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ABSTRACT

The bulk of the article is devoted to an analysis of the relations
between the Law and Economics movement and utilitarianism.
Among the most severe critics of the economic approach to law are
those who attack it as a version of utilitarianism in contemporary
legal theory, but R. Posner, the leading scholar in this movement,
retects this classification.

Posner defends the «wealth maximization» principle as a criterion
of justice by pointing out its alleged advantage as an ethical theory
over classical utilitarianism. The goal of Posner’s theory of «justice
as economic efficiency» is to disengage the economic analysis of law
from utilitarianism by demostrating that the economic approach is
innocent in some isgnificant ways of the particular charges which he
levels against utilitarianism.

This article shows that Poner’s proposal is flawed by arguing that
economic anathesis of law is utilitarian in two central tenets: the
human action theory —the self- interestedneness of human motiva-
tion—- and the consequentialist character of economic theory of law.

However, the article attempts to ilustrate that there are differen-
ces between the economic analysis of law and classical utilitaria-
nism, exemplified by Bentham’s theory of law, related with the con-
ception of «degal rules as incentives» and the directive force of
mandates.

Finally, the «natural» and «artificial> harmony of interests theo-
ries ore introduced to explain thore differences and to ilustrate the
«sacralization» of market’s solutions in Posner’s version of the eco-
nomic analysis of law.

1. INTRODUCCION

En la actualidad existe un conocimiento, al menos a nivel
general, de lo que es el Andlisis Econémico del Derecho (en

Térog Vol IT1, n.° 2. Diciembre 1984, pags. $9-123. © .1E.U.
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adelante AED). Como tal identificamos una corriente tedrica
surgida en los Estados Unidos y que tiene como caracteristica
definitoria la aplicacién de las categorias, los instrumentos y el
método de la ciencia econdmica en la explicacién y evaluacién
de las instituciones del sistema juridico.

El origen del AED se remonta a los afios sesenta con la
publicacidn de dos trabajos uno de R. Coase! sobre el problema
del coste social y otro de G. Calabresiz sobre el derecho de la
responsabilidad civil en los que ya estaban indicadas las prin-
cipales ideas sobre las que después se desarrollaria el AED.
Sin embargo, es a partir de la publicacién de la obra de R. Pos-
ner, KEconomic Analysis of Law en 1973: y del debate tedrico
que surge en torno a él, cuando el AED adquiere carta de natu-
raleza como una corriente teérica institucionalizada en el
panorama de la teoria juridica contempordnea americana y
europeas.

La novedad con la que se presentaba dicho movimiento era
la de constituir un estudio interdisciplinar del derecho que
tenia como base la aplicacién de las categorias e instrumentos
de la teoria microecondémica neocldsica en general v de una de
sus ramas mas desarrolladas en nuestro siglo en particular --la
Economia del Bienestar— en la explicacién del sistema juridi-

¥R, Coasg, «The Problem of Social Cost», Journal of Law and Econo-
mics, 1960, p. 1 y ss.

2 (. CALABRESE, «Some thoughts on Risk Distribution and the law of
Torts», Yale Law Journal, vol. 68 (1981), pp. 499 vy ss.

3 R. PosNER, Economic Analysis of «Law, Little Brown, New York, 1973.
Existe una tercera edicién de la obra publicada en 1986,

4 Enlo que respecta a Espafia, la recepeién de las ideas del AED ha sido
reciente; en un primer periodo fueron articules de presentacién general del
AED, en especial hay que destacar el trabajo pionero v excelente de Candido
P’az-ARES, «La economia Politica como jurisprudencia racionals, Anuario de
Derecho Civil, 2 {1981), as{ como los trabgjos de Santos PAsTOR, «Una intro-
duccion al Andlisis Econdmico del Derecho» en Hacienda Publica Espadola,
num. 89 (1884), p. 137-157 y del mismo autor su monografia Sistema juridico
y economia. Una introduccion al Andlisis Econémico del Derecho, Tecnos,
Madrid, 1989; para una panerdmica de conjunto puede ser de utilidad el tra-
bajo de Juan Torres Lérrz, Bl Andlisis Econémico del Derecho. Panorama
doctrinal, Tecnos, Madrid 1987 v G. RREBUFFA <E! anslisis econémico del dere-
cho» en Anales de lo Cdtedra Francisca Sudrez, nim. 25 (1985), p. 101 y ss.
Una evaluacién_de este movimiento desde el 4mbito de Ia filosofia juridica
puede verse en Paloma DURAN LALAGUNA, Una aproximacion al andlisis eco-
némice del derecho, Comares, Granada, 1992 y en mi propio trabajo, P. MER-
CADO PACHECO, EI andlisis econdmico del derecho. Una reconstruccién tecrica,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994. También en el dmbito de
la filosofia juridica son de destacar los trabajos de A. CALsamIcLIa, «Eficiencia
y Derecho», Doxa, ndm. 4 (1987), pp. 267 v ss. y «Justicia eficiencia v Dere-
cho», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 1 {1988), pp.
305 y ss.
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co. Sin embargo, la peculiaridad del AED respecto a los ante-
riores intentos de combinar derecho y economia en la historia
del pensamiento juridico consiste en constituir el derecho en
objeto de estudio desde el punto de vista econémico. Ello impli-
ca, en primer lugar, que en el AED la teoria econémica no solo
aporta una informacién técnica o un instrumental que permi-
ta cuantificar y evaluar los efectos econdmicos de las normas
juridicas, sino que la misma interpretacién y evaluacién de las
normas se realiza desde los presupuestos de dicha teoria y, en
segundo lugar, significa que la racionalidad de la que se dota a
las normas es una racionalidad de tipo econdémico lo que pro-
duce una reformulacién del sistema juridico acorde con dicho
modelo de racionalidad. Esta reformulacion del derecho puede
ser ilustrada con las dos aportaciones mas conocidas y divul-
gadas de este movimiento, la teoria positiva y la teoria norma-
tiva del derecho.

Sintetizando bastante, lo mas caracteristico del AED como
teoria positiva ha sido el de desarrollar en paralelo al andlisis
de los efectos econémicos de 1as normas juridicas el estudio del
sistema juridico en su conjunto desde un punto de vista econé-
mico. Asumiendo esta perspectiva. R. Posner ha avanzado la
hipétesis de la eficiencia del common law, es decir, la hipétesis
de que el common law o derecho de base judicial promueve la
eficiencia econdmica, que las normas e instituciones del dere-
cho privado patrimonial (propiedad, contratos y responsabili-
dad) son de hecho eficientes en el sentido econémico. La logica
del mercado y la légica del derecho son idénticas, una «mano
invisible» recorre las decisiones de los jueces en el proceso de
toma de decisiones induciendo a éstos a adoptar las decisiones
congruentes con la l6gica de la eficiciencia econémica: «la hipé-
tesis no es que el common low duplique o pueda duplicar los
resultados de los mercados competitivos, sino que, dentro de
los limites de viabilidad administrativa, el derecho conduce al
sistema econémico a conseguir los resultados que la compe-
tencia efectiva —un mercado en el que no existan externalida-
des relevantes, monopolios o problemas de informacién— pro-
duciria»s.

La tarea de la teoria positiva es, desde este punto de vista,
verificar la hipétesis mediante el estudio de las normas y deci-
siones judiciales. Kl resultado de ese trabajo de verificacién, es
la afirmacion de Posner de que

«el common law exhibe una unidad profunda, el derecho de
contratos, el derecho de responsabilidad y el derecho de

5 R. PosNgR, «Some Uses and Abuses of Economics in Law», The Uni-
versity of Chicago Law Review, vol. 46 (1979), p. 289,
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familia, son diferencias principalmente de vocabulario,
detalle y de temiticas especificas mds que de método o de
objetivos. El método del common law es asignar responsabi-
lidades entre los individuos involucrados en actividades eco-
némicas interrelacionadas de manera gque se maximice el
valor total de dichas actividades»s.

