lugar de ignorar la existencia de tales organizaciones o tratarlas como algo irracional; Coase, a partir de la información del mundo tal y como es, encontró el sustento para motivar cambios en la teoría económica. ¿Se destruiría o se tornaría impráctica la teoría económica al tener que asumir que los mercados tienen costos, los cuales podrían luego compararse con los costos de no-mercado generadas por las estructuras de mando, tales como aquellos costos que caracterizan a las empresas? Desde luego que no97. Los costos del mercado no solamente hicieron posible ofrecer una explicación a la presencia de las empresas y otras muchas estructuras jurídicas que la existencia de tales costos involucraba, sino que también modificó para mejor la propia teoría económica. En este devenir de las cosas, el cambio mencionado se convirtió en la base de la aptitud de la teoría económica para explicar un sinnúmero de otras circunstancias con las cuales no había podido lidiar previamente.


			Ello fue especialmente cierto después de que Coase publicara su artículo The Problem of Social Cost, el cual, entre otras cosas, valoró las implicaciones tanto de los costos de mercado, como de los costos de mando, de manera más detallada98. La capacidad de los mercados de limitar el efecto de las denominadas externalidades99 y la capacidad de las estructuras de mercado y mando para reducir sus propios costos, son solo dos ejemplos.


			Casualmente, otro economista institucional de principios del siglo XX, Walton Hamilton, fue esencial para los primeros escritos de otro académico al que Richard Posner le otorga el crédito —al lado de Coase— de fundador, a mediados del siglo XX, del “nuevo”100 Derecho y Economía: me refiero a mí101. Hamilton, como le ocurrió a Coase en su momento, no recibió una calurosa bienvenida en las Facultades de Economía y, por ello, se convirtió en catedrático de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale. Una vez allí, en colaboración con Harry Shulman, compiló materiales de lectura sobre responsabilidad extracontractual. Pronto abandonaría esta área de estudio, concentrándose en la Libre Competencia, el área usualmente preferida por los cultores de los estudios económicos102. De hecho, después de jubilarse, Hamilton incluso se convirtió en abogado, uniéndose a algunos de sus alumnos más destacados como Thurman Arnold, Abe Fortas y Paul Porter, y ejerció en casos de Libre Competencia en esta prestigiosa firma legal de Washington D. C. [se refiere a la actual firma Arnold & Porter]. No obstante, su temprana huella en los materiales de responsabilidad civil permanece. 


			Con el tiempo, Fleming James Jr., un gran jurista, pero uno que, incluso más que Harry Shulman, contaba con una capacitación muy limitada en economía, actualizó los trabajos de Hamilton y Shulman sobre responsabilidad extracontractual. Para el momento en que me uní a la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale, esos trabajos habían sido publicados bajo el nombre de Shulman y James103. Recuerdo que fue dicho libro el que James utilizó, durante 1955, cuando me enseñó Responsabilidad Civil. El libro, en línea con el paradigma del Derecho y Economía, analiza una serie de casos reales y, una y otra vez, a través de la economía, busca implícitamente una explicación de por qué el derecho era como era. Algunas veces la respuesta residía de manera sencilla en la teoría económica clásica; algunas veces no, pero habría podido ser cómodamente encontrada allí: ¡si la teoría económica hubiese sido modificada y ampliada un poco! 


			Considero que resulta justo afirmar que mi primer artículo, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts104, se originó en aquel conjunto de preguntas que intenté responder como estudiante. El primer bosquejo de este artículo lo preparé durante el año académico 1956-1957 como “obra competitiva” para un puesto en el Yale Law Journal y poco tiempo después culminé el curso con Fleming James Jr. El artículo reflejó mi buena fortuna en haber tenido como tutores en economía a tres personas que luego serían galardonadas con el Premio Nobel de Economía —por un lado, James Tobin en la Universidad de Yale y, por otro lado, Lawrence Klein y Sir John Hicks en la Universidad de Oxford— y además como profesores en la Universidad de Yale, a dos extraordinarios economistas, Warren Nutter (quien luego fundaría la Facultad de Economía de la Universidad de Virginia en la que Coase encontró un temprano hogar estadounidense y quien me demostró el poder del enfoque clásico de Chicago) y William Fellner (quien representó lo mejor y más sutil de la teoría económica del bienestar vienesa). Sin embargo, el artículo también fue una respuesta a las preguntas fundamentales de Derecho y Economía que Walton Hamilton formuló y que terminó siendo el libro de casos de Shulman y James sobre responsabilidad civil: ¿qué es el mundo jurídico y es posible que la teoría económica lo explique? Y, cuando no puede hacerlo, ¿el problema es que las reglas jurídicas resultan obsoletas, irracionales105, el producto de relaciones contingentes o el fruto del abuso que caracterizó una época pasada? O ¿pueden estas reglas explicarse, y de hecho ser razonables, si es que la teoría económica fuese cambiada y ampliada? 


