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LAW & ECONOMICS: ;Esnobismo eficientista
desalmado? Derribando dos mitos falsos

SANTIAGO MONTT OYARZUN*

L. “Muy interesante, pero... jesto no es Derechol’

La Revista de Derecho y Humanidades es una prueba irrefutable del liderazgo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile entre sus pares. No sélo porque es la inica en Chile que ¢s operada
integramente por alumnos, sino particularmente porque intenta situar al Derecho en contacto con otras
ciencias sociales. Siguiendo el ideario de la Revista y usando como formato un “comentario” a los magni-
ficos articulos de los profesores Jules Coleman y Susan Rose-Ackerman, pretendo mostrar aqui dos cosas:
primero, que la conexién del Derecho y la Economfa no es un esnobismo intelectual sino una necesidad
de sentido comuin de antiguo pedigree en la historia del Derecho chileno; segundo, que las versiones mds
sofisticadas y sensibles de law & economics no veneran a la eficiencia al modo de un dios azteca al que
todos los demds valores deban sacrificarse en una suerte de ritual sanguinario.

La relacién entre el Derecho y las humanidades se ha hecho muy diffcil entre nosorros como conse-
cuencia del formalismo de nuestra educacion juridica. Las posibles vinculaciones entre el Derecho y las
demds ciencias sociales han sido totalmente dejadas de lado por la preeminencia exagerada de la escuela
de la exégesis primero y de la dogmdtica juridica después. Embobados con una sensacién de autosuficien-
cia y pseudo-objetividad, hemos despreciado cualquier esfuerzo no formalista. Ante cualquiera de sus
manifestaciones, hemos fruncido el cefio en actitud de superioridad y hemos exclamado: “muy interesan-
te, pero... jesto no es Derechol”.

Una mirada a la historia del Derecho chileno deja al descubierto una gran sorpresa: la lucha entre
formalistas y humanistas es casi tan antigua como la Repuiblica. En el pasado, probablemente uno de los
capftulos mds interesantes fue la pelea que se produjo entre Andrés Bello y el reaccionario decano Juan
Francisco Meneses frente a la reforma curricular de nuestra carrera. Luchando por incorporar la “econo-
mia politica” de un modo mds intenso a los estudios del Derecho, el célebre rector se vio en la necesidad
de afirmar cosas tan obvias para un humanista como él como las siguientes:

El plan de estudios legales, segiin el programa de la Universidad tiene por objeto no sélo proveer al pats de
hdbiles jurisconsultos, sino de hombres capaces de desemperiar las alvas funciones de Lz administracion yde
la legislatura, y de dirigir la opinidn priblica. No sélo las ciencias estrictamente legales, sino las politicas y
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sociales son resortes de la seccion universitaria, a que en nuestra ley se ha dado el thulo de Facultad de
Leyes y Ciencias Politicas’.

Téngase presente que la Facultad de Leyes agrega a este titulo el de Ciencias Politicas, lo que indica
bien claro la intencién que doming al crearla, de formar en ella no solo hombres instruidos en el
derecho positivo y buenos magistrados, sino también hombres que influyesen en materias politicas sobre
la opinidn e introdujesen sus buenos conocimientos adgquiridos en las leyes, ocupando con lucimiento y

utilidad publica asientos en los cuerpos lejisladores’.

Desearia en fin, gue se ensanchase y ennobleciese el estudio de la jurisprudencia misma; que el joven
abagado extendiese sus miras mds alld del reducido y oscuro dmbito de la prdctica forense; que profunds-
zase los principios filosdficos de esta ciencia sublime, y la contemplase en sus relaciones con las bases eternas
de la justicia y de la comiin utilidad; y que se la olvidase de templar su severidad, amenizdndola con el
cultive asiduo de la filosofia y de las humanidades, sin las cuales no ha habids jamds ningiin jurisconsulto

eminente’.