Por otro lado, como teoria normativa del derecho, el gran
interrogante al que intenta dar regpuesta el AED es si el sis-
tema juridico debe ser eficiente, o lo que es lo mismo, si la efi-
ciencia econémica es un valor gue fundamente y justifique las
decisiones juridicas. En este punto es donde existen mayores
diferencias dentro del AED y en el que aparecen diversas ten-
dencias claramente diferenciadas: mientras la tendencia de la
escuela de Chicago, con Posner a la cabeza, afirma que el juez
no sélo debe de adoptar la decision eficiente sino que ademas
debe de adoptar ese principio maximizador con exclusién de
cualquier otro fin, la eficiencia econémica es considerada un
adecuado criterio de justicia; por el contrario, la tendencia libe-
ral-reformista, liderada por Calabresi, rechaza la considera-
cién de la eficiencia econémica como unico criterio normativo
para la decisién juridica y afirma la necesidad de completar el
andlisis eficientista con otros valores que integren un concep-
to mdas amplio de justicia en el que tengan cabida la equidad o
la justicia distributivar.

Asi caracterizado, el AED fue pronto un movimiento «eti-
quetado». En sus propuestas de interpretar econémicamente el

6 Vid. R. POSNER, Economic Analysis of law, op. eit., p. 180. Esta teoria
hace transparente la preferencia otorgada, por parte de determinados practi-
cantes del AED, a los mecanismos juridicos tradicionales del Common law
sobre la regulacién piblica o estatal en la consecucién de la eficiencia econd-
mica. El common law es eficiente porque, en cierto sentido, lo Gnico que pue-
de realizar es la eficiencia entendida como maximizacion de la rigueza: «Los
tribunales pueden hacer muy poco en la distribucién de la riqueza de una
sociedad, por ello seria mucho mas sensato que se concentrasen en lo que pue-
den hacer realmente, es decir, maximizar el tamafio del pastel econémico y
dejar el problema de repartirlo en Ias manos de los legisladores que tienen
mayores poderes de imposicién y de gastor. (Vid. R. PosneER, «Wealth Maxi-
mization and Judicial Decisidn-Making», International Review of Law and
Economics, vol, 4 (1984), p. 131-132, Esta postura explicitamente sugiere gque
el principio de eficiencia es un principio o valor técaico o neutral respecto a
cualquier conflicto ¥ que el derecho privado tradicional y las decigiones de los
jueces son irrelevantes respecto al problema distributive: «el common law es,
en su mayor parte, distributivamente neutral> (Vid. R. PosNER, Feonomic
Analysis of Law, op. cit., p. 241). Ambas presunciones caracterizan el trabajo
de la corriente mayoritaria, liberada por Posner y ligada a Chicado. Fl traba-
jo de verificacién de esta teorfa del derecho basada en la hipdtesis de su efi-
ciencia, Hevadoe a cabo por estos juristas-economistas, es el blanco de todas las
criticas que se le han dirigido al AED.

7 Vid. P MERCADO, El andlisis economico del derecho. Una reconstruc-
cidn tedrica, op. cit,, cap. L.
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derecho y de prescribir que el sistema juridico debera tener
como fin exclusivo la eficiencia economica se detectaba la
mano bien visible de los economistas de la Escuela de Chicago,
La «etiqueta» de «conservador», fue pronto una idea extendida
entre los juristas europeos, aunque se considerara que en
dicho movimiento habia autores e ideas que se desmarcaban
de esta tendencia, como Guido Calabresi y sus seguidores. Al
mismo tiempo, el AED era considerado como una mas de las
manifestaciones de la filosofia utilitarista en el andlisis y eva-
Iuacién del derecho, un etiqueta que abarcaba a todas las tesis
y tendencias del movimiento del AED. En efecto, esta es la
opinién tanto de autores como H. L. A. Hart® o R. Dworkin® que
adoptan una perspectiva critica y distanciada del AED, como
de la mayoria de los autores europeos que se han acercado a
una valoracién de conjunto de dicho movimientoe.

La influencia del pensamiento utilitarista en el AED pare-
ce en una primera lectura nitida: de un lado, incluso por los
mismos practicantes del AED se reconce a Bentham y a su teo-
ria utilitarista del derecho como antecedente en el tiempo de
este analigis econdmico del derecho; de otro lado, si el AED se
define como la aplicacién de la ciencia econémica en la expli-
cacién y evaluacién del sistema juridico a nadie se le escapa la
conocida influencia que el pensamiento utilitarista ha tenido
en el proceso de formacién y desarrollo de la ciencia econémi-
ca. En apariencia, bastaria con estos argumentos para poner
punto final a un trabajo sobre las relaciones entre utilitarismo
y AED.

Sin embargo, la nitidez de la identificacién del AED con la
filosofia utilitarista empieza a emborronarse y a hacerse pro-
bleméatica cuando Posner, el representante mas significativo de
la corriente mayoritaria del AED, renuncia explicitamente en
varios de sus trabajos a la etiqueta de utilitarista para el AED.
El objetivo de esas pdginas es intentar ilustrar lo que une y
separa la teoria del derecho utilitarista de la teoria econdémica
del derecho tal y como es entendida por el AED.

8 Vid. H. L. HaRT, «American Jurisprudence trough English Eyes: the
Nigtr,?are and the Noble Dream», Geergia Law Review, vol. 11 (1977}, mam. 5,
p. 987,

9 la parte normativa de la teoria de Bentham ha sido muy depurada
mediante el uso del analisis econdmico del derecho en la teoria juridicar, vid.
R. DwoRKIN, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, p. 34.

1 Vid. G. RREBUFFA, «El andlisis econdmico del derecho», Anales de la
Cdtedra Francisco Sudrez, ntim. 25, 1989, p. 176; vid. también P. DURAN
Lavracuna, Una aproximacion ol andlisis econdmico del derecho, Comares,
Granada, 1992 y J. TorRRES LOPEZ, El Andlisis econdmico del Derecho. Pano-
rama Doctrinal, Tecnos, Madrid, 1987,
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Este trabajo comparativo tomara como términos de la com-
paracién, de un lado, la teoria economica del derecho de Pos-
ner por ser el mas claro exponente de la corriente mayoritaria
del AED, de otro, la teoria utilitarista clasica de Bentham por
ser este tipo de utilitarismo del gque precisamente quiere des-
marcarse Posner.

Sin mas dilacién, empecemos por las convergencias entre
AED y utilitarismo.

2. LA RENUNCIA DE POSNER AL UTILITARISMO. DIVERGENCIAS
APARENTES Y FUNDAMENTO UTILITARISTA DEL AED

En un articulo de 19791, Posner critica a Hart por haberle
atribuido erréneamente la idea de que el utilitarismo serfa la
fuente de inspiracién del AED. Su objetivo es demostrar que la
eficiencia econémica entendida como maximizaciéon de la
rigueza es una base mas firme que el principio de utilidad
sobre la gque construir una teoria normativa del derecho. Mas
firme, en tanto que permite superar las dos lagunas principa-
les que, segin Posner, afectan a la teoria utilitarista: en pri-
mer lugar, la indefinicion del principio de utilidad clasico debi-
do a la ausencia de un método empirico para identificar, medir
v comparar la utilidad v, en segundo lugar, Ia «<monstruosidad
moralsz del utilitarismo en lo que respecta tanto a su «incapa-
cidad para hacer distinciones entre tipos de placer» como a su
«disposicion a sacrificar al individuo en el altar de la necesidas
social». Veamos como Posner trata de superar dichas criticas.

Segiin Posner, el principio de utilidad en la formulacién de
Bentham juzga el valor moral de una accién o de una ley por
sus efectos en la promocién de la felicidad agregada de todos
los miembros de una comunidad. En esta formulacién, el con-
cepto de utilidad remite a una concepcién hedonista, psicoldgi-
ca, de la utilidad en tanto que ésta se mide en términos de pla-
cer y de dolor. La nocién de utilidad, entendida en estos
términos psicolégicos, aboca irremediablemente a plantearse
el problema clédsico de la filosofia utilitarista de la medicién de
la utilidad y de cémo realizar comparaciones interpersonales

" de utilidad.

1 Vid. R. PosnER, «Utilitarianism. Economics and Legal Theory, Journal
fo Legal Studies, vol. 8 (1979), pp. 103-140, Recogido posteriormente en el
volumen The Economics of Justice, Harvard University Press, Cambridge
Mass., 1983.

