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Resumen

Elobjetivo de este trabajo consiste en presentaral lector boliviano una panoramica introductoria
del Andlisis econdmico del Derecho o Law and Economic en inglés. El trabajo parte desde el

andlisis del formalismo legal (positivismo juridico) del derecho y cémo el analisis econdmico
del derecho puede contribuir desde una dptica diferente dar al sistema juridico formal y la
litigacion soluciones eficientes.
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Abstract

The aim of thispaper is to presentthe Bolivianreaderan introductoryoverview ofEconomic
Analysis of LaworLawand EconomicEnglish. The workstarts fromthe analysisof legal I
formalism(legal positivism) on the right andhow economicanalysis of lawcan contributefrom a

different perspectivetothe formallegal system andthelitigationefficient solutions.
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1. Mirada rapida al positivismo juridico

A cual derecho nos referimos esto es una
primera cuestion a definir indudablemente
nos referimos al denominado positivismo
juridico. Estudio del derecho que a finales del
siglo XIX y XX, se ha nucleado en el término
Positivismo juridico —especialmente en
el Derecho europeo continental— cuyos
principales tedricos han caracterizado en tres
vertientes tedricas: como una determinada
forma de abordar el estudio del Derecho
(metodologia), una determinada teoria del
Derecho y una determinada ideologia sobre
el Derecho (BOBBIO, 1993)%.

Previo a BOBBIO, KELSEN conceptualizo el
derecho como «...un conjunto de normas
coactivas emanadas del poder soberano del
Estado» (KELSEN, 1960)%, donde la sancion
es considerada como un elemento esencial
de la configuracion de la estructura de la
norma,ésta es la posicién kelseniana. El
Positivismo juridico no tiene una sola fuente
ni una Unica posicién del derecho sino tiene
multiples variantes.

Pero en un sentido general se puede
afirmar que los origenes se encuentran en
presupuestos de la Dogmatica juridica, que
nace en el siglo XIX en el contexto europeo
y tiene tres centros de desarrollo, Alemania,
Francia e Inglaterra®.

En cada uno de estos paises se desenvuelve
relativamente auténoma, sobre cuyos
contenidos me remito a mi trabajo
Positivismo Juridico e Introduccién al Andlisis
Socioldgico del derecho (2012). Me refiero
a la Escuela Histdrica alemana, la Escuela
Exegética francesa y la Jurisprudencia
Analitica inglesa®.

En el siglo XX el Positivismo juridico tiene

1 Véase sobre el Positivismo juridico a BOBBIO, Norberto; El
positivismo juridico. Trad. castellana de Rafael de Asis y Andrea
Greppi. Madrid: DEBATE, 1993.

2 Teoria pura del derecho Buenos Aires: EUDEBA, 1960.

3 Desde mi punto de vista se refiere a la consolidacion y de los dere-
chos estatales de esos tres paises que el profesor Diego LOPEZ lo
denomina Centro de Produccién.

4 Al respecto véase mi libro Positivismo juridico e introduccion al
andlisis socioldgico del Derecho.

tres grandes representantes: Hans KELSEN
en el Derecho Continental europeo, Herbert
HART? en el Derecho Anglosajon y Alf ROSS
en el Derecho Escandinavo, un continuador
es el profesor italiano Norberto BOBBIO en
una posicién entre KELSEN y HART, mas del
primero que del segundo, cuya contribucién
redundard en sustentar una teoria del
Derecho entre el fendmeno normativo y
hecho normativo.

El Derecho continental europeo se ha
caracterizado como la vertiente ldgico-
normativa o esencialmente normativa y
la segunda realista o empirica, esto es, la
reduccion del derecho a un hecho y niegan
el caracter esencialmente normativo del
Derecho. El Derecho positivo en su version
anglosajona es el derecho creado por
la costumbre y los jueces (precedentes
judiciales). En su versién continental el
Derecho es creado esencialmente por el
legislador cual es la esencia de la exégesis
francesa, donde en sus inicios no se acepto la
creacion judicial del Derecho®.

De lo afirmado, existen dos familias de
derecho claramente diferenciadas en el
mundo Occidental. En América Latina
predomina el derecho continental europeo
aunque muchos tedricos suponen mas bien
una hibridacién entre ambos sistemas.

Cabe hacer notar que el Derecho de Europa
continental actual ha sufrido profundos
cambios a través del denominado neo-
constitucionalismo (POZzZOLO, 1998,
339-354), que es la posicion contraria al
positivismo juridico, es decir, al derecho
de reglas antepone el derecho de
principios, cuyos inicios encontramos en el
constitucionalismo posterior a la segunda
guerra mundial®.

5 Véase por ejemplo: HART, H. L. A.; The Concept of Law; Oxford
University Press, 1961, Trad. castellana de Genaro R. Carrio (El
Concepto de derecho).

6 Véase el Positivismo juridico de BOBBIO, Norberto; El positivismo
juridico, especialmente el capitulo Il

7 Si bien es POZZOLO quien, acufia el termino neoconstitucionalismo,
los primeras ideas sobre el mismo lo encontramos en trabajos de G.
SARTORI, «Constitutionalism: A PreliminaryDiscussion», American
PoliticalScience Review, diciembre 1962y N. MATTEUCCI en los afios
sesentaescribe Positivismo Giuridico e Costituzionalismo, Milan, Gi-
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Es este derecho que pretendemos estudiar
con las herramientas del analisis econdmico.
Entendera el lector que el derecho europeo
continental sus origenes, especialmente
en la exégesis se centra en el desarrollo del
derecho privado (Cddigo Napoledn), dio
importancia a la version privatista, el Derecho
civil no se ocupd por los hechos econémicos,
por las posibilidades del analisis y método
econémico.

Salvo los intentos del analisis del
Psicologismo juridico especialmente a partir
de los movimientos antiformalistas, o el
Derecho econdmico. Estos segln el andlisis
de Morthon WHITE pueden ser calificados
como movimientos de revuelta contra el
formalismo; movimientos que comenzaron
a manifestarse hacia finales del siglo XIX
e inicios del siglo XX y asumieron distintas
caracteristicas segun los paises y las areas
culturales®.

Mads bien el pensamiento juridico formal «...
amparado en el formalismo normativo de la
Teoria Pura de KELSEN, en la Jurisprudencia
de conceptos [...], ha llevado a la Ciencia del
Derecho por la senda del auto confinamiento
y lejos del encuentro de otras ciencias
sociales»*.

El horizonte analitico y perspectiva de la
Ciencia Juridica no fue sino la Dogmatica
traducida en el deber ser juridico. La
preocupacion del jurista, lejos de la
valoracion que la vitalidad al Derecho, seria
exclusivamente la de aislar el hecho de forma
que pudiera ser subsumido en la literalidad
de la ley (norma).

Lo metajuridico, que no es otra que la
realidad social, que no tiene cabida en esta
concepcion de lo juridico, que pese a sus

uffre, 1963.«Positivismo juridico y constitucionalismo» (1963) ésta
ultima que aparece como libro en 1996.

8 WHITE, Morthon; Social Thought in America: The Revolt against
Formalism. Nueva York, 1952.

9 TORRES LOPEZ, Juan; Analisis econémico del derecho. Madrid:
Tecnos, 1987, p. 13. Misma posicion se puede encontrar en PRIETO
SANCHIS, Luis; Derecho y Moral en la época del constitucionalismo
juridico, Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 8 —
jul./dez. 2006, p. 82.

criticos (BARCELLONA, 1980, TREVES, 1988)
ha mantenido una importante vigencia a lo
largo del tiempo, mucho mas en el Derecho
de América Latina que escasamente ha
mostrado indicios de una preocupacion por
el cambio de paradigma tedrico de la Teoria
del Derecho, anclado aun en el positivismo
juridico® decimondnico, y muchos de ellos
anclados en los presupuestos de la exégesis y
conceptualismo aleman del siglo XIX.

Sin embargo, desde fuentes como el
Derecho anglosajon se ha visto importantes
posicionamientos, que hantomado en cuenta
la incidencia de los hechos econémicos en
el fundamento del Derecho, tales como el
andlisis pionero de HOBBES sobre el sujeto
egoista (entiéndase racional o que persigue
un interés) y Jeremy BENTHAM, a través de
su filosofia utilitarista como veremos mds
adelante.

Pero también de notar que tiene mucha
importancia el aporte desde el andlisis de
la Sociologia juridica consistente en dar las
primeras referencias de que el devenir, es
decir, el fundamento de los ordenamientos
legales no dependia exclusivamente de la
formalidad de sus enunciados ello les llevd a
tratar, conocer y sondear el medio ambiente
social donde proyectan sus mandatos.