No se crea que Bello es una isla solitaria en la historia de nuestra educacién legal. Cerca de cuarenta

afios después, en 1892, otro de los grandes educadores de Chile, ¢l célebre Valentin Letelier, también
clamaba encendidamente en contra de la exégesis y del formalismo:

Lo mismo se hace en la facwlrad juridica de nuestra Universidad: indiferente al desarrollo del saber,
empefiada en formar abogados antes que jurisconsultos, y dirigida al propdsito profesional de desarrollar
la destreza para registrar las leyes, la ensefianza de agquella facultad reduce cada ciencia a un cddige; da
preceptos en lugar de verdades, y desatendiendo la interdependencia de los conocimientos, se desarrolla en
escrupulosa conformidad por el orden fijado por el legislador,

"Tal vez el momento en que mis cerca estuvo el Derecho de las demds ciencias sociales se produjo

durante la década de los 1920 y los 1930, como consecuencia del profundo impacto que las cuestiones
sociales produjeron en todo orden de cosas. En efecto, el siglo XX hizo de la conexién del Derecho con la

realidad social y econémica subyacente una necesidad vital que nuestros espiritus mds despiertos no

pasaron por desapercibida. Precisamente en esta ¢poca, una comisién dirigida por el entonces decano

Ruperto Bahamondes volvia de nuevo la atencién a la exigencia de incorporar las ciencias sociales a los
programas de la escuela de Derecho:
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En cuanto se refiere a los estudios de la Escuela... es necesario destruir la idea de que el inico fin de esos
estudios es formar Abogados... La mision de la Escuela ha de ser mds amplia, pues ha de propender a
suministrar la cultura superior universitaria a todos los hombres que deseen adquirir los conocimientos de
Ciencias Juridicas, Econdmicas y Sociales que son indispensables para formar la clase dirigente en una
democracia’.

Tres profesores de Derecho —que fueron ademds rectores de la Universidad de Chile— insistieron en
tres momentos distintos de nuestra historia en la idea de no dejarse atrapar por el formalismo y de poner
en contacto al Derecho con la realidad circundante. ;Por qué seguimos sospechando tanto de los intentos
humanizadores de otras disciplinas sobre el Derecho? Creo que es hora de cambiar el peso de la prueba y
empezar a desconfiar del predominio incontrolado de la dogmdrica y sobre todo, de dejar de creer que es
la dnica alternartiva posible para los abogados y para la educacién juridica. Mds de ciento cincuenta afios
de lucha asf lo exigen. Veamos a continuacién un caso particular, esto es, la posibilidad de conectar el
Derecho y la Economia.

11. “Muy interesante, pero. . . jesta copia & los norteamericanos es un esnobismo intelectual’
ey /

Siguiendo con la linea histérica de las opiniones antes citadas, es interesante destacar que al menos los
rectores Bello y Bahamondes estaban pensando especificamente en la integracién de la Economia al Dere-
cho. Y eso que en sus tiempos, Ia Economia todavia no desplegaba los espectaculares avances que han sido
posibles gracias a los enfoques neocldsicos. En efecto, Bello luchaba contra el reaccionario decano Meneses
pues este 1iltimo intentaba reducir ain mids la educacién juridica a una mera preparacién profesional de
abogados. Conforme a su plan, la Economia no servia esencialmente para nada a los letrados, lo que queda
claramente reflejado en la siguiente opinién expresada en el Consejo de la Universidad (opinién que por lo
demds raya en la ironia):

Por lo rocante a la Economia, considérola un estudio muy recomendable i provechoso, mas por lo mismo me
parece debe estar separady de los necesarios para obtener grados en Leyes. ;Qué es lo que resulta de su union
en el dia? Que no se logran los fines que precisamente se ha deseado conseguir prescribiendo su aprendizaje
como forzoso; porgque, no teniendo relacion inmediata sus maserias con los demas conocimientos legales, los
Jovenes solo siguen tal clase para cumplir con la lei, i faltos de proporciones para recordar después semejantes
conocimientos, los olvidan®,

La respuesta central con la que Bello combatié a Meneses en el Consejo la he citado mds arriba en
extenso’. Pero tan interesante como el desacuerdo mismo entre Bello y Meneses, es el hecho que Bello
llamé a aumentar la cantidad de clases de Economia a los alumnos de Derecho:

3 “Reforma del plan de estudios de la Facultad de Leyes y Ciencias Politicas. Informe presentado por los Profesores Ruperto
A. Bahamondes, Oscar Divila 1., Moisés Vargas y Daniel Martner, Comisionados por la Facultad para l efecto” en Anales
de la Universidud de Chile, Santiago, Chile, 1921, N°147, pp. 273-274.