2 Ihid., p. 116.
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La nocién de «maximizacién de la riqueza», afirma Posner,
vendria a salvar el escollo de esta inconmensurabilidad de la
utilidad puesto que la justicia o moralidad de las instituciones
sociales y juridicas se juzga por su capacidad de aumentar la
riqueza de la sociedad medida en términos monetarios. La
«riqueza« se distingue de la «felicidad» y de la «utilidad» por-
que viene definida como el «valor en délares o equivalentes de
todo aquello que existe en la sociedad» y se mide «con la ayu-
da de lo que los individuos estdn dispuestos a pagar por cual-
quier cosa, o si poseen ya alguna cosa, con la ayuda de lo que
piden en dinero por renunciar a ella»t. Kl 6ptimo social en un
sistema basado en la maximizacién de la riqueza se alcanzara
cuando los recursos estén en manos de quién més los valore.

Lo que se defiende no es la maximizacion de la suma de las
utilidades individuales —ese éptimo social que resultaria,
segin Bentham, de la suma de los «placeres vy de las penas»
que entrafnia toda accién o decisién— sino tan solo la maximiza-
cién del conjunto de las satisfacciones individuales que tienen
un valor real en cuanto se expresan a través de una voluntad
concreta de pago:

«s6lo tienen valor, v s6lo son susceptibles, por elle, de inter-
venir en la definicién de aquello cuya maximizacién se pue-
de lograr, aquellas satisfacciones personales, y solamente
aquellas, que estdn en alguna medida apoyadas por una
voluntad y capacidad reales de pago y que, por ello, son sus-
ceptibles, de manera explicita o implicita, de ser objeto de
un intercambio monetaric en el mercado»t4,

La relacién entre maximizacion de la riqueza y mercado es
el punto crucial en la teoria de Posner para argumentar su
superioridad sobre el principio de utilidad. ;Por qué? Porque
Posner, y esta es la clave de toda su argumentacion, extiende
el 4mbito del mercado a lo que é] llama «mercados implicitos»
y «mercados hipotéticos»5.

Es posible hablar de «mercados implicitos» (por ejemplo el
«mercado de matrimonios« o el mercado de la educacién de los
nifios, o el mercado de la salud, ete...) porque, segun Posner,
también en la esfera de los fenémenocs no mercantiles existen
intercambios voluntarios de bienes y servicios que pueden ser
monetizables en relacion a los bienes y servicios alternativos
que pueden ser comprados y vendidos en un mercado actual o
explicito.

@ Ibid., p. 119.
w Ibid., p. 120.
15 fbid., p. 120.
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Por otro lado, la idea de «mercados hipotéticos» hace refe-
rencia a las situaciones en las que el mercado no puede fun-
cionar porque existen costes de transaccion gue hacen imposi-
ble su funcionamiento. En estas situaciones el derecho debe
adoptar la misma solucién a la que se hubiese llegado en un
intercambio voluntario entre las partes afectadas, es decir,
asignando el derecho o recurso de que se trate a la parte que
mas lo valore, la solucién del mercado si éste hubiese podido
funcionar sin obstdculos.

La «superioridad» del principic de maximizacién de la
riqueza sobre el principio de utilidad estriba en que mediante
esta extension del fenémeno mercantil a ambitos, en principio,
ajenos a los tradicionales, Posner pretende otorgar al principio
de maximizacién de la riqueza un largo alcance: en el calculo
maximizador sélo cuentan las preferencias monetarias gue se
registran en el mercado, pero la concepciéon del mercado es tal
que todo fendmeno humano puede ser traducido en términos
monetarios. En altima instancia el presupuesto tltimo sobre el
que descansa la formulacion de Posner es que toda preferencia
ética puede ser monetizable, que toda accién, bien o recurso
tiene un coste, un precio® y puede ser intercambiado en el
mercado —actual, implicito o hipotético- con el objetivo de
maximizar la riqueza. En definitiva, detrds de este «imperia-
lismo econémico» aparece el principio de mercantilizacién uni-
versal.

1% En este sentido, el AED puede ser visto como un aspecto mds del fens-
meno conocido como «imperialismo econémico» que tiene en el economista G.
Becker su principal representante y que asume como punto de partida que los
teoremas fundamentales de la economia son aplicables directamente a fend-
menos y realidades considerados convencionalmente como noe econénticos. Fn
este fenémenc de expansién, categorias como «mercados implicitos», o «precios
sombra» permiten la traduccidn en términos econémicos de bienes y fendme-
nos no mercantiles o patrimoniales. El concepto de coste de oportunidad de
los economistas, al hacer referencia a los costes del uso alternative de los
recursos, permite asignar a toda accién humana un coste, un precio que per-
mite hacerlo ingresar en la iégica del cdlculo maximizador. Las palabras de
Becker son elocuentes al respecto: «Es claro que el enfoque econdémico no que-
da restringido a los bienes y necesidades materiales, ni tampoco al sector de
mercado. Los precios, sean precios monetarios o precios ‘sombra’ imputados de
un sector que funciona al margen del mercado, miden el coste de oportunidad
de la utilizacién de recursos escasos, v el enfoque econdmico predice que, ante
variaciones de los precios ‘sombra’ se producira el mismo tipo de respuesta
que ante variaciones de los precios monetarios» (vid. G. BECKER, «El enfoque
econdmico del comportamiento humano», Informacién Comercial Espaitola,
enero 1880, p. 16). Bl cardcter patrimonial o pecunario de los bienes deja de
ser una caracteristica que identifica o defina el objeto de la ciencia econdmica.
Si toda accién humana entrafia un coste —el valor de las acciones alternativas
que se han dejado de realizar para llevar a cabo dicha actividad— no hay
aspecto de la conducta humana que escape a la légica econdmica.
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Por otro lado, al reducir las preferencias que entran en el
céleulo maximizador a las preferencias que puedan ser regis-
tradas en el mercado, esto es, a las que se sustentan en una
capacidad y voluntad real de pago, Posner entiende que se sal-
va el escollo de 1a teoria utilitarista clasica de no hacer distin-
ciones entre tipos de preferencias. En este sentido, asumir
dicho criterio para Posner implica que las preferencias del
ladrén o del violador no son tenidas en cuenta en el cdlculo
maximizador a menos que no sean sostenidas por una volun-
tad real de pago. Pero al mismo tiempo esta reduccién de las
preferencias afecta a aquellos que no tienen los recursos nece-
sarios para satisfacer sus preferencias con una oferta en el
mercado. En este sentido, el criterio de maximizaciéon de la
riqueza no toma en cuenta el problema de la igualdad, es decir,
el problema de la asignacién inicial y de la distribucién de los
recursos en una sociedad, lo que aboca a la teoria de Posner a
una circularidad (sélo pueden entrar en el calculo maximiza-
dor las preferencias de aquellos que ya tienen una capacidad
de pago, v sélo puede ser maximizado el valor de aquellas pre-
ferencias) privilegiando al rico sobre el necesitado, al produc-
tor sobre el consumidor?”.

Por ultimo, argumenta Posner, un sistema basado en la
maximizacién de la riqueza es un sistema que incrementa la
libertad individual y el respeto por los derechos de los indivi-
duos de una manera mas adecuada que el utilitarismo que es
propenso a sacrificar la libertad individual en favor de la utili-
dad social. El argumento, de nuevo, es ¢l de la reduccién de las
preferencias a las preferencias registradas en el mercado. Para
Posner, los participantes en un intercambio mercantil da su
consentimiento implicito a los resultados de todas las transac-
ciones del mercado siempre que no exista fraude o coaccién.
Toda transaccién que maximiza la rigueza en el mercado es
por definicién voluntaria. Dicha transaccién no se realiza a
menos que los participantes en ella den su consentimiento. De
esta manera la maximizacién de la riqueza tiene, a diferencia
del principio de utilidad, un fundamento consensual. Este fun-