			Mi artículo fue publicado coetáneamente con el influente trabajo de Coase, The Problem of Social Cost106 y, junto con éste, se convirtió en el punto de inicio de un período de diez años de un notable florecimiento del Derecho y Economía. Este período fue, infortunadamente, pasado por alto107. Y vale la pena recordar, por lo menos, a un par de investigadores cuyas ampliaciones de la economía y del derecho, a la luz de la investigación de Coase y la mía, fueron especialmente fructíferas. Los nombres de Wally Blum y Harry Kalven108 vienen inmediatamente a mi mente porque su amigable polémica conmigo, en los años posteriores a la publicación del artículo bajo comentario, representa cómo el enfoque de Derecho y Economía podía impulsar la investigación en ambas disciplinas109. No obstante, considero que el aporte de Harold Demsetz debe resaltarse más que el de todos los demás. Demsetz fue el economista, que, a mi juicio, usó las perspectivas de Coase de manera más inmediata y exitosa para ampliar la teoría económica y utilizar la teoría ampliada para explicar fenómenos jurídicos en extremo importantes, tales como la creación de los derechos de propiedad y el rol que cumplen las reglas de responsabilidad en el campo de la responsabilidad civil110. En mi opinión, su trabajo se mantiene entre los más finos ejemplos de investigaciones de Derecho y Economía realizados por un economista en respuesta al trabajo tanto de abogados como de economistas. 


			Lo que resulta especialmente interesante sobre ese período es que gran parte del trabajo hecho era de Derecho y Economía y no simplemente de Análisis Económico del Derecho. Desde luego, en esa época, la teoría económica prevalente explicaba adecuadamente una serie de fenómenos jurídicos que hasta ese entonces parecían particularmente problemáticos y lo hizo sin necesidad de ninguna alteración o modificación. El debate acerca de la doctrina respondeat superior111 presente en mi primer artículo es un ejemplo de cuanto digo112. Ciertamente, el artículo podría describirse como un ejercicio de un simple Análisis Económico del Derecho. Sin embargo, lo que también caracterizó estas tempranas obras fue el constante ida y vuelta entre ambas disciplinas y cuán extraño resultaba el enfoque à la Bentham. La singularidad de un punto de vista que, en términos estrictos, señalaba: “Permítannos analizar el mundo a la luz de la teoría y si resulta deficiente, díganlo, ¡y punto!”. Esta declaración es la que, en mis términos, caracteriza al Análisis Económico del Derecho. ¿En qué momento este enfoque económico entró a tallar? y ¿por qué ha resultado tan medular, tan dominante incluso hoy en día?


			La respuesta a ello descansa en los asombrosos logros de una persona extraordinaria: Richard Posner113.


			En 1970 publiqué mi libro The Costs of Accidents. Dicho volumen compiló y fue un poco más allá de lo que expresé en varios artículos previos114. Su publicación marcó, creo, el punto final del primer período de investigación del “nuevo” Derecho y Economía. El libro recibió una diversidad de comentarios críticos. El comentario realizado por Frank Michelman abrió una nueva senda en la investigación de Derecho y Economía115. Así, llevó con el tiempo a Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral (en co-autoría con A. Douglas Melamed) y a una extensa literatura —típicamente de Derecho y Economía— que lo siguieron116. Sin embargo —tan importante como fue, y sigue siendo, el comentario de Michelman y el camino que abrió—, otro comentario, realizado por Richard Posner, fue al menos tan significativo117. Este comentario fue el punto de inicio de la transformación, gracias a la obra de Posner, del Derecho y Economía al Análisis Económico del Derecho.