& Juan Francisco Meneses, “Actas del Consejo de la Universidad de fecha 21 de mayo de 1853”, en Amales de la Universidad
de Chile, Santiago, Chile, 1853, N°10, p. 178 {destacados en ¢l original).
? Vid. nota 2.

73



SANTIAGO MONTT OYARZUN

Creo que no solp es necesario mantener 4 la economia politica en el lugar que actualmente ocupa, sino que
ensefidndose en un aiio escolar, no bastaria consagrar a ella tres lecciones semanales. No veo como pudiera ser de otro
modo, en una ciencia tan vasta, i cieriamente no de las mas accesibles a un entendimiento apenas desarrollado,
proporcionar a los alumnos una instruccion que no fuese excesivamente superficial... Lecciones diarias por espacio
dle un ario, es lo menos que podermos asignar a la instruccion elemental de un ramo cientifico, gue interesa en el mas

alto grado al porvenir de Chilé.

Tres cuartos de siglo despugés, el rector Bahamondes no pensaba muy distinto a Bello a este respec-

to. En el mismo informe sobre reforma del plan de estudios de la Facultad mencionado anteriormente®,

Bahamondes expone con mds detalle cémo considera vital el estudio de la Economia para el Derecho:

Inspirada en este concepto de la misin moderna de la Universidad, la comisién ha juzgado necesario
introducir nuevos ramos en el plan de estudios, que no obedecen a un objetivo profesional, pero que son
indispensables para dotar a los estudiantes de una cultura cientifica armonica...

Otra de las ideas que ha inspirado la reforma ha sido la de dar cabida i desarrollo al estudio de las
Ciencias Econdmicas. Para ello ha tenido en vista la evolucion que ha experimentado el concepto de lus
ciencias juridicas i sociales en los centros de mayor progreso universitario i la importancia cada dia mayor
que van adguiriendo aquéllas en el mundo entero.

Lz evolucidn que los estudios juridico-sociales han tenido que sufrir con of aumento progresive de la
cultura general, ha puesto mds i mds de manifiesto la estrecha conexidn que ellos tienen con los econdmicos-
sociales, conexion que no puede debilitarse ni menos destruirse sin grave perjuicio para el natural desarro-
lo de ambas ramas... La proporcion en que hasta abora han permanecidp los estudios econdmicos frente a
los juridicos en nuestra Facultad, ha sido desfavorable al progreso cientifico i a la formacion del criterio de
nuestros estadistas...

La importancia que dia a dia adguieren estas ciencias en todo el mundo, hace que su estudio se haga cada
vez con mayor intensidad en lps centros cientificos. La lucha econdmica en los tiempos modernos es intensa
i muchas veces decisiva en la vida nacional e internacional. La vida politica general de los pueblos
civilizados de hoy estd subordinada esencialmente a los intereses econdmicos. De aqui la trascendencia de
los estudios cuya ampliacion hemos considerado en el plan”.

Las opiniones anteriores son simplemente impresionantes. ;Cémo podemos tener tan poca memo-

ria histérica? Estoy seguro que si Bello y Bahamondes hubiesen conocido los desarrollos de la Economia
y la ciencia politica positiva o Public Choice —que usa el andlisis econémico para comprender ¢l compor-

tamiento polftico— habrfan sido sepuidores entusiastas del law € economics. Al fin y al cabo, el anilisis
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econdmico del Derecho tiene un poderosisimo fundamento en el sentido comuin. Preguntas tales como
qué costos tienen nuestras soluciones legales, quiénes los pagan, hay maneras mds eficientes de hacer lo
mismo, quiénes reciben los beneficios, etc., son ejemplos cuya importancia medular nadie puede negar.
Segiin veremos mds adelante, es obvio que tales preguntas no reemplazan las consideraciones valorativas
fundamentales sobre la justicia y la equidad, pero sf nos informan sobre muchos aspectos positivos que
debemos saber y tener en cuenta para resolver informadamente las cuestiones axiolégicas.

;Podrfa alguien ahora, después de ofr tan autorizadas voces, clamar que el lew & economics no es mds
que un esnobismo intelectual, una copia sin senrido critico de lo que hacen los americanos? Por mi parte,
puedo hacer dos comentarios a quienes formulan la referida critica. El primero es “jcon qué ropa!”. En los
tltimos afios hemos desarrollado un enorme grade de dependencia de la cultura juridica espafiola y
alemana. Pero no se me malinterprete en este punto. No digo que prestar atencidn al trabajo de espafioles
y alemanes sea mala idea. De hecho es una magnifica idea, sobre todo considerando las limitaciones de la
doctrina de nuestro pafs. Pero otra cosa es dedicarse a copiar sin sentido critico y sin desarrollar las
capacidades analiticas propias.