El Anadlisis socioldgico ha referenciado la
relacion entre la Economia y el Derecho,
pero sin que por ello hubieran propuesto
planteamientos metodoldgicos y
epistemoldgicos comunes, sino posturas
antagodnicas entre juristas y socidlogos (Véase
ARNAUD y FARINAS, 1996 y otros).

Una posicion de profundidad analitica
en esta linea fue desarrollada en la
«Jurisprudencia de intereses» de inicios
del siglo XX del Derecho americano,
concretamente de los movimientos del
Realismo e Institucionalismo, que fuera
iniciada como una reaccion frente al
formalismo jurisprudencial estadounidense,

10 Véase, Carbonell, Miguel; Sobre constitucionalismo y positivismo
de Luis Prieto Sanchis, ISONOMIA, n2 8, 1998, p. 212
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por autores como Oliver W. HOLMES (1841-
1935) y Roscoe POUND (1870-1964).

El primero, afirmé que la via del Derecho no
es la légica, sino la experiencia, la experiencia
jurisprudencial, y de que el estudio de esa
experiencia debe llevar a conocer a prever
lo que efectivamente los tribunales hacen,
cuyo estudio debe valerse preferentemente
de la Economia y de la Sociologia y no ya
de la Historia; el segundo, propuso que la
investigacion socioldgica del Derecho debe
servir esencialmente a los fines practicos
de la «ingenieria social» y que tales fines
consisten en «poner orden en las relaciones
humanas» y en «armonizar y reconciliar las
pretensiones y exigencias en disputa»?.

Luego de estos estudios seminales sobre
el fundamento del Derecho en el contexto
social y no en la racionalidad formal de la ley,
los hechos sociales y econémicos pasaron
a constituirse en auténticos «datos» del
problema juridico, tanto por la necesidad
de llevar la norma al terreno de su propia
experiencia vital como por la necesidad de
superar el desfase entre «realidad legal»
y realidad social, que impide el correcto
funcionamiento del sistema juridico.

Por otra, la intervencion del Estado en la
Economia en la etapa del Welfare State
(Estado del bienestar) luego de la segunda
Guerra Mundial en todos los ambitos de la
vida social obligardn al jurista abandonar
su concepcion dogmadtica para asumir una
perspectiva teleoldgica-funcional donde
cada vez serd mas necesario el concurso de
la Ciencia econémica®.

Es mas para captar el sentido auténtico de
la norma juridica habra de atenderse a los
objetivos politicos-econédmicos del Estado y
ello obliga incluso a incorporar las categorias
econdmicas al propio discurso juridico®.

11 Véase, TREVES, Renato, La sociologia del derecho. Origenes,
investigaciones, problemas. Barcelona: Ariel 1988, pp. 96 y ss.

12 Esla etapa que SOUSA SANTOS llama la judicializacion de la politi-
ca, esto es, que los jueces intervienen en la toma de decisiones para
aplicar las politicas sociales vale decir los derechos econémicos so-
ciales y culturales.

13  Entonces se hablara de economia social, derecho social, en concre-

Se comprenderd asi que ya no soélo es
necesaria la preocupacion del Derecho por
los problemas econdémicos sino que para
comprender, interpretar y valorar las normas
juridicas sera necesario el recurso al método
y la ciencia econémica. Entonces empezard
—como afirma el profesor Térres— una
influencia del estudio de los problemas
del derecho desde el enfoque econdmico
o concretamente la aplicacién del método
econdmico en el estudio del Derecho.

En sintesis podemos afirmar que en el siglo XX
tanto por el desarrollo interno de las propias
ciencias sociales (sociologia y economia
en especial) como de las ciencias fisico -
naturales, el Derecho recibird importantes
contribuciones®. Asi, por su proximidad
del objeto analitico, esto es, las acciones
humanas, ha hecho que desde los afios
cincuenta sea analizada desde las llamadas
Ciencias sociales entre ellos el Sociologismo
juridico o Realismo e Institucionalismo
americano, hasta el andlisis socioldgico del
Derecho, como hemos anotado mas arriba.

Sin embargo, una de las contribuciones mas
singulares proviene desde la Economia,
que en los ultimos treinta aifos de fines del
siglo XX, ha proyectado su enfoque analitico
sobre la totalidad de las areas del Derecho;
esta nueva disciplina ha sido definida como:
el estudio del Derecho con las técnicas e
instrumentos de andlisis normalmente
aplicados en el andlisis econdmico. Esta
nueva disciplina ha sido denominada
como Andlisis Economico del Derecho o

to aquel discurso juridico a través de la regulacién constitucional,
que internalizara el propio discurso econdmico, en los denomi-
nados derechos de segunda generacion, esto es, los derechos
econdmicos sociales y culturales.

14 Segun Manfred REHBINDER, la Teoria Internacional del Derecho, di-
vide la Ciencia juridica en tres esferas separadas: en ciencia del val-
or, ciencia normativa y ciencia de la experiencia, a la que denomina
teoria de la tridimensionalidad del Derecho, donde: «La reflexion
sobre el Derecho «correcto» (justo) es asunto de la Filosofia del
Derecho. [...]. La determinacién del contenido de sentido normati-
vo del derecho (la decision sobre el «deber ser» en el Derecho) es
tarea de la Dogmatica Juridica. [...]. La investigacion de la realidad
social del Derecho (la exposicién acerca del «ser» del Derecho) es
la tarea de la Sociologia del Derecho. REHBINDER, Manfred; So-
ciologia del Derecho. Madrid: Pirdmide, 1981, p. 21.

15 En la actualidad existen cuatro revistas dedicadas al Analisis
econémico del Derecho: Journal of Law and Economics; Interna-
tional Review of Law and Economics; Journal of Legal Studies y
Journal of Law, Economics and Organizations.
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sus equivalentes de Derecho y Economia,
Economia del Derecho y como el Movimiento
del Derecho y la economia o simplemente
Law and Economic en Inglés.

En la actualidad, ésta contribucién, ha
permitido elaborar, en sus distintas
aplicaciones, estudios de los fenédmenos
juridicos a decir de Richard POSNER (1986)
desde los derechos de propiedad, de las
organizaciones empresariales y de otra
indole, del gobierno y de la politica, de
la educacion, de la familia, del crimen vy
castigo, de la antropologia, de la historia,
de la informacion, de la discriminacion
racial y sexual, de la privacidad e incluso del
comportamiento de los animales [...]*%.

Para el presidente de la Asociacidn Europea
del Derecho y la Economia (AEDE) «El
movimiento del derecho y la economia
representa el mayor reto intelectual dentro
del saber juridico en las ultimas décadas.
Los conceptos econdmicos se aplican para
explicar y esclarecer los asuntos legales,
no solo respecto al derecho mercantil, a
la ley antimonopdlica y al derecho fiscal,
en los que el vinculo entre las disciplinas
juridica y econdmica es obvio, sino también
respecto a una gama de actividades de no
mercado que incluyen desde los asuntos
de responsabilidad civil hasta los asuntos
familiares y penales.

El movimiento del derecho y la economia
ha influido la legislacién y los antecedentes
juridicos»1%,

En lo esencial el enfoque del analisis
econdmico del derecho, permite explicar la
formacion, estructura, procesos e influencias
delaley, lasinstituciones y el sistema juridico,

16  Véase The Economic Analysis of Law. 32 ed, Little Brown, and Co.
1996. Para POSNER por ejemplo la economia en los ultimos 30
afios, ha expandido su enfoque mds alld de su campo tradicional.
Para autores de lengua castellana como ROEMER, PASTOR y TORRES
el Anélisis econémico del Derecho es considerado como el desarrol-
lo mas importante en el campo del derecho en los ultimos 50 afios.

17  Enlaactualidad existen dos asociaciones bien definidas: la Asocia-
cion Europea del Derecho y la Economia (AEDE), fundada en 1984,
la Asociacién Americana de Derecho y Economia (AADE), fundada
en 1991y ultimamente se ha constituido la Asociacién Latinoameri-
cana e Ibérica del Analisis econémico del Derecho (ALCADE), funda-
da en 1994.

con diferentes criterios de racionalidad
econdmica, ademas de problemas concretos
de los que se ocupan habitualmente los
sistemas juridicos.

De modo general podemos decir que
el enfoque del Derecho y Economia ha
irrumpido en el escenario de las ramas del
derecho, las politicas publicas y en el estudio
del sistema juridico en la llamada politica
judicial, que en lo esencial consiste en la
propuesta fundamental del andlisis de la
eficacia y los efectos que producen las leyes
y las instituciones juridicas en la sociedad.
En adelante veamos los prolegdmenos del
origen y desarrollo de este nuevo enfoque
del Derecho.