			De conferencia en conferencia, artículo tras artículo y de libro en libro, Posner demostró cuan poderosa podía ser la teoría económica existente cuando era utilizada para analizar, confirmar y poner en duda el mundo jurídico118. Con una genialidad y prolificidad equiparable a Bentham, Posner inició el estudio sistemático de todo el mundo jurídico a la luz de la teoría económica. La circunstancia de que la teoría económica empleada por Posner sea una asociada a Chicago no es accidental puesto que quien lo guio a la Economía fue nada menos que Aaron Director, quien —en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chicago— fue el primero que publicó a Coase y quien jugó un rol significativo para que me ofrecieran un puesto de profesor a tiempo completo allí, en 1960, incluso antes de que Coase se uniera a dicha Facultad119. Sin embargo, al final esta confianza en la teoría de Chicago es menos importante que el uso exclusivo que Posner hace de la teoría económica existente para analizar el mundo. Entiendo que fue Posner quien realmente acuñó el término Análisis Económico del Derecho, pero si lo hizo o no, y si fue él quien cambió conscientemente la atención del Derecho y Economía al Análisis Económico del Derecho como una descripción de lo que había sido en el pasado y lo que debía hacerse en el futuro, es menos significativo que lo que ocurrió en los hechos. 


			Después de Posner se publicó una inmensa cantidad de investigaciones de Análisis Económico del Derecho. Los logros de Posner no deben subestimarse. La nueva comprensión del Derecho de la Libre Competencia acaecida en la última parte del siglo XX es respuesta a este movimiento académico, por lo que es un ejemplo dramático de su poder y efectividad120. Pero eso solo resulta un ejemplo. De hecho, área tras área del derecho ha sido analizada —y a menudo modificada— porque el análisis económico de dicha área nos llevó a la conclusión de que el mundo jurídico preexistente era “un sinsentido en zancos” o por lo menos tenía una dudosa racionalidad121.


			Quedé perplejo por ello. Por tanto, mi objetivo en este libro no es ni limitar ni criticar al Análisis Económico del Derecho. En el pasado, lo he hecho en una medida justa (al sugerir sus peligros)122. Y es ciertamente verdad que Bentham y Posner han alcanzado grandes cosas. Por si vale la pena enfatizarlo una vez más, el mundo como es representa no solamente la experiencia no analizada de la especie humana afirmada por Mill, sino también, como éste advirtió, siglos de explotación, reglas superadas y relaciones que dejaron de ser deseables123. Y los varios Posner y Bentham nos han ayudado a ver y superar mucho de esto. 


			No obstante, el mundo como es a menudo representa también valiosas relaciones y conductas que la teoría económica —entendida canónicamente— ha sido incapaz de explicar. Y es esencial —sea bajo la rúbrica del utilitarismo de Mill, del institucionalismo de Coase, de la economía del comportamiento de Tragic Choices o del Derecho y Economía— que esa información del mundo tal y como es sea utilizada para reformar la teoría económica. Resulta esencial realizarlo porque: (a) aquello que el empírico describe es a menudo no-racional, pero altamente valioso y debe no solo conservarse, sino también explicarse; y (b) la teoría económica reformada es una herramienta por demás útil para proponer una reforma posneriana en el futuro.


			Por estas razones, mi objetivo se centra en demostrar la importancia —de hecho, la necesidad— de la otra perspectiva: Derecho y Economía. En los capítulos que siguen se demostrará la utilidad del enfoque para ambas disciplinas.


			En este proceso, deseo dejar en claro el reconocimiento de la diferencia entre estas dos maneras de observar tanto la economía, como el derecho; y que la relación entre ambas no resulta nueva ni mi planteamiento especialmente original. Me percaté de ello a través de algunas conferencias que realicé con los años124. Y, hace casi treinta y cinco años atrás, tuve la ocasión de leer el sílabo del curso base sobre economía del bienestar que se ofrecía en la Universidad de Cambridge (por desgracia, no recuerdo el nombre del profesor/catedrático lo elaboró). En el sílabo se encargaba al estudiante la lectura de trabajos de Posner y míos. Se señalaba que la diferencia entre ambos era que Posner usaba la teoría económica para criticar y corregir el derecho, mientras que yo —a pesar de que también la empleaba para ello— además apelaba, de manera preponderante, al derecho para sugerir cambios y mejoras en la teoría económica. La persona que preparó este sílabo describió, de manera sucinta e independiente, la distinción entre Análisis Económico del Derecho y aquello que denomino Derecho y Economía. 
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