17 En este punto es claro que Posner se aleja de uno de los principios del
utilitarismo clasico en tanto que para éste en el caleulo de la utilidad «each
person count as one and no more than one». Sobre el principio de igualdad en
ol utilitarismo clasico vid. M. EscaMiLLa, «Utilitarismo e igualdad. El princi-
pic de igualdad en la teorfa de Jeremy Bentham», Anuario de Filosofia del
Derecho, 1987, pp. 153-192. Vid. también sobre la preferencia de la teoria pos-
neriana hacia los productores sobre los consumidores el trabajo de E. C. Bha-
ker, <The Ideology of Economic Analysis of Law», Philosophie and Public
Affaires, vol. 5 (1975), pp. 1 y 8s.
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damento consensuals es el que garantiza que en un sistema
basado en la maximizacién de la riqueza la autonomia indivi-
dual y los derechos inherentes a ella queden salvaguardados
sin que sea posible su sacrificio en aras de la maximizacién de
la utilidad social. Sin embargo, hay que anadir seguidamente
que los derechos que el AED considera que no deben sacrifi-
carse en aras de la consecucién de la utilidad social y que con-
figuran el dmbito de la autonomia personal son aquellos que
forman parte de un sistema de mercado libre de propiedades
privadas, en otras palabras, el respeto por los derechos que
procura la maximizacion de la riqueza implica sélo el respeto
por los derechos que son intrinsecos al capitalismo, Pero
incluso en la consideracion de esta clase de derechos no deja de
percibirse en la teoria de Posner —y en AED en general-- la pos-
tura escéptica del utilitarismo en la consideracion de la priori-
dad de los derechos frente a la consecucién de cualquier obje-
tivo social. En efecto, a Ta hora de disefiar una estructura de
derechos eficiente en el sentido econémico Posner afirma que
los derechos considerados como absolutos, como fines en si
mismos pueden dar lugar a situaciones ineficientes cuando el
mercado no puede funcionar en condiciones de competencia
perfecta por la existencia de costes de transaccién que hacen
imposible el acuerdo voluntario —~lo que ocurre en la mayoria
de las situaciones reales— En estos casos, la maximizacién de
la riqueza no se conseguira a menos que el juez o el legislador
ponga el derecho controvertido en manos de aquel que méds lo
valore. La razén que alega Posner explicitamente para justifi-
car la transferencia «forzosa» de derechos en aras de la maxi-
mizacion de la riqueza es que «los derechos no son trascenden-
tales o fines en si mismos»20,

Hasta aqui los argumentos de Posner, pero ;basta con esta
argumentacién de la superioridad del principio de maximiza-
cién de la riqueza para desterrar del AED la etiqueta de utili-
tarista? La respuesta a esta cuestién seria, creo, negativa por
dos razones fundamentales:

18 Kste fundamento consensual de la miaximizacién de ia riqueza es
avanzado por Posner en su trabajo, «The Ethical and Political Basis of Walth
Maximization», Hofstra Law Review, vol. & (1980) y ahora recogido en R. Pos-
NER, The Economics of Justice, op. cit., cap. 4.

% Vid. T. CaMmpsELL, «Justice as Efficiency: Posner and Criminal Justi-
ce», capitulo 5 del libro de mismo autor, Justice. Issues in Political Theory,
Macmillan, London, 1988, p. 140.

20 Vid. R. PosNER, The Economics of Justice, op. cit., p. 71.Para un anali-
sis y evaluacién de la teoria de los derechos sustentada por el AED, vid. Pedro
MERCaDo, El andlisis econdmico del derecho..., op. cit., pp. 151-154.
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En primer lugar, porque los argumentos utilizados por Pos-
ner para demostrar que el AED no es una teoria utilitaria son
completamente parciales y reduccionistas. Posner, al igual que
Bentham, cuando habla de utilidad concibe ésta como una
nocién cardinal. Mientras que, el concepto de utilidad al que
recurre el utilitarismo moderno y la nueva economia del Bie-
nestar es una nocién ordinal que permite inicamente clasifi-
car las preferencias individuales. Las criticas de Posner no se
dirigen mas que a un tipo de utilitarismo, a la concepcién car-
dinal y hedonista de la utilidad de Bentham, atin cuandoc su
intencion es la de distanciarse del atilitarismo en su conjunto.

Y en segundo lugar, porgue la tnica diferencia con el utili-
tarismo ordinal o preferencial es que detrds del principio de
maximizacién de 1a riqueza, tal y como es expuesto por Posner,
se esconde una visién utilitaria auin maés estrecha y reducida.
¥in efecto, mientras que el utilitarismo ordinal y la teoria eco-
némica del Bienestar tienen en cuenta diversas preferencias,
la teoria normativa —o, segin los propios términos Posner, la
«teoria ética»— del AED «se fundamenta exclusivamente sobre
una preferencia, el deseo de riqueza»2.. No contento con redu-
cir, como hace el utilitarismo, las instituciones y regias juridi-
cas a su valor instrumental en relacidén a ciertos fines, Posner
reduce el orden de los fines a la riqueza. La riqueza, conside-
rada habitualmente como un medio para conseguir fines, se
convierte en el fin mismo de todo proceso de maximizacion.

En uno de sus dltimos trabajos22 y ante las criticas que se
habian lanzado a su teoria de justicia como maximizacién de la
riqueza, Posner desvela con claridad meridiana las razones de
su preferencia por la maximizacién de la riqueza como criterio
de decisién en el ambito ético y juridico:

«Ya que la utilidad es maés dificil de medir que la riqueza, un
sistema basado en la maximizacién de la rigueza puede ser
considerade un apoderado de un sistema utilitarista, pero
es algo mas; su espiritu es diferente; [a maximizacién de la
riqueza es una ética de la productividad y de la cooperacién
social, mientras el utilitarismo es una ética hedonistica y
socialY una ética de la productividad v de la cooperacion es
mas congruente con los valores de los grupos dominantes en
nuestra sociedad gue una ética utilitarista pura»2s,

2t Ibidem., p. 122.

22 Vid. R. Posner, The Problems of Jurisprudence, Harvard University
Press, Cambridge Mas., 1990,

28 Ibid., p. 390.

109



Pedro Mercado Pacheco

En dltima instancia el argumento en favor de la eficiencia
se convierte en Posner en un argumento exclusivamente prag-
matico:

«el argumento mds fuerte en favor de la maximizacion de la
rigueza no es moral sino pragmadtico. Si echamos una mira-
da al mundo vemos que en general la gente que vive en
sociedades en la que se permite que el mercado actie méds o
menos libremente no sélo son mas ricos que la gente de
otras sociedades, sino que tienen mas derechos politicos,
mas libertad vy dignidad, y estdn mas satisfechos (eviden-
ciado, por ejemplo, por ser menos propensos a emigrar), por
tanto, la maximizacién de la riqueza puede ser el camino
inés directo para alcanzar una gran varidad de fines mora-
e8n2d,

Detras de 1a defensa del principio de la maximizacién de la
riqueza no hay mas que la sacralizacién del mito del mercado
como modelo de organizacién social.

Pese a los intentos de Posner por desmarcarse del utilita-
rismo, el AED tiene un marcado caracter utilitarista. El fondo
utilitarista del AED, sin embargo, no viene determinado por el
criterio normativo de evaluacién de las instituciones y reglas
juridicas (la utilidad o la riqueza), sino por su peculiar forma
de concebir la naturaleza y la funcién del derecho.

En concreto, el fundamento utilitarista del AED puede
detectarse en los siguientes rasgos caracterizadores de su teo-
ria del derecho:

a) Una teoria de la accién humana comun. Uno de los ras-
gos que caracterizan al AED es el de intentar proveer de una
teoria que explique el comportamiento de los individuos en
presencia de reglas juridicas. Asumir este enfoque behavioris-
ta en el andlisis del derecho supone desplazar el centro de gra-
vedad sobre el que se ha sostenido la teoria juridica tradicio-
nal. En efecto, mientras que la teoria positivista, al igual que
la iusnaturalista, conciben al derecho como un conjunto de
normas caracterizadas y especificadas como juridicas bien por
su contenido (por su conformidad con ciertos principios de una
naturaleza divina o humana), o bien por su forma (por poseer
una serie de cualidades formales o por su inclusion en sistema
normativo que obedece a una légica interna), el AED abando-
na esta perspectiva exclusivamente interna al propio sistema
juridico. El elemento fundamental para el AED no reside en el
contenido o en la estructura de las normas, sino que ésta, como
concepto central y definitorio del sistema juridico, es sustitui-

2 Ibid., p. 382.
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da en la perspectiva del AED por la idea de que existe una
relacién estrecha entre derecho y comportamiento inducido
por el derecho, o lo que es lo mismo, que la teoria del derecho
reposa sobre y necesita de una teoria de la accién?.