2. Elanalisisjuridico-formalyelnuevo
enfoque desde la perspectiva de
la ciencia econdmica

A modo de aproximacién digamos que el
origen y desarrollo del andlisis juridico-
formal en el Derecho continental europeo
se concentra en la Escuela de la Exégesis
francesa y la Escuela Histérica alemana y
que en el siglo XX ha tenido a un ilustre
representante en el austriaco Hans KELSEN
como el mejor representante de la Teoria
Transnacional del Derecho (TTD) como anota
LOPEZ (2004).

En los inicios del siglo pasado, las
universidades y centros de investigacion
europeas habian logrado contribuir en el
desarrollo de la investigacion del Derecho
desplegadas en las tres direcciones citadas de
la Exégesis francesa, el Historicismo alemany
la Jurisprudencia analitica inglesa.

Sin embargo, las dos guerras —la Primera
Guerra Mundial, llamada en su tiempo
la Guerra Europea, y la Segunda Guerra
Mundial— que asolaron suelo europeo,
interrumpieron en la labor y continuidad
de las investigaciones de los juristas del
Continente  europeo, quienes vieron
que sus posibilidades de trabajo e
investigacion cesaban —entre otras— por

o |
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las persecuciones politicas e ideoldgicas; en
otras por el virtual recorte presupuestario
de su programa, debido a que las politicas
de los nuevos gobiernos se concentraban en
el esfuerzo y economia de asuntos bélicos,
por estas circunstancias histéricas muchos
se vieron forzados a emigrar al continente
americano’®,

La ascension de categoria de muchas
universidades estadounidenses —luego
de la primera guerra— es seguramente
el resultado de la influencia directa de la
inmigracion de la intelectualidad europea de
entonces, que basicamente se concentrd en
los centros de estudio e investigacion del pais
del Norte.

El vacio de produccién en la tradicién del
Civil Law que se suscitd en Europa en el
periodo de «Entre-guerras» y la «Post-
guerra», por efecto del traslado de Ia
comunidad cientifica europea a centros de
estudio estadounidenses y otros, influyé
negativamente en el desarrollo cientifico
al menos en el plano tedrico del modelo
del Civil Law en el viejo continente y por el
contrario posibilitd una mayor concentracién
y rapido ascenso del andlisis empirico del
Derecho en los Estados Unidos y en el
conjunto del sistema del Common law, a
través de movimientos como el Realismo*®,
el Institucionalismo® vy la Critical Legal
Studies® americano.

18  Verbigracia, la permanencia de Hans KELSEN desde 1940 en Es-
tados Unidos; primero Harvard terminando en la Universidad de
California, en Berkeley, o de Renato TREVES en la Universidad de
Rosario (Argentina), de HORKHEIMER y ADORNO entre otros en
universidades americanas.

19  Representantes del Realismo son Oliver W. HOLMES 1841-1935),
quién planteo «... que la via del Derecho no es la ldgica, sino la ex-
periencia, la experiencia jurisprudencial [...] que el estudio racional
del Derecho que debe llevar a conocer esta experiencia, o, mejor, a
prever lo que los tribunales efectivamente hacen, es un estudio que
debe ser realizado valiéndose preferentemente de la economia y de
la sociologia y no ya de la historia... »; Roscoe POUND (1870-1964)
planteo «.... que la investigacion socioldgica en el campo del Dere-
cho debe servir esencialmente a los fines practicos de la «ingenieria
social»». TREVES, Renato; Ibidem pp. 96-97.

20  Elinstitucionalismo es una direccién de pensamiento que, «recon-
duciendo los fendmenos econémicos al contexto mas amplio de los
fendmenos sociales de los que la economia clasica habia tratado
de separarlos, considera el Derecho en este mismo contexto, es
decir, en una sociedad que se caracteriza por estar controlada por
diversos factores y especialmente por las instituciones que indican
qué actos son libres, permitidos u obligatorios». Los fundadores
son Thorstein Veblen, John Roger Commons (1872-1945). TREVES,
Renato; Ibidem, pp. 98-101.

21 Movimiento desarrollado entre los afios sesenta y ochenta del

Después de la post-guerra, aproximadamente
desde los afios cincuenta, los europeos
volvieron a compenetrarse en la investigacion
cientifica que fuera interrumpida de
suelo europeo; sin embargo, las ideas
que se materializaban en el pensamiento
juridico anglosajon resultaban dificiles
de difundirse en Europa: porque los
europeos continentales dificilmente podian
penetrarse en las doctrinas del Realismo vy
del Institucionalismo americano’”, que se
gestaban en el presupuesto del case law%.
Sin embargo, después de los afios cincuenta
junto al Plan Marshall, el modelo americano
fue abriéndose camino en las universidades y
centros de investigacion europeos.

Frente al divorcio paradigmatico en el
estudio del Derecho entre los dos sistemas,
éste trabajo bien puede constituir un aporte
en el estudio del sistema del Derecho civil o
Continental europeo que puede ser nutrida
de los adelantos cientificos logrados a partir
del dltimo cuarto del siglo XX en el sistema
anglosajon.

En ese sentido el contenido de este trabajo es
modesto, consiste en estimular la actividad
investigadora de los juristas europeos vy
latinoamericanos que en gran parte del siglo
XX se han aferrado en el Analisis juridico-
formal, sistema de investigacion que a
nuestro entender es insuficiente para llevar
a cabo una efectiva investigacién cientifica
del Derecho, en un plano mds objetivo y
critico, bajo los nuevos presupuestos de la
ciencia actual, que consiste basicamente en
la prediccidn y prescripcidn, antes que una
mera actividad descriptiva.

El analisis juridico-formal es una teoria

siglo XX, que difiere de los movimientos anteriores (antiformalis-
tas) que denunciaron Unicamente el dogmatismo de los juristas y
los peligros de un Derecho construido sobre el idealismo burgués.
FARINAS DULCE, Maria José; ARNAUD, Jean; Sistemas juridicos: ele-
mentos para un analisis socioldgico. Madrid: U. Carlos Il de Madrid,
2000, p. 48.

22 Sin embargo, esta situacién fue superada, en alguna medida, a par-
tir de los afios cincuenta, habiendo influido el pensamiento ameri-
cano en distintos ambitos de la investigacion cientifica del Derecho,
tal es asi, por ejemplo en el ambito de la Sociologia del Derecho.

23 ElCase Law es el método casuistico de la formulacién de normas de
Derecho que rige en el sistema anglosajon.
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de la validez del derecho en cuanto que
dicha validez estd basada en criterios que
conciernen Unicamente a su estructura
formal, prescindiendo de su contenido,
aunque éste bien puede estar superado por
el neo-constitucionalismo.

El formalismo juridico desarrollado bajo la
perspectiva del positivismo juridico consiste
en: «..una labor interpretativa sobre los
elementos o sobre el conjunto mismo del
sistema juridico. En el caso mas tipico, el
andlisis de la norma la define o conceptua
y fija su alcance y significado con arreglo
al tenor literal, espiritu, concordancia,
analogias, voluntad del legislador, posicion
en la estructura y jerarquia de fuentes,
relacion de los precedentes judiciales
o legislativos, encaje de los principios vy
normativas generales del Derecho, contexto
social y analisis de la propia estructura de la
norma»i®,

El enfoque formalista del Derecho es una
forma de conocimiento del Derecho, donde
sus actores se dedican a la explicacién de
la validez de la norma tal como es y no tal
como debiera ser, construye la concepcion
del Derecho asociado Unicamente en los
presupuestos dogmadticos y ficticios de la
legalidad del Derecho, la subordinacién del
juezalaley, laomnipotencia del legisladoryla
unidad del ordenamiento, presupuestos que
hoy no soportan un tests de razonabilidad
a la luz de la teoria cientifica actual. Es un
conocimiento del Derecho que no requiere
otro campo de aprendizaje y andlisis que el
Derecho positivo, el derecho dado y vigente
en un determinado tiempo vy territorio,
construida en la actualidad en el concepto de
la «Dogmatica juridica», «Ciencia juridica»,
amén de otros nombres, poco precisos y
ambiguos.

El maximo exponente en el siglo XX como
hemos afirmado mas arriba fue el profesor
austro-hungaro Hans KELSEN* en la versién

24 PASTOR, Santos; Sistema Juridico y economia. Una introduccion al
analisis econémico del derecho. Madrid: Tecnos, 1989, p. 28.

25  Sobre la cientificidad del Positivismo juridico y perspectivas, prox-

del Derecho continental europeo y H.
HART en la versidon anglosajona, criticada
fuertemente por Ronald DWORKIN, con su
teoria integracionista.