Pero aparte de descalificar a quienes critican el law € economics como una copia esnobista, mi
segundo comentario es que efectivamente hay riesgos importante en ser copiones de los norteamericanos.
El principal riesgo es importar desapercibidamente elementos politicos y filoséficos presentes en algunas
de las formas dominantes de law ¢ economics, como lo es la escuela de Chicago. O sea, bajo la apariencia
de copiar algunas de las metodologfas bdsicas —copia del todo razonable e incluso conveniente- puede
pasar “colado” el virus politico e ideolégico. He aqui la importancia de los dos articulos que han sido
publicados en este niimero de la Revista de Derecho y Humanidades sobre law & economics: uno de ellos
es una critica filoséfica a la tesis que defiende la eficiencia como el valor dnico y absoluto que debe
inspirar al Derecho (Coleman) y el otro presenta un contraste entre los distintos fundamentos
merodolégicos, politicos y filoséficos de las diversas escuelas que practican el andlisis econémico del
Derecho y propone alternativas que no son puramente eficientistas (Rose-Ackerman). Veamos separada-
mente los aportes de cada uno de estos trabajos.

II. Jules Coleman y su critica a las tesis que defienden la eficiencia como valor tnico

El andlisis econémico del Derecho estd directamente asociado al nombre del profesor Richard Posner
y a la escuela de Chicago. Con ello se vincula el law & economics con la postura nermariva asumida por
estos Gltimos en la cual la eficiencia o maximizacién de la riqueza debe ser el tnico fin que oriente al
Derecho y a quienes lo estudian. A este respecto, imaginemos una charla de Richard Posner en Chile
dirigida a abogados, jueces y estudiantes, en la que el profesor de Chicago presente su tesis de que el
Derecho debe preocuparse tdnicamente por la eficiencia o la maximizacién de la riqueza. La principal
pregunta que cualquier asistente harfa —pregunta muy pertinente, por cierto— seria la siguiente: “muy
interesante... pero, jcomo puede ser que los sefiores Pareto, Kaldor y Hicks, y su eficiencia econdmica, de los
cuales no hemos oldo hablar nunca, ni en el presente ni en los viltimos tres mil asios de historia juridica, sean
ahora el dnico valor del Derecho?.

El articulo de Coleman que aquf se publica—"Los Fundamentos del Bienestar”— debe ser puesto en
contexto. En 1980, Coleman publicé un famoso articulo en ¢l que eché por tierra los fundamenros
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filoséficos del andlisis econémico de Posner'!. Richard Posner, alejdndose de la poco atractiva filosofia
moral urilitarista, habia intentado fundar su law ¢ economics en otra teoria moral consecuencialista
llamada “maximizacién de la riqueza™ . En el referido artieulo, Coleman demostré que, en lo moral, la
maximizacién de la riqueza no es una tesis sélida y de hecho es aun menos sélida que el uilitarismo —o
sca, Posner no pudo escapar a las criticas que él mismo partia por aceptar—. En lo funcional, demostré
asimismo que la tesis de Posner no constituye un estdndar alternativo al criterio de la eficiencia de Pareto
o de Kaldor-Hicks, En sinresis, desde el campo de la filosofia moral y de Ia propia Economia, Coleman
destruyé el esfuerzo posneriano por demostrar que la maximizacién de la riqueza debe ser el dnico fin del
Derecho.