Lo que hay que concretar seguidamente es, en primer lugar,
cual es esa teoria de la accién que sirve de base al AED. A esa
cuestion el AED da cumplida respuesta mediante la adopcién
de la teoria de la accién racional econémica basada en el mode-
lo del homo oeconomicus, el del individuo maximizador y con
frecuencia estable en el dmbito de un mercado de compenten-
cia perfecta. Y es en esta adopcidén de la teoria racional econé-
mica en donde utilitarismo y AED convergen méds profunda-
mente. Para ambos, la conducta de los individuos es una
conducta maximizadora, calculadora. Tanto Posner como
Bentham coinciden en este punto. Bentham habia establecido
en su famoso pasaje de la Introduccion a los Principios de la
Moral y de la Legislacion— «Nature has placed mankind under
the governance of two soverigne masters, pain and pleasure
(...) they govern us in all we do, in all we say, in all we think»—
que el calculo de placeres y penas era aplicable a todos los com-
portamientos humanos. Posner recoge ese mismo pasaje y pre-
cisa que Bentham habia sido el primero en subrayar que «los
seres humanos actian como maximizadores racionales de sus
satisfacciones»26. Y Posner recoge seguidamente para ilustrar
dicha afirmacién el pasaje de la misma Introduccion a los
Principios... en el gue afirma «los hombres calculan, unos con
menos exactitud, y otros con més exactitud: pero todos los
hombres calculan». De este modo todos los actos humanos son
actos calculadores. Pero ademas, se puede afirmar que tanto
en e} utilitarismo como en el AED ese cdlculo es autointeresa-
do. Pueden diferir en la amplitud que otorgan a dicho compor-
tamiento interesado pero ambos comparten este fundamento
conductual comian?7.

b) En segundo lugar, el AED comparte con el utilitarismo el
ser una teoria consecuencialista del derecho. Si el consecuen-
cialismo es una teoria de la accién que requiere que las accio-
nes sean elegidas sobre la base de los estados de cosas que

25 Vid., A. STROWEL, «[Jtilitarism et analyse économique du droit», Revue
Interdisciplinaire de Etudes Juridigues, nam. 18. p. 38.

26 POSNER, «Blackstone v Benthams, en Journal of Law Economics, vol.
19, 1976, p. 600,

27 Para una ilustracién mas en profundidad de las teorias de la accién
defendidas por Bentham y por el AED vid. A. 8TrRowzL, «Utilitarism et appro-
che économique dans la théorie du droit» en Revue Interdisciplinaire I’'Etudes
Juridigues, niom. 18, 1987, pp. 1 y ss.
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constituven sus consecuencias?, E1 AKED al igual que el utili-
tarismo de Bentham es una teoria consecuencialista, aungue
las consecuencias se entiendan en términos de utilidad, bie-
nestar o riqueza. Kn concreto, el AED como base de su teoria
descriptiva y normativa del derecho realiza una prediceién y
evaluacion de los efectos economicos de las normas e institu-
ciones juridicas, en este sentido, el AED ha desarrollado lo que
pudiéramos denominar «una teoria del impacto legals que tra-
ta de predecir v cuantificar los efectos econdmicos de las nor-
mas juridicas sobre la base de un andlisis minucioso de los cos-
tes v beneficios de las distintas alternativas de accién o de
decision juridica. La importancia de estos trabajos reside pre-
cisamente en la introduccién en la teoria juridica de un enfo-
que consecuencialista en el proceso de toma de decigiones y en
su evaluacién que transforma la orientacién y la funcion de
muchos de los sectores del sistema juridico. En concreto, la
adopcion de una perspeciva consecuencialista hace del AED
una teoria del derecho orientada hacia el futuro, centrada en
el output del derecho. En este aspecto, el AED entroncaria
con la tradicion realista v antiformalista del pensamiento juri-
dico en su intento de abrir la perspectiva interna de la dogma-
tica juridica al andlisis de la eficacia del derecho en la socie-
dad.

Por otra parte, y derivado dé ese caracter consecuencialis-
tas, el AED defiende, al igual que el utilitarismo de Bentham,
una teoric instrumentalista del derecho. El derecho en manos
de los juristas-economistas se convierte en un conjuntc de
incentivos y rémoras, que encauzan la conducta de los indivi-
duos hacia la consecucién del fin especifico que ha de perseguir
el derecho, que no es otro diferente del de la maximizacién de
la rigueza. lista concepcion del derecho lo reduce a ser un ins-
trumento para conseguir fines sociales. El derecho es solo un
medio para conseguir la eficiencia econémica,

Estas caracteristicas del AED hacen de él, creo, una mani-
festacién de la filosofia utilitarista en el dmbito de la teoria del
derecho contempordanea. Y desde esta perspectiva, tanto las
criticas que se han dirigido contra el utilitarismo por su cardc-
ter consecuencialista, por defender una moral del resultado,
como las dirigidas al utilitarismo por su cardcter instrumen-
tal, o porque es incompatible con la idea de justicia, o con una
’Keoria de los derechos morales, son igualmente aplicables al

ED.

28 Vid 8EN y WILLIANS, Utilitarism and Beyend, Cambridge, 1982, p. 3-4.
28 Vid Pedro Marcapo. El andlisis econdmico del derecho... op. cif., capi-
tulo V.
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Qi estas son las caracteristicas comunes vamos a pasar
seguidamente a ilustrar cémo pasa a ese fundamento comun.
La teoria del derecho sostenida por Bentham y por el AED
divergen fundamentalmente en dos aspectos que nada tienen
que ver con las diferencias que Posner trataba de establecer
entre principio-de utilidad y principio de maximizacién de la
riqueza, sino que afectan directamente a la concepcién del
derecho que ambas teorias sostienen.

3. DIVERGENCIAS: DE UNA TEORIA «IMPERATIVA» A UUNA TEORIA
«INCITATIVA» DEL MANDATO JURIDICO

Fl nucleo teérico del AED que comparten todos los juristas-
economistas, sea cual sea la tendencia en la que se inseriban o
las ideas que los diferencien entre si, es lo que ha sido lama-
do por Kornhausers, la tesis beaviorista del AED que afirma
que la teoria econémica constituye una teoria capaz de prede-
cir el comportamiento de los individuos en presencia de reglas
Jjuridicas. Una teoria predictiva y explicativa de dicho compor-
tamiento es posible porque, en primer lugar, el derecho influye
en el comportamiento de los individuos (en esto no se innova
nada en tanto que todas las teorias del derecho asumen como
premisa que uno de los objetivos del derecho es influir en el
comportamiento de los individuos imponiendo un modelo de
conducta); en segundo lugar que esa influencia sobre el com-
portamiento humano es de naturaleza econdmica.

;C6mo influye «econémicamente» el derecho en el compor-
tamiento humano? Existen dos formas a través de las cuales el
derecho influye en la conducta:

a) Kl derecho fija precios para determinadas conductas (una
regla de responsabilidad en el ambito del trafico no es sino el
precio de conducir cuidadosamente), una obligacién juridica
impone un coste a la persona obligada, y la teoria econdémica
predice que los actores motivados dnicamente por su propio
interés elegiran su conducta en funcién de este precio.

b) El derecho, en tanto que sanciona una determinada
estructura de derechos, especialmente en lo que respecta a los
derechos de propiedad, tiene una influencia directa en la efi-
ciente asignacién de los recursos de una sociedad. Diferentes
estructuras de derechos determinaran diferentes incentivos en
la conducta de los individuos (un régimen de propiedad priva-

30 L. A. KORNHAUSER, «The Great Image of Authority», Stanford Law
Review, vol. 36 (1984), p. 353.
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da o un régimen de propiedad publica determinan un distinto
uso de los recuros afectados por esa regulacién juridica ).

Al margen de estos dos distintos tipos de afrontar el tema
de la influencia de las normas juridicas sobre el comporta-
miento de los individuos, la adopcién de esta perspectiva beha-
viorista sustentada por el AED tiene un efecto fundamental en
la concepcién del sistema juridico. En efecto, lo que distingue
al AED es asumir una perspectiva en la que el concepto, con-
tenido y estructura de la norma, como elemento central de la
reflexion juridica deja paso a una concepcion del derecho en la
que el elemento central es la accién racional de los individuos
ante las normas juridicas. Desde esta perspectiva, la funcion
del derecho no consiste en la construccién de una moral ptbli-
ca, o en resolver disputas bajo los criterios de valor implicitos
en las normas juridicas, sino en guiar y planificar cursos de
aeccion eficientes desde el punto de vista econémico. Como
resurme laconicamente Priest, «the purpose of law, from an eco-
nomic viewpoint, is to guide behavior, not to settle disputes»a.
El sistema juridico aparece, asi reformulado, como un sistema
de incentivos y rémoras que encauzan la conducta de los indi-
viduos hacia los cursos de accién congruentes con los objetivos
que ha de implementar el derecho. Las normas juridicas incen-
tivarian y desincentivarian mediante el establecimiento de
«precios» de las distintas alternativas de accién, los resultados
congruentes con la l6gica de la eficiencia econdémicass.