Por otra parte, hemos de precisar que cuando
empleamos la palabra Ciencia en el desarrollo
de esta investigacion no pretendemos
sacralizar ni absolutizarla, menos
comprendemos desde una perspectiva de
un absolutismo intelectual al que al parecer
llevd el positivismo cientifico clasico —al
presuponer que la ciencia expresaba una
verdad y tenia un método universal—;
mas bien, entendemos por Ciencia como
aquello que permite alcanzar una verdad
probable, una forma de conocimiento que
permite la explicacion y fundamentalmente
la prediccion de ciertos fenémenos, como los
juridicos.

En este sentido, cuando hablamos de Ciencia
juridica, que desde una interpretacion
estricta de la ciencia es mas bien una
técnica, es decir, no es cientifica’’?, eso no
implica decir que no pueda ser estudiada
bajo presupuestos cientificos, por eso en su
sentido amplio y relajado entendemos como
un: «conjunto de proposiciones o teorias que
expliquen y predigan la actividad del sistema
juridico o de cualquiera de sus elementos»??2,

También debemos precisar que, cuando
empleamos el término Derecho no asociamos
el concepto Unicamente a la propuesta del
Positivismo juridico (especialmente en su
versién exegética), esto es, reduccion del
concepto de Derecho al Derecho del Estado
(Constitucion y las leyes), sino entendemos
por ella, todo sistema normativo que regula
la conducta humana?®?, es decir pluralismo
normativo.

imamente el autor publicard la propuesta sustentada en la Tesis
Doctoral, presentada para optar el Titulo de Doctor en Derecho.

26 Al respecto véase mi trabajo Andlisis socioldgico del Derecho
(2013b)

27  PASTOR, Ibidem 29.

28  En esa linea argumental son instrumentos normativos la moral, la
ética, las normas religiosas, las de buena vecindad, la norma de la
costumbre, la ciencia juridica y la jurisprudencia, que de una u otra
forma inciden en la construccién normativa y las conductas de las
personas, por tanto en el orden social.
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Porque comprendemos de que el objetivo
de la investigacion cientifica, mas alla de
cualquiera otra finalidad metodoldgica o
justificacion social o filoséfica, persigue la
explicacidn y la prediccion de los fendmenos,
que constituyen elementos basicos de su
objeto.

Al proponer un concepto amplio del Derecho
y no reducirlo al Derecho estatal, es decir,
Derechoigual a Ley, ampliamos la concepcidn
del Derecho y no como lo entienden los
dogmaticos tradicionales del Derecho.

A partir de esta afirmacion el Derecho
constituye una categoria social, juridica e
historico, en otras palabras, el Derecho es una
variable social; por ello, comprendemos que
debe ser entendida como un instrumento
de organizacioén social, y que como tal, debe
ser examinado con los métodos y técnicas
empleados en las Ciencias sociales y entre
ellas la Economia, y contribuir en una
organizacion social mas eficiente.

En la actualidad vemos que el Derecho
es analizado por la Sociologia desde hace
algun tiempo,’** por la Antropologia, la
Psicologia y otras ciencias sociales, dando
lugar a investigaciones de caracter inter-
disciplinar hasta trans-disciplinar que estan
revolucionando la investigacidn cientifica del
Derecho.

3. El método del andlisis econémico
y su alcance en el estudio del
derecho

El estudio de la economia es posible
emprenderlo desde la posicion de la
economia normativa y positiva. Sin embargo,
dada la caracteristica de este trabajo lo que
interesa a nuestros efectos es el manejo de
un concepto de economia que permita el
despliegue de nuestro conjunto tedrico.

En la actualidad la version mas aceptada
sobre la naturaleza de la ciencia econdmica es
aquella expresada en la definicién de Lionel

29  REHBINDER, Manfred; Ibidem, 1977.

ROBBINS en el sentido de que: «Economia
es la ciencia que estudia el comportamiento
humano como una relacién entre fines y
medios escasos con usos alternativos»*°,

Esta afirmacion hace de la Economia como la
ciencia de las elecciones humanas; quienes
frente a la naturaleza escasa de los recursos o
bienes toman decisiones que mas satisfacen,
esto ha hecho manifestar a Gary BECKER de
que: «...lo que mas distingue a la Economia
de otras disciplinas de las Ciencias sociales
no es el tema de estudio sino el enfoque».

Esto ha hecho posible en la actualidad de
que el método econdmico sea aplicado
a las realidades sociales mas dispares’?®,
entre ellos el Derecho; este proceso de
acercamiento o de asimilacion de la Ciencia
econdmica a otras areas del conocimiento
humano, segun la apreciacién del profesor
TORREZ LOPEZ: «...lejos de considerarse en
términos peyorativos como un fenémeno
de pérdida de personalidad de la Ciencia
econdmica, constituye la manifestacion mas
palmaria de su pleno desarrollo», posicidn
que no estd lejos de aquella proposicion de
Tomas S. KUHN?, (1975) en el sentido de
que la economia es una ciencia madura.

En 1978 en el articulo La economia y sus
disciplinas conexas el profesor Ronald
COASE ha propuesto que: «...los limites de la
Ciencia econdmica han ido paulatinamente
amplidandose hasta el punto de invadir los
campos de las disciplinas sociales, que,
aunque contiguas, fueron tradicionalmente
impermeables al enfoque econdmico»?,

Esa expansion que fuera considerado por
algunos como peligrosa para las ciencias
sociales, parece hasta ahora haber colmado

30 COASE; Ronald H.; La empresa el mercado y la ley. Madrid: ALIAN-
ZA, 1994, p. 9.

31 Ibidem, p. 10.

32 No es ajeno a este proceso la determinaciéon de Thomas S. KUHN
de caracterizar a la Economia como ciencia madura. Véase KUHN,
Thomas S.; The Structure of Scientific Revolutions. University of
Chicago Press, 1962.(existe Trad. castellana de Agustin Contin. La
estructura de las revoluciones cientificas, México D.F.: Fondo de
Cultura Econémica (1975).

33  COASE, Ronald; «Economics and Contiguous Disciplines» The Jour-
nal of Legal Studies, Vol. 7 n. 2, June201-211.
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satisfactoriamente una necesidad tedrica,
que precisamente brinda el analisis
econdmico. El proceso de expansion de
la aplicacion del método de la ciencia
econdmica a otras disciplinas en el ultimo
cuarto del siglo XX, ha posibilitado una de
las aplicaciones mads valiosas del andlisis
econdémico, su proyeccion hacia el Derecho.

La metodologia, sistematica y presupuestos
basicos que emplea, enlazan la proyeccion
de un enfoque basicamente econdmico
de los problemas y fendmenos juridicos,
reduciendo el sesgo del enfoque juridico
tradicional y logrando reflexiones que
desde la llamada Dogmatica juridica no son
posibles.

Su desarrollo y consolidacion como
nueva disciplina se acelera a partir de la
incorporacién en la investigacion de las
técnicas del analisis empirico y cuantitativo
y del aparato formal matematico en el
estudio del Derecho, y esencialmente de
las propuestas conceptuales del modelo
neocldsico del analisis econdmico, que
consiste bdsicamente en entender que el
objeto perseguido por el sujeto econdmico
es la maximizacidon de su propio beneficio
o utilidad y que ello se lleva a cabo
racionalmente, o cuyo apetito fundamental
es obtener cada vez mas poder, que no debe
entenderse como poder politico Unicamente
sino capacidad y condicién de la libertad, no
se es libre sino se tiene capacidad de accidn
respecto de cada una de las alternativas como
inteligencia, saber, salud, riqueza y tendra
aversidon contra la estupidez, la ignorancia,
contra la pobreza (HOBBES)**.

4. Origenes del andlisis econémico
del derecho

Sin remontarnos a los tratadistas espafioles
como fray Tomas de MERCADO, con su obra
Suma de Tratos y de Contratos del Siglo
XVI*%, que bien puede ser mencionado como
uno de los precursores del «Viejo andlisis»,

34 Primera Parte, cap. X1V, parrafo 1.
35  (1569).

mencionaremos aqui los estudios de un
grupo de pensadores conocidos hoy bajo el
nombre de Escuela histérica escocesa del
Siglo XVIII, entre quiénes podemos destacar
a economistas como Francis HUTCHESON,
David HUME, Adam SMITH, John MILLAR y
William ROBERTSON; quiénes seleccionaron
el «modo de produccién como variable
explicativan??, y establecieron que: «aunque
los hombres fueran iguales en lo fundamental
al nacer, constituian sociedades diferentes
segun fuese su modo de subsistencia».

La contribucion de la Escuela histdrica
escocesa a la filosofia en general, radica
en la «idea de los efectos no planeados ni
queridos» de las acciones de los individuos,
como la economia, el lenguaje, la religion,
etcétera.

Bajo esta concepcidn, SMITH presenté a la
Institucion del mercado de que: «nadie lo
gobernaba, funcionaba espontaneamente
y era el resultado social no querido de
la persecucion del propio interés de los
individuos»’?2,  Precisamente de SMITH
proceden los supuestos basicos aplicados en
el andlisis de la Economia neoclasica.

La aplicacion del método econdmico en
el estudio del Derecho ha dado lugar a la
divergencia de criterios. Dando lugar a dos
vertientes claramente diferenciadas, esto es,
entre los viejos y actuales precursores del
Analisis Econémico del Derecho. Sinembargo,
el criterio mas generalizado —tomando en
cuenta el dmbito de aplicacion y el método
empleado en el anadlisis econdmico—, por
el que se inclinan los investigadores es el de
ordenar el estudio en Viejo y Nuevo Analisis
Econdmico del Derecho??,

Uno de los principales precursores de esta
propuesta es el profesor Richard POSNER,
quien en el articulo «The Economic Approach

36 SCHAWARTZ & CARBAJO, Teoria econdmica de los Derechos de
propiedad /en/ Hacienda Publica Espafiola n° 68, pp. 221-222
(1981).

37 SCHAWARTZ & CARBAJO, Ibidem, p. 223.

38 POSNER Richard A.; Economic Analysis of Law, 3ra. Ed. Chicago:
Little Brown, 1986, pp. 21-22. (existe Trad. castellana: Analisis
econémico del derecho).
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to Law» (1975)*?* hace la distincién entre
Viejo y Nuevo andlisis, donde la diferencia
basicamente se centra en la naturaleza
diversa de las diferentes materias objeto de
estudio.

El «Viejo Andlisis» tendria sus raices en los
trabajos de Jeremy BENTHAM (1748-1832)
maximo exponente de la Filosofia utilitarista,
que realizé estudios sobre el sistema judicial,
sistema penitenciario y otros, y es citado
entre los mas destacados de sus exponentes;
los trabajos de Cesare BONNESARA Marquese
di Beccaria (1764) que realizé estudios de los
delitos y de las penas lejos de la costumbre
de su época, desde la perspectiva del dafio
y beneficio que proporcionan a la sociedad
y su estudio sobre la proporcion media
sobre el contrabando p. e. {Sobre cudl es la
proporcion media que han de internar los
contrabandistas para quedar sin pérdida ni
ganancia®?.

También se citan estudios de los economistas
cldsicos como: SMITH, David RICARDO vy
Carlos MARX!?, El contenido basico del «Viejo
andlisis» consiste en la contrastacion de dos
planos sociales, el juridico y el econdmico
gue permanentemente se intercalan y que
bien puede ser la raiz del actual Derecho
economico.

Esta interrelacion se conoce como la
regulacion econdmica establecida para
ciertas practicas restrictivas como el
monopolio o simplemente actividades
de mercado. Sobre esta linea entre los
institucionalistas americanos merece
destacar el trabajo de WAGNER (187) en el
aparece un capitulo titulada Economia vy
Derecho. Para A. WAGNER las leyes no son
sino el resultado del propio progreso de la
economia.

Considerando que el Derecho determina
incluso la propia distribucion del ingreso,
deduce la necesidad de que el ordenamiento

39  POSNER A. Richar. The Economic Approach to Law.Texas Law Re-
view. Vol. 53, 757-782

40  Véase PASTOR, 1989.

juridico sea estudiado y analizado desde la
perspectiva de alcanzar la «satisfactoria»
distribucién, que debe consagrarse como
principal objetivo de la economia.

La consolidacion del paradigma neoclasico
en la ciencia econdmica hara definitivamente
posible la extension de sus limites y de que
los desarrollos de la teoria econémica se
proyecten con singular protagonismo en
otros campos cientificos, marco en el cual
devendrd el Nuevo analisis econémico.

Bajo ese contexto del anadlisis y teoria
econdmica, la corriente del «Nuevo analisis»
sera producto del desarrollo natural de la
concepcion de la propia ciencia econdmica
que por su madurez plena extiende su
capacidad analitica hacia todo tipo de
fendmenos entre ellas los juridicos. Por otra,
el «Nuevo andlisis» tendra una formalizacion
académica y desarrollo sistematico e
independiente, tras la publicaciéon de las
importantes contribuciones cientificas de
los articulos: de Ronald H. COASE sobre
«El problema del coste social» (1960),
de Guido CALABRESI sobre El sistema de
responsabilidad civil (1961) y, de Armen
A. ALCHIAN sobre «lLos derechos de
apropiacion» (1961).

El desarrollo sistematico ha permitido su
posterior consolidacién como disciplina
independiente, ha abierto la proyeccion
del enfoque econdmico a los problemas
del sistema juridico, tales como los costes
econdmicos y sociales de las leyes, del
sistema judicial y existe una fuerte influencia
en el andlisis de los temas de la Ciencia
politica en la llamada «Public Choice».

Este desarrollo sistematico de los temas
tradicionales del Andlisis econdmico del
Derecho puede verse en los trabajos de
Richard A. POSNER Economic Analysis of
Law (2007 8 ed.) y Robert COOTER, Thomas
ULEN Law and Economics (1996)%. Sin

41 Para quienes tienen interés detallamos los 10 trabajos referidos al
Anélisis econdmico del Derecho producidos después de 2000: 1.
Cass R. SUNSTEIN (editor) (2000), Behavioral Law & Economics,
Cambridge University Press, Cambridge.
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embargo, aun hoy al interior de la nueva
disciplina del Andlisis econdmico, existen y
destacan diferentes corrientes de analisis y
perspectivas como las seguidas por COASE,
CALABRESI y ALCHIAN cada una de ellas
mantienen una cierta preferencia sobre los
elementos que efectivamente permiten
la eficiencia social, asi para COASE este
elemento es el mercado y para Guido
CLABRESI es el Derecho, perspectivas que se
desprenden de los trabajos citados.

Podemos resumir que el articulo de R. COASE
pone al descubierto la inconsistencia en la
interpretacion del papel del Estado derivado
del modelo neoclasico, mientras que habia
sido aceptado que la ausencia de alguna de
las condiciones ideales que hacian posible
alcanzar la eficiencia del mercado debia ser
corregidas por medio de la intervencidon
gubernamental (a través de impuestos,
subsidios y otros), COASE manifestaba la
debilidad de tal proposicion debido a que
no tomaba en consideracidn los costes de
la propia intervencion, concluia que las
medidas correctoras asumidas por el Estado
sélo serian aceptables si verdaderamente
suponian un coste menor que el que se
derivaba de aquellos fallos.

Al contrario de la propuesta del articulo de
COASE el trabajo de Guido CALABRESI se
fundamenta basicamente en el intento de

2. Robert D. COOTER (2000), The Strategic Constitution, Princeton Uni-
versity Press, Princeton, New Jersey.

3. Steven SHAVELL (2004), Foundations of Economic Analysis of Law, Har-
vard University Press, Cambridge (MA)-London.

4. Thomas J. MICELI (2004; 2nd ed. 2007), The Economic Approach to
Law, Stanford Economic and Finance. An Imprint of Stanford Univer-
sity Press, Stanford, California.

5. William LANDES / Richard POSNER (2006), La estructura econdmica
de los Derechos de propiedad intelectual e industrial, traduccién
espafiola de Victor SANCHEZ ALVAREZ, Fundacién Cultural del No-
tariado, Madrid (edicién original (2004), The Economic Structure of
Intellectual Property Law,

Harvard University Press, Cambridge (MA)-London).

6. Donald WITTMAN (2006), Economic Foundations of Law and Orga-
nization, Cambridge University Press, Cambridge, New York, Mel-
bourne, Madrid, Cape Town, Singapore, Sao Paulo.

7. Victor P. GOLDBERG (2006), Framing Contract Law, Harvard University
Press, Cambridge (MA)-London.

8. A. Mitchell POLINSKY / Steven SHAVELL (editores) (2007), Handbook
of Law. and Economics, North Holland, Amsterdam, 2 volimenes.

9. Ward FARNSWORTH (2007), The Legal Analyst. A toolkit for Thinking
about the Law, The University of Chicago Press, Chicago and Lon-
don. Graduado en Chicago y law clerk de Richard POSNER y de An-
thony KENNEDY, FARNSWORTH.