Una teoria como el AED que sitta el comportamiento de los
individuos como punto central de su anslisis del sistema juri-
dico ha de hacer frente a la cuestién de en qué medida las nor-
mas juridicas proveen de razones o motivos que influyan en la
accion de los individuos. O para decirlo de otra forma, toda teo-
ria que dirija su atencién a la influencia que las normas juri-
dicas tienen sobre el comportamiento efectivo sus destinata-
rios debe ofrecer una teoria del cardcter normativo o directivo
del derecho. Este es el tema que analiza Kornhauser en su tra-
bajo «Legal Rules as Incentives»» y del que nos serviremos
para introducir la respuesta del AED a esa cuestién.

31 Este aspecto del significado econdmico de las reglas gue asignan los
derechos sobre los recursos es el 4mbito en el que se ha desarrollade ol traba-
Jjo de los economistas de la llamada escuela de los property rights. Vid. como
¢jemplo H. DEMsETZ, «Hacia una teoria de los derechos de propiedad», Hacien-
da Piblica Espafiola, ndm. 68, 1981,

% Vid. G. L. PRIEST, «Selective Characteristics of Litigation», Journal of
Legal Studies, vol. 9 (1980), p. 322.

35 Vid. C. Paz-Ares, «La economia politica como jursiprudencia racionals»,
en Anuario de Derecho Civil, 2 (1981).

3 Vid. L. A, KHORNHAUSER, «Legal Rules as Incentives», En . MERCURO
(ed.}, Law and Economics, Klawer Academic Publishers, Boston, 1989, Existe
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Segtin Khornhauser, la teoria juridica tradicional america-
na al abordar el tema de los efectos de las normas juridicas
sobre el comportamiento de los individuos, considera que los
individuos conforman su conducta a aquella requerida por la
norma. Es decir, de acuerdo con la teoria tradicional, la inclu-
sién de un mandato o una orden de comportarse de una deter-
minada manera ofrecia una razén o motive incuestionable
para la accién del individuo. Un individuo actua como el dere-
cho manda porque el derecho autoritariamente demanda la
realizacién de ese acto especificoss. De esta forma la evaluacion
de los efectos de las normas se reduce, para esta teoria, a la
investigacién de lo que la sociedad, a través del derecho, desea
0 requieress.

Por el contrario, la teoria econémica del derecho niega que
la mera inclusién de una orden o directiva en una norma juri-
dica ofrezca alguna razén o motivo para actuar en su confor-
midad. Para decirlo de otra forma, en la teoria tradicional los
individuos conforman su conducta perfectamente a la exigida
por la norma juridica, la razén para ello es que el derecho pose-
eria en si mismo una fuerza normativa o directora de la con-
ducta de los individuos. Desde 1a perspectiva de la teoria eco-
némica del derecho, los individuos conforman su conducta
imperfectamente a la establecida por la norma juridica: una
norma juridica no contiene en si misma fuerza directiva o nor-
mativa de las acciones de los individuos. El impacto del dere-
cho sobre la conducta surge del impacto que las normas juridi-
cas en el calculo autointeresado de los costes y beneficios de los
cursos de accién alternativos que tiene el individuo en presen-
cia de la norma juridica: cumplir con la norma o no cumplirla,
cometer un delito o no cometerlo, cumplir un contrato o no
cumplirlo son acciones que adopta el individuo frute de un cal-
culo de costes y beneficios de las distintas alternativas, el dere-
cho s6lo seria una de las variables que influiria en la conducta
o eleccién resultante.

Lo que resulta de un enfogque como el adoptado por el AED
es que el derecho pierde el cardcter de condicionante directo,
en sentido fuerte, de la conducta de los destinatarios de las
normas. En efecto, en el AED los individuos actian racional-
mente en su propio interés y las normas juridicas influyen en
los calculos racionales de éstos a la hora de elegir el curso de
accién mas eficiente, pero dificilmente esta influencia sobre el

traduccién castellana de este libro colectivo con el titulo, Derecho y Economia,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991,

35 Vid. KHORNHAUSER, «Legal Rules as Incentives» op. cit., p. 42.

36 Ibid., p. 28.
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comportamiento puede considerarse como un motivo o razén
de lag elecciones de los individuos.

Estas breves consideraciones sobre el impacto que la adop-
cién de un enfoque behaviorista tienen en la visién de! derecho
que nos otorga el AED, no quiere decir que en su teoria no exis-
ta un convencimiento de cardcter condicionante de las conduc-
tas humanas. En esto tanto la teoria convencional o tradicio-
nal como el AED coinciden en tanto que ambas comparten la
funcién del derecho como guia de la conducta humana. Sin
embargo difieren en la forma de considerar cémo influye v
para qué influye en la conducta de los individuos. En el anali-
sis econdmico del derecho, como hemos visto, las normas juri-
dicas influyen en la conducta creando precios implicitos para
los diferentes comportamientos a los que inducen dichas
reglas, Dichos precios, por otra parte, son establecidos para
guiar la conducta hacia el més eficiente uso de los recursos.
Por el contrario, en la teoria juridica convencional o tradicio-
nal, el derecho dirigiria las conductas hacia otro fin distinto de
la eficiencia, este fin para algunos representantes de esa teo-
ria convencional podria ser la concepcion del derecho como un
«ideal puiblico«¥. En esta concepcién una de las funciones prin-
cipales del derecho seria declarar y expresar los fines a los que
la comunidad aspira. Bajo esta perspectiva el derecho no sélo
codificaria, registraria la practica social de los individuos en 1a
esfera social sino que dirigiria la conducta de estos hacia una
pr{ziictica mejor de acuerdo con los objetivos fijados por la comu-
nidadss,

Esta diferencia nos pone en conexién con uno de los efectos -
fundamentales que la teoria econémica del derecho tiene en la
concepcién del sistema juridico. Este efecto fundamental es el
destierro dentro de su perspectiva tedrica de toda relacién
entre efectos juridicos y efectos morales sobre la conducta de
los individuos:

«el andlisis econémico excluye, en efecto, la hipétesis segin
la cual las normas juridicas tendrian un impacto educacio-
nal o moral sobre el individuo. Si se asume el hecho de que
el individuo actida en su propio interés, la moral en tanto
que conjunto de razones distintas que conducen a la reali-
zacién de una accién no tiene ninguna incidencia sobre él.

3 Vid. O. M. Fiss, «La muerte del derecho», Doxa, ntum. 10, 1991, pp. 123
¥ 88. También podria encuadrarse dentro de esta concepeién la teoria de Dwor-
kin especialmente en su trabajo, El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona.

%8 Vid sobre esta diferencia T. 8. ULEN, «Law and Economics: Settled
Issues and Open Questions», en N. MERCURO (Ed.), Law and Eeconomics, op
cit., p, 212,
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Siendo sus preferencias inmutables y fijas, los cambios
intervenidos a través del derecho no pueden llevar a cam-
biar sus deseos. El derecho sélo puede influenciar el com-
portamiento de los individuos operando en el ambito de los
estimulos y de la rigueza»®.

Llegados a este punto estamos en condiciones de establecer
al menos dos diferencias entre la teoria de Bentham y la teo-
ria del AED.

En primer lugar, respecto a la funcién del derecho, Bentham
concibe el derecho como algo mas que un mecanismo para
encauzar la conducta de los individuos hacia la maximizacion
de la felicidad o utilidad, el derecho es también un instrumen-
to de educacién de los hombres#. Bentham reconoce que exis-
ten dos maneras de influir en los comportamientos, de una
parte, como lo hace el «ingeniero social» que trata de «deter-
minar lo que haremos», de otra como lo hace el «educador» que
trata de «mostrar lo que debemos hacer»<. Bentham parece
admitir 1a idea de una racionalidad publica superior a los inte-
reses cambiantes y contradictorios de los individuos:. El
detentador de esta racionalidad que tiene por nombre la utili-
dad es el legislador que debe de ensefiar a los hombres el deber
que les corresponde con el interés superior de la comunidad.