10. Robert C. ELLICKSON (2008), The Household. Informal Order Around
the Earth, Princeton University Press, Princeton and Oxford.

aplicar criterios normativos para alcanzar
la eficiencia en la asignacidon de recursos,
esto le lleva no sdélo a aceptar, sino incluso
proponer soluciones no de mercado como
las mas eficientes, situandose —frente a
COASE— en el plano de la aceptacion de
las tesis pigouvianas sobre la intervencion
del Estado frente a las externalidades o las
llamadas deseconomias.

Por ultimo el trabajo de A. ALCHIAN se
fundamenta en la aplicaciéon del analisis de
la maximizacién de la utilidad para poder
tomar en consideracion los efectos que
sobre el proceso econdmico tienen todos
los tipos de constricciones que se derivan
de la estructura institucional. El analisis de
ALCHIAN supuso una ruptura con los andlisis
tradicionales, dado que éstos se limitaban a
considerar que las transacciones envolvian
exclusivamente relaciones entre bienes vy
servicios materiales, mientras que a partir de
las consideraciones de ALCHIAN se llegaria
a postular que todo lo que se intercambia,
no es sino derechos de propiedad, lo que
implicara analizar en qué forma los derechos
de propiedad afectan a los precios y a los
mecanismos de asignacion de recursos.

En cuanto al debate sobre viejo y nuevo
andlisis, probablemente la posicién de
Richard POSNER sea la mds contingente
sobre el origen mismo del Analisis Econdmico
del Derecho, cuando afirma que la disciplina
del Derecho y la Economia se ha dividido en
dos ramas, que emergen del surgimiento
de la economia como un campo distinto del
conocimiento del siglo XVIII.

Una rama que se remontaria, por lo menos
a los estudios de Adam SMITH acerca de
los efectos econdmicos de la legislacion
mercantilista, es decir, el analisis econdmico
de las leyes que regulan los mercados
explicitos. La otra rama, de la que puede
decirse tuvo su origen en el trabajo de Jeremy
BENTHAM, que es el analisis econdomico de
las leyes que regulan el comportamiento
de actividades de no-mercado, tales como
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delitos, accidentes, responsabilidad civil,
matrimonio, contaminacion y procesos
juridicos y politicos, entre otras actividades
de no mercado??.

BENTHAM expuso, que todos los individuos
actuaban como maximizadores racionales de
sus propios intereses en todos los aspectos de
la vida. Siendo las personas maximizadoras
racionales de sus satisfacciones, esto podria
aplicarse a todos los campos de la actividad
humana, en vez de quedar confinado
Unicamente a los mercados explicitos de la
economia.

5. Supuestos bdsicos del analisis
economico del derecho

Como hemos afirmado mas arriba las
fronteras del andlisis de la ciencia econdémica
se fueron ampliando a otras disciplinas
del conocimiento humano a partir de la
consolidacion del paradigma neocldsico en
el estudio de la Economia, momento que
puede ser considerado como la génesis del
Nuevo Analisis Econdmico del Derecho.

A partir de esta consolidacidon, en el
Analisis econdmico es basico y sustancial
en el concepto de economia, el empleo de
elementos conceptuales como la escasez
y la eleccion ademads del peculiar enfoque.
La nueva concepcién de economia quedara
explicitada en la famosa definicion de L.
ROBBINS (1935, p. 16) «la Economia es la
ciencia que estudia la conducta humana
como una relacion entre fines y medios
escasos susceptibles de usos alternativos».

El concepto de eleccion se convertira en el
tema central del andlisis econdmico bajo
condiciones de escasez, tomando como
objeto la conducta maximizadora de los
sujetos y la escasez como la caracteristica de
los bienes.

Portanto, laescasezy laeleccion se convierten
en elementos necesarios y centrales para el
andlisis de la asignacion y distribucion de los

43 Véase, POSNER Richard A.; Economic Analysis of Law, 3ra. Ed. Chica-
go: Little Brown, 1986.

recursos (Ley de la demanda).

Asi Gary BECKER establecerd que la escasez y
la eleccion son caracteristicas de todo proceso
de asignacidon de recursos, «tanto si éstos
se asignan por medio del proceso politico
(incluyendo decisiones sobre qué industrias
gravar, a qué ritmo aumentar a la oferta
monetaria, y si entrar o no en una guerra)
como si se asignan por medio de la familia,
la frecuencia de la asistencia a la iglesia y la
asignacion de tiempo entre horas de suefio
y horas de esparcimiento al aire libre) o por
los cientificos (incluyendo decisiones sobre
la asignacién del tiempo que dedican a
pensar y de sus energias mentales entre los
distintos problemas de investigacion que les
ocupan)y asi interminablemente»’?, se llega
irremisiblemente a la conclusién de que no
hay aspecto de la vida humana que no pueda
ser incluido dentro del campo del Analisis
Econdmico.

De modo que serd importante el tratamiento
de las acciones humanas y actividades
publicas y privadas como bienes escasos y su
forma de redistribucion una eleccién publica,
social y personal.

El contenido del analisis girara en torno a la
redistribucién de los recursos y los medios
que posibiliten la redistribucion eficiente.
De lo dicho, el contenido esencial del
método econdmico o andlisis econémico
podra resumirse como una combinacion del
empleo de la légica deductiva y empirismo
analitico. Como explica PASTOR:

«...es a partir de la construccién de unos
supuestos, o hipotesis de partida, simples
y mediante el disefio de modelos, que este
analisis, permite llegar a unas conclusiones
que, en lo posible, se contraponen con
la realidad para determinar el grado de
validez de los supuestos, teorias y demas
proposiciones»’?,

44 BECKER, Gary, The Economic Approach to Human Behavior. Chica-
go: University of Chicago Press, 1976, p. 4.

45 PASTOR, 32.
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Para STIGLER y BECKER, el enfoque
econdmico se nuclea en tres grandes
supuestos: el comportamiento maximizador,
el equilibrio de mercado vy la estabilidad de
las preferencias de los individuos*°. Segun los
autores es aceptado en el analisis econdmico
encontrar los siguientes supuestos o para
otros principios: el comportamiento racional,
esto es, las personas son racionales e
interesadas, que maximizan su bienestar
(utilidad) dentro de ciertas restricciones
(racionales).

Las restricciones estan dadas por las
relaciones sociales y por los niveles
actuales de conocimiento. El supuesto de
maximizacién de bienestar y racionalidad
del comportamiento de los sujetos, significa
que tienen «capacidad para ordenar las
preferencias y decidir por la que mas
satisfaga»?Z,

Otro supuesto basico empleado es la
estabilidad de las preferencias de las
personas, significa que son ellos quienes
mejor aprecian y determinan el valor que
tienen para ellos las acciones y bienes. Esta
proposicion es conocida también como
proposicion de soberania de las preferencias
del consumidor (coste de oportunidad),
es decir, son estables y no cambian por las
interferencias politicas o de otra indole?*?,
asi tenemos p. e. preferencia por los rios
limpios, conservacidon del medio ambiente,
conservacion de la biodiversidad y otros
que no es una preferencia temporal. Otros
agregan que los recursos tienden a dirigirse
hacia los usos mas valiosos si se permite el
intercambio voluntario.

Junto a los supuestos citados, el criterio
de eficiencia es tema central en el Analisis
economico del Derecho, su aplicacion en

46  STIGLER, G. J. y BECKER G. S.; «De Gustibus Non Est Disputandum»,
American Economic Review, 1977, n° 67, pp. 76-90.

47  Ibidem.

48  Para Aandrés ROEMER, el componente mas importante del derecho
y la economia no consiste en conceptos econdmicos especificos,
sino en como se lleva a cabo el andlisis al caso concreto. Por ello,
considera que uno de los aportes basicos de la economia al método
juridico es un mayor nivel de generalizacién sobre cémo se analiza
la ley y, junto a ella cita el rigor. ROEMER, Andrés; Introduccion al
analisis econémico del derecho. México D.F.: FCE, 1994, pp. 19-20.

el Derecho permite contribuir en el disefio
6ptimo, en la distribucién eficiente de los
recursos y de los costes sociales que produce
p.e. el sistema judicial.

La observancia de la eficiencia como criterio
central del andlisis econdmico, no es sino
la garantia de que la aplicacién de los
métodos y técnicas deben tener la finalidad
de reducir los costes sociales y facilitar el
funcionamiento del mercado, alcanzandose,
asi, el Unico objetivo que debe perseguirse:
la mejor redistribucion y la eficiencia social.
La definicion de eficiencia ha dado lugar a
distintos enfoques, asi Jules L. COLEMAN?33,
advierte que en la literatura juridica al menos
se aplica cuatro nociones de eficiencia:

1) la eficiencia productiva;

2) la éptimalidad de Pareto;

3) la superioridad de PARETO; y
4) la eficiencia de KALDOR-HICKS.

En el dmbito del enfoque del Derecho y la
Economia, los criterios se han centralizado
en tres definiciones de eficiencia: la
superioridad de PARETO, la optimalidad
de PARETO y la eficiencia de KALDOR-
HICKS. Aqui, desarrollaremos dos criterios
de eficiencia una en sentido restringido
(eficiencia paretiana) y otro en sentido
amplio (eficiencia de KALDOR-HICKS). El
criterio de eficiencia en el ambito de la
Economia tiene un significado preciso, que
corresponde al sentido restringido. Asi, una
situacion es eficiente:

«...cuando no es posible encontrar otra
situacion en que alguien puede ver mejorada
su posicion, sin que para ello [...] otra persona
vea empeorada la suya»’®,

En otras palabras, significa que la regla es
que nadie empeore su situacion aunque

49 COLEMAN, Jules L.; Efficiency, Utility, and Wealth Maximization.Hof-
stra Law Review, vol. 8, nim. 3, primavera de 1980, p. 512.

50 El término fue empleado por primera vez por el economista y so-
cidlogo italiano Wilfredo PARETO, de ahi que se conozca también
como la eficiencia de PARETO u optimalidad de PARETO.
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otros o todos mejoren. Si todos mejoran su
situacién anterior como consecuencia de una
accion, estamos frente a una situacion de un
Optimo paretiano. El profesor peruano Cesar
GUZMAN por éptimo de Pareto entiende de
un modo simple como «hacer mas con lo que
se tiene». El 6ptimo paretiano puede verse
en el siguiente cuadro:

SUJETOS | SITUACION A | SITUACION B
Juan 3 4

Pedro 4 5

Rolando |5 6

Jaime 6 7

TOTAL 18 UB 22 UB

UB unidades de bienestar

En la grafica vemos que ninguno de los
sujetos empeora sino en la situacion B todos
mejoran, asi como el producto total social se
tiene una mejora de 18 UB a 22 UB.

Por lo restrictivo de este concepto de
eficiencia o porque es una situacidon
irrealizable en la vida real’®, otros como
KALDOR y HICKS, han propuesto un concepto
mas amplio y relajado por llamarlo asi y
entienden por tal:

«...toda situacion en la cual lo que puede
mejorar alguien es mas de lo que han de
empeorar otras personas para ello; o, de otra
manera, [...] cuando seria posible comprar la
aquiescencia de los perdedores con lo que
obtienen los ganadores»*3¢.

Significa que una situaciéon es eficiente
cuando alguien mejora su situaciéon aunque
otros empeoren, lo que efectivamente
interesa es que el producto social (total)
sea superior a la situacién anterior de tal
manera que la eficiencia se opera a través de
la redistribucion del producto total, aunque
algunos consideran que la redistribucién
puede resultar mas costosa. Veamos el

51 No es posible encontrar en la vida realidad que consecuencia de
una politica publica todos ganen sino que siempre habra quienes se
perjudiquen (pierdan).

52  Eficiencia segun el criterio de KALDOR-HICKS.

siguiente cuadro:

SUJETOS SITUACION A | SITUACION B
Juan 3 2
Pedro 4 4
Rolando 5 5
Jaime 6 13
TOTAL 18 ub 24 ub

UB unidades de bienestar

Podemos observar que la situacién B de
Juan empeora, se mantiene el de Pedro y
Rolando y mejora Jaime. Pero en el andlisis
del conjunto, es decir, del producto social en
la situacion B vemos claramente la diferencia
respecto del producto social (total) de la
situacion A, siendo por tanto la situacion B
superior a la situacién A.

Por otra parte, otros instrumentos basicos
empleados en el Andlisis econémico del
Derecho, consisten en el criterio del analisis
de coste-beneficio o coste-efectividad,
criterios de evaluacién establecidos a través
de la formulacién de preguntas previas sobre
la eficacia y los efectos de las normas y de
las instituciones del sistema juridico p.e.,
valoraciones que se estiman en funcién de
los fines y objetivos perseguidos, es decir,
pretenden dar proposiciones sobre una mejor
redistribucién, asignacion, delimitacion vy
definicidn de los derechos.

7. El teorema de Coase
7.1. Las externalidades

El Analisis econdmico del Derecho no es
posible desarrollar al margen del concepto
de las externalidades. Las externalidades son
aquellas acciones realizadas por los sujetos
econdmicos que pueden ser positivos o
negativos.

Para reflexionar sobre el tema abordaremos
el analisis que hiciera sobre el mismo Ronald
COASE, apoyada en casos practicos de la
jurisprudencia anglosajona en The Problem
Social Cost (El problema del coste social).
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COASE criticé una doctrina generalmente
aceptada por los economistas hasta
entonces, esto es, la teoria de los defectos
del mercado, estudio que iniciara John Stuart
MILL®” y lo mejorara A. C. PIGUO*,

El economista inglés —quién demostro
el interés por el problema del bienestar
social—, sostenia que las condiciones
necesarias para la existencia de un mercado
perfecto, es decir, las tres condiciones para
la aparicion de la competencia perfecta,
esto es, perfecta discriminacion de bienes,
perfecta divisibilidad de factores y perfecta
informacion, no podian darse en la practica
por razones tecnoldgicas inherentes a los
bienesy servicios contratados en el mercado,
y por ello sostenia que la Unica forma de
aproximarse a la asignaciéon optima de
recursos se alcanzaria con la competencia
perfecta, esto es, seria corrigiendo las
consecuencias de tales imperfecciones
tecnolégicas por medio de la intervencion
administrativa®.

En otras palabras frente a los defectos o
imperfecciones del funcionamiento del
mercado, la forma de corregirlos seria a
través de algun tipo de accidn o intervencion
gubernamental. La  preocupacién del
economista PIGUO se centr6 en |la
divergencia, que existia entre los costes (o
ingresos) privados y los costes (o ingresos)
sociales de las actividades econdmicas;
representaba que éstas serian desplegadas
a niveles mayores o menores que los niveles
socialmente dptimos de las mismas.

Los sujetos econdémicos al tomar las
decisiones econdmicas sélo tomaban en
cuenta los costes e ingresos privados y los

53  Véase por ejemplo su obra principios de economia politica (1848),
en el que dedicé un largo capitulo a la cuestion de si el Estado
debia intervenir en la economia o no, y en él hizo dos distinciones
interesantes. Primero, distinguio ciertas intervenciones necesarias
de las demds, a las que llam¢ facultativas: las necesarias eran las
tendentes a establecer el marco legal. En segundo lugar, distinguid,
dentro de las intervenciones facultativa, las basadas en teorias
erréneas de las encaminadas a corregir defectos del mercado.
SCHAWARTZ & CARBAJO, p. 223.

54 PIGUO, A. C,; La teoria del bienestar. Madrid: Aguilar, 1946.

55 SCHAWARTZ & CARBAJO, p. 227.

56 Con el analisis marginal se sigue aumentando la actividad, hasta
que producir una unidad de valor toma una unidad igual de coste.

sociales.

Al plantear el problema, PIGUO ofrecid
la solucién a través de la propuesta de:
que se pague un impuesto o subsidio
gubernamental, igual al coste e ingreso social
(que se dejaba de percibir), para incentivar
en los sujetos econdémicos, quienes ahora
instituirian  sus  decisiones econdmicas
tomando en cuenta ambos costes y los
ingresos privados y sociales.

El problema, sobre el que medité PIGUO
en términos de la divergencia entre coste
e ingreso privado y social (deseconomias),
en la actualidad fue [re]-formulado por
los economistas: en el concepto de las
externalidades’ negativas y positivas.

Como hemos dicho las externalidades se
refieren a las consecuencias positivas o
negativas, que resultan de las acciones
de los sujetos econdmicos, que afectan a
terceros y que, al no ser experimentadas
(asumidas) por los mismos sujetos
econdmicos, dejan de ser tomadas en cuenta
—es decir internalizadas— en las decisiones
econdmicas de los sujetos que emprenden
las actividades productivas.

Al no experimentar las consecuencias, es
decir, soportar o asumir las externalidades,
ellas no son tomadas en cuenta en sus
decisiones; sin embargo, son soportadas o
beneficiadas (recogidas) por los terceros, es
decir, por aquellos que no intervinieron en
esas actividades econdmicas que generan
externalidades’,

Cuando los efectos de tales acciones
productivas perjudican a terceros, estamos
en presencia de las llamadas externalidades
negativas, y cuando los efectos de las
acciones productivas redundan en beneficio

El nivel de actividad se detendra, cuando la préxima unidad de pro-
duccidn, sélo se consignard a un coste todavia mayor, y se incurrird
en una pérdida de valor al aumentar la actividad (produccion).