Por el contrario, en la concepcion del AED el derecho pierde
toda funcién educativa, o de realizacién de una moral o de un
consenso sobre valores y se reduce a una funcién puramente
instrumental. Para ser mas explicitos, el AED niega la posibi-
lidad de una racionalidad piblica superior a los intereses cam-
biantes v conflictivos de los individuos que pudiera ser expre-
sada y realizada a través de las normas juridicas. Kl
significado de una norma juridica que reprime una accién del
individuo mediante el establecimiento de una sancién no es el
de comunicar al potencial infractor aquello que la sociedad con-
sidera contrario a sus valores como si fuese un acto de comu-
nicacién de los valores socialmente vigentes, Para el AED para
remediar ese acto considerado como reprimible por la sociedad
basta aumentar su coste sin necesidad de tacharlo mediante la
promulgacién de principios acompafiados de sanciones. En tan-
to que el AED, admite que el individuo tiene una serie de pre-

39 Vid. KORNHAUSER, «L’anlyse économique du droits, Revue de Sinthése
1985, p. 315.

40~ Sobre esta funcién educativa vid. M. EscamiiLa, Jeremy Bentham:
Racionalidad del mercado, moral y derecho. (Tesis Doctoral inédita).

41 Vid. BentaaM, An Introduction to Principles of Morals and Legislation,
edic. a cargo de J. Burns v H. L. A, Hart, University of London, 1970, p. 11.

42 Vid. N. ROSEMBLUM, Bentham’s Theory of the Modern State, Harvard
University Press, Cambridge Mass., 1978, pp. 2,4, 5y 151
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ferencias fijas, no puede reconocer el derecho una funcién edu-
cativa dirigida a instaurar una jerarquia en los valores y a pre-
conizar algunos de ellos. Desde el punto de vista del AED, la
unica funcién del derecho es la de incitacién y disuasién de con-
ductas. El sentido del derecho se agota en sus efectost.

B) En segundo lugar, respecto a la naturaleza del derecho y
a los elementos de la norma juridica, el AED abandona la
perspectiva del sistema juridico como sistema de obligaciones
y prohibiciones acompanados de sancién, que es la concepcién
de Benthams, para concebir el derecho como un sistema de
incentivos de determinados cursos de accidn, es decir, se aban-
dona una teoria «incitativa< de éste. A su vez, el derecho pier-
de la cualidad de dato ineludible para la conducta humana y
pasa a ser una variable, entre otras, en la funcién de maximi-
zacion en la que se conforma la conducta de los individuosss,

4. CONCLUSION. IDENTIFICACION DE INTERESES Y CRISIS DEL
ESTADO DEL BIENESTAR

Una vez detectadas estas diferencias la cuestién que surge
imevitablemente es (por qué dos teorias que tienen un funda-
mento utilitarista comun divergen en su concepcién del dere-
cho?

La respuesta podemos encontrarla, creo, en algo que sefia-
laba Halévys al establecer las relaciones entre Bentham y A.
Smith. Segin este autor, Bentham, al contrario de Smith,
defiende el principio de armonia artificial de los intereses y
preconiza el recurso a la autoridad publica para asegurar la
convergencia de los intereses individuales con el interés supe-
rior de la colectividad. La concepcién del derecho de Bentham,
pero también su concepcién de la moral, de la religién o de la
educacion, estan directamente determinadas por esta idea. Es
necesario la guia del legislador, del educador, para que el indi-
viduo armonice sus intereses con los intereses de la colectivi-
dad, por eso el derecho asume un cardcter normativo y educa-
dor de la conducta de Jos individuos. La teoria de Bentham es,
desde este punto de vista, una tarea de instaurar un derecho y
un orden social ex novo mediante la racionalizacién de todas

# Vid. A, Strowsl, «Utilitarisme et approche économique dans la théo-
rie du droit», op. cit., pp, 36-37.

4 Vid. JJ. J. Mogreso, La Teoria del Derecho en Bentham, P. P. 1., Barce-
lona, 1992.

4% Vid. A. STROWEL, op. cit., p, 37.

% E. HALevy, La formation du radicalism philosophique, vol., 1, La jeu-
nesse de Bentham, Parfs, 1901.
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las practicas sociales de acuerdo con el principio de utilidad.
La época de Bentham era la época de la reforma, de la desmi-
tificacion del derecho tradicional, de la instauracién artificial
en la nueva sociedad industrial naciente de la racionalidad
econémica descubierta en el mercado.

El AED, en la formulacién de Posner, partiria del principio
de armonizacion natural de los intereses. Los individuos, como
homo ceconomicus, son seres perfectamente racionales que tie-
nen unas preferencias estables, ni la moral, ni el derecho pue-
den actuar sobre dicha racionalidad. Para el AED no hay unas
esferas sociales separadas, el mercado, reino de la armonia
natural de los intereses y de la racionalidad econdmica, y de
otro lado, una esfera de lo pidblico, de lo social, en la que impe-
ra otra légica distinta.

La relacién entre economia y derecho en el AED esta mar-
cada por la peculiar «<mediacién normativa» que asume lo eco-
némico respecto a lo juridico. Esta peculiar mediacién norma-
tiva de la economia sobre el derecho que caracteriza al AED,
tiene su base en la afirmacién de que el derecho tiene una
racionalidad econémica. Es decir, que el derecho, especifica-
mente el derecho privado patrimonial, responde a una légica
racional que es la légica de la eficiencia econémica. Asumien-
do los dogmas fundamentales de la teoria econdémica neocldsi-
ca, esto es, el paradigma del homo ceconomicus, el sistema de
mercado como modelo de decisién dptima vy la eficiencia econo-
mica como tnico valor social, la economia se convierte en prin-
cipio de explicacién y justificacién dltima de toda decisién. Los
sujetos del ordenamiento juridico son agentes racionales que
intentan maximizar su bienestar dentro de las restriccicnes
que el ordenamiento juridico pone a sus acciones; la Gnica base
de analisis de la conducta social en este sentido es la teoria de
la accién racional econémica, cuya tnica diferencia relevante
para analizar la conducta de los individuos es su posicién en el
proceso econémico, es decir si actian como productores o con-
sumidores. Por otra parte, constituyendo al mercado (y sus
correlatos de sociedad civil auténoma, democracia politica y
autonomia juridica de la voluntad) en modelo de decision Gpti-
ma de todo conflicto, toda decisién heterénoma es invalidada a
menos que sea racionalizada, esto es, que imite la decisién del
mercado. Esto implica para el andlisis del sistema juridico una
diferenciacién entre tipos de reglas (reglas heterénomas a la
l6gica del mercado y reglas congruentes con dicha légica) que
determina la preferencia por una estructura institucional con
predominio de reglas e instituciones que traduzcan la raciona-
lidad auténoma de las decisiones del mercado. Y por dltimo, la
constitucién de la eficiencia en el tinico criterio de legitimidad
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de toda decisién conduce a hacer de ésta la fundamentacién de
toda norma social. La legitimidad del sistema reside en su efi-
ciencia. La eficiencia econémica de las soluciones de mercado
se convierte en la norma fundamental para la racionalizacion
del sistema de derecho. Como norma fundamental, todos los
sectores y normas del ordenamiento seran deducidos de ella.
Ello transforma y reformula la funcién del derecho, transfor-
mando al sistema juridice en su totalidad en instrumento que
produce y reproduce una racionalidad material de tipo econg-
mico. La funcién del derecho y del Estado son en el AED refor-
muladas desde esta 6ptica econdémica.

Este cambio en la funcién del derecho estd ya enunciado en
la proposiciéon general del AED, lo que en la jerga de este movi-
miento se llama Teorema de Coase. En efecto, si derecho y mer-
cado traducen la misma légica, que es la de la maximizacién de
la riqueza, de ellos se deduce:

a) Que funcionando el mercado en equilibric perfecto, es
decir cuando existen las condiciones de competencia perfecta,
al derecho no compete ninguna funcién decisoria o de inter-
vencion para conseguir el resultado eficiente. Kl derecho es
una estuctura redundante respecto del mercado y su inica fun-
cién es la de garantizar las condiciones de libertad y seguridad
itlel trafico mercantil que hacen posible que ese resultado se
ogre.

b) Cuando el equilibrio no surja espontdneamente por la
existencia de falles de mercado (como por ejemplo, la existen-
cia de externalidades, de monopolios, bienes colectivos, etc.), la
funcién del derecho es reducir la existencia de esos obstaculos
reduciendo los costes de transaccién que impiden que el resul-
tado eficiente se logre a través de un acuerdo negociado.