57 El término externalidad fue empleado por primera vez por Paul
SAMUELSON, fundamentos de andlisis econémico, 208 (1947).

58 Una externalidad negativa simple se aprueba una ley forestal que
favorece deforestar y los afectados directos seran los pueblos indi-
genas.
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de los terceros, estamos en presencia de
externalidades positivas.

Ejemplos clasicos de las externalidades
negativas son la contaminacién de rios o
lagos producidos por los extractores de
minerales y otros ajenos a la practica comun
como puede ser la pesca excesiva o0 medios
no adecuados (dinamita, envenenamiento);
como consecuencia los pescadores o
agricultores que aprovechan las aguas rio
abajo, ven reducido o afectado la pesca o la
produccion agricola.

Una externalidad positiva es cuando el
tercero ve incrementado sus beneficios
por los actos de otras personas sin que él
hubiera intervenido en ella, por ejemplo
supdngase que existen dos fundos préximos,
una dedicada a la produccion de manzanas
(fundo A) y otra a la produccion de miel
(fundo B), entre ambos fundos se opera
una mutua reciprocidad de externalidades
positivas: las abejas polemizan las flores
y los manzanares proveen de polen a las
abejas, de tal manera se ve incrementada
la produccién de miel y de manzanas!®.
En el ejemplo se observa una mutua
reproduccién de externalidades positivas
entre las actividades de ambos fundos.

El andlisis de las externalidades positivas
no constituye un problema, respecto de los
terceros, sociedad o las politicas publicas
aplicadas. Al contrario las externalidades
negativas si y solo si, causan perjuicios
derivados de las acciones de los sujetos
econdémicos y no son asumidos por los
mismos sino soportados o asumidos por
terceros, produciendo [des]-economias, ahi
nace la necesidad de la investigacion y la
propuesta de soluciones eficientes a tales
problemas.

8. Elaporte de Coasey la pertinencia

59 Supdngase que existen dos fundos contiguos en una zona residen-
cial, en una se construye una vivienda con piscina y jardin, esto pro-
duce una externalidad positiva con relacion al fundo contiguo dado
que la construccién genera un aumento del valor del inmueble; en
el otro se levanta una estacion de servicio (o supdngase una casa de
citas), esto provocara en el fundo contiguo (la casa con jardin y pi-
scina) un peligro si se trata de la estacion de servicio y mal ambiente
y peligro en ambos casos para los propietarios y consiguientemente
se producira una reduccién del valor de la vivienda por la nueva
construccién, aqui vemos claramente una externalidad negativa,
que perjudica a los propietarios del primer fundo.

del estudio del derecho desde la
ciencia de la economia

COASE inicié su articulo, El Problema del
coste social, analizando las acciones de
las empresas que provocaban efectos
perjudiciales para terceros (externalidades
negativas). Afos después, estudid el tema
de los efectos beneficiosos para terceros
(externalidades positivas) en otro articulo
The Lighthouse in Economics.

En estos articulos COASE aportd en el analisis
de las externalidades negativas y positivas
las ideas de los costes de transaccién y de la
reciprocidad de los dafios. Concretamente
COASE demostro que los efectos externos se
internalizaban sin necesidad de impuestos y
subsidios si los afectados podian contratar
libremente entre si, siempre que existan
tres condiciones: que los derechos de
propiedad estén bien definidos, que los
costes de transaccion sean nulos y que los
pagos o compensaciones a quienes ostenten
los derechos no modifiquen la estructura
de la demanda; por tanto, bajo esas
condiciones segun COASE desaparecian las
externalidades.

El siguiente paso fue explicar que los
terceros perjudicados o beneficiados
podrian reunirse y negociar con los sujetos
econémicos que emprendian las acciones
productivas perjudiciales que generaban
externalidades negativas.

Sin embargo, en su analisis establecié que
emprender la negociacidn suponia incurrir
en unos costes de transaccion, que incluyen
los costes de identificacion de las partes con
las que uno a de tratar, los costes de reunion
con dichas partes, los costes del proceso
de negociacion en si: los costes de llegar
a un acuerdo, incluidos los costes de los
comportamientos estratégicos, los costes
de cumplimiento y los costes de la puesta en
prdctica del acuerdo al que se llegue y los
costes de oportunidad.

Los estudios sobre las externalidades
han demostrado que por definicién, en
el mundo real los costes de transaccidon
siempre son positivos, y algunas veces hasta
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prohibitivos?#, esto representa que no existe
un mundo de costes de transaccién cero o
un mundo sin costes. Frente a tal situacion
la opcion es que la eficiencia se logre a través
del mercado, esto es, que las soluciones a
tales problemas provengan del mercado.

Para establecer claro esta situacion, COASE
estableci6 que antes del proceso de
asignacion de los derechos invocados por
las partes en la transaccion hay mas bien
siempre reciprocidad de dafios. Entonces
dependiendo de a quién se confieran los
derechos de apropiacion, el perjuicio o la
falta de beneficio correspondera a la parte
que tendra que adquirir los derechos de
la parte que los ejerce. COASE concluye
que el andlisis efectuado por PIGUO, que
suponia que habia sujetos econdmicos que
emprendian la accién y terceros que sufrian
o se beneficiaban de las externalidades,
emanaba de un error; de ahi, propuso que en
éstos casos, el Estado no deberia intervenir,
cuando los costes de esa intervencién
sean mayores que el que derivaba de
aquellos fallos que segin PIGUO requeria la
intervencion.

Por lo tanto, COASE plantea que todas las
personas que experimentan los efectos de
una actividad son sujetos econdmicos en
potencia, mientras los derechos no sean
conferidos a alguien.

En esa perspectiva, COASE re-plantea el
andlisis de las externalidades en términos
de la asignacion de los derechos y de costes
nulos (o ceros) de transaccion. Sélo en el
caso de que estas dos condiciones no se
cumplan, no se podra alcanzar la eficiencia
en el mercado y en consecuencia debe ser
el Derecho quién establezca las condiciones

60 La discusion sobre los efectos de los costes de transaccion nulos,
que entablé COASE en su articulo, ha llenado de confusién a los
investigadores, quienes han asumido que el Teorema de COASE se
refiere a este aspecto (costes nulos). Esta es una hipétesis irreal e
imposible de realizarse donde, como aclara COASE, la asignacion de
los derechos no opera efecto alguno sobre la productividad social,
sino que los recursos acabaran en manos de aquellas personas que
pueden tomar los recursos para usos mas productivos (en otras
palabras, los recursos irdn a parar en manos de quién mas los valo-
ra), donde notamos que las externalidades no existen porque las
transacciones son capaces de internalizar las consecuencias de toda
accion.

en que pueda, efectivamente, alcanzarse tal
eficiencia.

Los derechos (de propiedad), para COASE,
son medios de control de los factores de
produccion, que detentan las personas.
Los derechos de propiedad facultan el uso
y la disposicion de los recursos; asimismo,
admiten la capacidad de excluir a otras
personas del uso y aprovechamiento de los
recursos.

Cuando los costes de transaccion son
elevados, segin COASE, la asignacion de los
derechos de propiedad tendran efectos, que
repercutirdn en el valor de la produccion, y
por ende, en el bienestar social; este efecto
se producira porque los derechos no podran
ser adquiridos en transacciones (por los
elevados costes) por los sujetos econémicos,
que destinaran los recursos a los usos mas
productivos®.

9. Conclusion

En conclusion, si la asignacion y definicidn
de los derechos de apropiacidon tienen
efectos sobre la productividad social y
consecuentemente en la [re]-distribucién de
los bienes, esto pasa inevitablemente por la
intervencion del derecho, de ahi que éste se
convierte en objeto de estudio de la ciencia
de la economia. Como hemos afirmado mas
arriba el andlisis econdmico del derecho
hoy tiene aplicaciéon en todas las areas del
derecho desde el constitucional, la ley, la
propiedad y un largo etcétera, lo que busca
es la funcidn eficiente de las instituciones o
el derecho, en el sentido de KALDOR Y HICKS.

Por otra parte, en el campo de la litigacion
por ejemplo el analisis econémico permite
determinar cudl es medio mas eficiente para
resolver litigios en base al analisis de variables
como coste-beneficio. No es posible concebir
que la solucion eficiente viene del sistema
juridico estatal si existen otros medios como

61 COASE sélo provisionalmente asume que el mecanismo de precios
funciona perfectamente. El precio de mercado responde a la oferta
y demanda, que resultan de los costes de oportunidad de las perso-
nas que deben elegir entre una serie de posibilidades productivas y
de las preferencias de consumo generalizada de las personas.
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del mercado que permite mejor eficiencia
social.
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