¢) Y por dltimo, cuando la decision del mercado sea imposi-
ble llevarla a cabo por la imposibilidad de eliminar los obst4-
culos (basicamente la presencia de elevados costes de tran-
saccion, como veremos mas adelante) que impiden la decisién
de mercado, la funcién del derecho es la de actuar como un
mercado simulado, es decir, la adopcion por parte del juez o del
legislador de la solucién que habria adoptado el mercado en el
caso de que no existiesen obstdculos para su funcionamiento.

Como vemos, no existe una racionalidad propia o diferen-
ciada del sistema juridico respecto al sistema econdémico. Al
asumir como norma fundamental del sistema juridico la efi-
ciencia econdmica, el derecho, especialmente el derecho priva-
do, se convierte en instrumento de reproduccién de la légica
econdmica en todas las ramas del derecho, y ello mediante una
reconstruccion del derecho que establezca: en primer lugar, la
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constitucion del mercado mismo mediante una asignacién y
distribucién de los derechos sobre los recursos productivos que
para ser eficiente han de tener las caracteristicas de universa-
lidad, exclusividad y plena transferibilidad (funcién del dere-
cho de propiedad); en segundo lugar,una garantia efectiva de la
libertad del mercado que permita que esos derechos distribui-
dos pasen a manos de los individuos que maés los valoren (fun-
cion del derecho contractual); en tercer lugar, reglas que simu-
len operaciones de mercado cuando éste no pueda operar por
Ia existencia de obstdculos (funcién del derecho de la respon-
sabilidad civil); ¥ por tltimo un sistema de sanciones y reme-
dios legales para disuadir y reparar las invasiones de los dere-
chos sobre el usc de los recursos, A ello afiade Posner la
defensa por parte del ordenamiento juridico de un sistema de
moral personal basado en «the traditional ‘Calvinist’ or ‘Pro-
testant’ virtues and capacities associated with economic pro-
gress» 7.

Un derecho racional, en el sentido econdmico, es como
vemos un derecho con predominio del derecho privado y en el
que sus normas reguladoras parecen adquirir un nivel casi
constitucional, lo que en el Ambito de la politica juridica se tra-
duce en la incorporacién del AED dentro de las teorfas que pro-
pugnan la desregulacién progresiva de amplios sectores de la
vida econémica y el retorno a instituciones que favorezcan la
solucién privada de los conflictos sociales. En este sentido, el
significado de la relacién economia-derecho que plantea el
AED sélo puede ser entendido inscribiendo a este movimiento
de renovacién de la teoria juridica en el contexto mds amplio
de la crisis del Estado del Bienestar y del profuso debate inte-
lectual al que ha dado lugar, no sélo en la teoria juridica, sino
en la teoria social, econémica y politica. El AED adquiere su
sentido mas preciso como propuesta de renovacién de la teoria
juridica precisamente en la respuesta a los problemas del dere-
cho en las sociedades actuales. La provisién de un fundamen-
to nuevo, el econdmico, y de una teoria de base simplificadora
de 1a complejidad del fenémeno juridico s6lo pueden ser com-
prendidos con la inscripcién del AED en ese marco de res-
puesta a la crisis del modelo de derecho vigente.

Situados en el marco histérico en el que se desarrolla el
AED la distancia con el utilitarismo cldsico de Bentham se nos
muestra de una forma clara. En Bentham la preocupacién era
instaurar un nuevo orden, y un nuevo derecho que lo garanti-
zase, por ello su formula fue el cédigo y su protagonista el

47 R. PosNER, Economics of Justice, Harvard University Pres, Cambridge
Mass. and London, 1988, p. 68,
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legislador. Para Posner se trata de restaurar el orden, despojar
al common law de todos los efectos perversos que la ingerencia
del legislador ha provocado durante los afios de legislacion
intervencionista y partir de cero, esto es, de la eficiencia eco-
noémica como racionalidad subyacente al sistema juridicoss.

El AED en la versiéon de Posner nos previene de los efectos
de la mitifieacién de la accién del Estado y del legislador, con-
siderdndola como slgo que es mas resultado de Ia presion de
grupos de intereses que expresion de realizacién de un valor o
interés publico. K1 AED destruye una vision del derecho ame-
ricano en la que éste aparecia como valedor de un consenso
sobre valores publicos compartidos, en el que cada decision,
cada legislacién era leida como expresion del «interés generals,
y en el que el derecho era la via y el vehiculo adecuado para la
reforma igualitaria de la sociedad americana. E1l AED, en esta
vertiente desmitificadora nos previene de los efecto de la miti-
ficacion de la accion del Estado a través del derecho. Nos des-
cubre que detrds de toda decisién juridica hay un problema de
escasez y de eleccién, que es necesario elegir y hacerlo sobre la
base realista de un andlisis de las consecuencias, medidas en
costes y beneficios, porque esa es la tinica manera de resolver
los problemas practicos a los que debe hacer frente el derecho.
Nos descubre que el derecho cuesta, que su aplicacién no es
gratuita y que las instituciones juridicas son determinantes de
la asignacion y distribucién de los recursos de una sociedad
determinada. E intenta aportar un modelo de cientificidad
Juridica y de jurista acorde con las realidades del presente.
Una teoria del derecho mds operativa, dotada de técnicas de
analisis simples manejables; y a la vez sofisticadas, que per-
miten la verificacién empirica de las predicciones de las politi-
cas juridicas, y un jurista especializado, experto en las nuevas
técnicas capaz de llevar ante un tribunal los argumentos
extraidos de una teoria no basada en intuiciones y particula-
rismos sino en la claridad y la consistencia que el lenguaje eco-
némico de los coste y beneficios proporciona.

En esta labor de desmitificacién de la funcién del sistema
Juridico y de la puesta a la luz de sus fundamentos econémicos,
el AED nos sitiia ante una nueva imagen del derecho y de la
practica juridica. Pero, en segundo lugar, hay que decir segui-
damente que se sigue tratando de una imagen, no de una
explicacion de la realidad, sino de una representacién imagi-
naria, ideoldgica, de la misma. No es cierto que baste con des-

46 36lo asi se explica la defensa que Posner hace de Backstone frente a
los ataques de Bentham a su concepcién del common law. Vid. R. PosNER,
«Blackstone and Bentham» en The Economics of Justice, op. cit., pp, 13-47.
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prenderse de los ropajes de las viejas categorias juridicas y de
su reformulacién en los términos de la nueva retérica de las
externalidades, de los costes de transaccion y del analisis cos-
te-beneficio; no basta con objetivar en términos cuantitativos
las categorias del discurso juridico tradicional como la culpa o
la pena; no basta el andlisis econémico del impacto legal para
quedarnos con una descripcién de la realidad desnuda de ima-
genes. Lo que el AED nos entrega es una imagineria tan falaz
y tan reductora de la realidad como la anterior. La complejidad
de la realidad es reducida a la imagen producida de un indivi-
duo reducido a homo oeconomicus, a lo que se suma la re-
duccidén de la sociedad a un vasto mercado donde la politica y
el derecho son racionalizados sobre la base de esa realidad
para convertirlos en metamercados institucionales que repro-
ducen la légica de la racionalidad maximizante. No hay espa-
cio exterior al mercado v a lo mercantilizable. De la realidad
ast descrita es excluido todo aquello que no pertenece al orden
del eslculo econémico, estamos ante una reduccién de la reali-
dad y del derecho que, por ejemplo, hace que la vinica forma en
la guae la conflictualidad social sea representada a través de la
categoria de externalidad y de costos de transaccién en la que
la identificacién de los individuos se reduce a su posicién en el
mercado como productores o consumidores. El nivel de renta,
de educacién, de formacion, la diferencia sexual, étnica, etc. no
son criterios de determinacién que la teoria del derecho haya
de asumir, porque el hecho bésico es la uniformidad en el com-
portamiento racional econémico. En definitiva, en lugar del
derecho como mediador de la realidad social, del Estado y la
politica como decisién del conflicto en nombre del interes gene-
ral o de unos valores publicos, el AED nos resucita el mito del
mercado y de la eficiencia como modelo y criterio de organiza-
cién social. Ese es el precio de la explicacién «realista» del
derecho que nos proporciona este movimiento.
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