En el articulo traducido en esta revista, Coleman vuelve nuevamente a la carga, esta vez en contra de
un reciente esfuerzo de los profesores de la escuela de Derecho de Harvard Louis Kaplow y Steven
Shavell. Estos tiltimos, siguiendo la antigua huella de Posner, buscan situar no la maximizacién de rique-
za por sobre la justicia como la clave explicativa y orientadora frente al Derecho sino una versién reformulada
y més sofisticada que denominan “bienestar humano” (human welfare)"®. Es importante notar que Kaplow
y Shavell conocen las criticas que Coleman y muchos otros han formulado a Posner y de hecho son dos
académicos de posiciones mucho mds moderadas que las de Posner dentro del law € economics'. Sobre la
base de la Economia de Bienestar, el esfuerzo de Kaplow y Shavell pasa por incorporar algunos aspectos
de la justicia y equidad™ como parte de las preferencias personales de los ciudadanos, para asf ingresarlos
como inputs —junto con los demds gustos o preferencias personales— al cdiculo maximizador de este
concepro de “bienestar humano™. Asf, para ellos, sélo esta nueva eficiencia mds sofisticada debe ser el
criterio de andlisis y critica del Derecho como también el fundamento de cualquier proposicién de refor-
mas al mismo'®.

Ahora bien, el resultado no sélo dista de ser convincente, sino que como indica otro comentarista
citado en el articulo en cuestién, es todavia, sobre todo en sus extremos, ran “incivilizado” como los
ejercicios anteriores. De acuerdo a Coleman, los que creen que el bienestar humano obtenido via
maximizacién de preferencias personales constituye un valor superior a la justicia, tienen la carga de la
prueba de demostrar por qué esto es asf. Mal que mal, se trata de una afirmacién fuerte. En concreto, los

" Vid. Coleman, Jules, “Efficiency, Utility and Wealth Maximization™, en fHafitra Law Review, N°8, pp. 509 y ss. (1980},

12 Vid. Posner, Richard, *Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”, en Journal of Legal Srudies, N°8, pp. 103 y ss.
(1979); El mismo, “The Echical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law Adjudication”, en Hofitra Law
Review, N°8, pp. 487 y ss. (1980), y El mismo, The Fronomsics of Justice, Massachussets, USA, Harvard University Press,
1981.

13 Vid. Kaplow, Louis y Shavell, Steven, Fairness versus Welfare, Cambridge, Harvard University Press, 2002.

Ver asf como Susan Rose-Ackerman, en la nota al pie N°3 del articulo traducido en esta Revista, sefiala que Steven
Shavell es moderado en sus posiciones y que pertenece por ello a la escuela reformista-common law.

Sélo algunos aspectos, pues si fuera posible incorporarlos rodos no habria ninguna tensién entre eficiencia y justicia, lo que
no es efectivo. Es evidente que las preferencias de las personas no agotan los contenidos valéricos de la justicia y la equidad.
Asf lo reconocen Kaplow y Shavell, supra nota 13, p. 12: “La convergencia enwre los dos enfoques [justicia y bienestar] serd,
por cierto, incompleea”.

Vid. idem., p. 3-4 (“Nuestra proposicién central es que solamente un enfoque normativo basado en ¢l bienestar sea
usado en la evaluacién de las normas legales. Esto ¢s, las normas legales deben ser seleccionadas solamente en relacién
con su efecto sobre ef bienestar de los individuos en la sociedad. Esta posicién implica que nociones de justicia tales
como justicia correctiva no deben recibir ninguna consideracién en forma independiente a efectos de evaluar las normas

legales™).

76



LAW & ECONOMICS: ;ESNOBISMO EFICIENTISTA DESAEMADO? DERRIBANDO DOS MITOS FALSOS

defensores de esta tesis requieren demostrar que existen otros valores morales detrds del “bienestar huma-
no” que justifican utilizar el aparato coercitivo estatal presente en ¢l Derecho para implementar la eficien-
cia. En concreto, segiin Coleman, un esfuerzo como el que intentan Kaplow y Shavell debe seguir el
siguiente plan: primero, presentar sustantivamente qué es lo que comparan, en este caso bienestar y
justicia; segundo, proveer ctiterios para realizar la comparacidn; y tercero, demostrar en base a tales
criterios la superioridad del bienestar (eficiencia) para analizar y determinar los fines del Dereche.

Pero estos autores no proveen ningin argumento normativo serio en este sentido, y por el contrario,
al considerar ¢l bienestar (eficiencia) por un lado y la justicia como todo lo no incluido en las preferencias
de las personas por el otro lado, quedan atrapados en una tautologfa ~una afirmacidn siempre cierta que
no ofrece nada nuevo—: perseguir la justicia trae aparcjado costos de bienestar y, al revés, perseguir el
bienestar trae aparejados costos de justicia. Pero en ningtin momento estos autores demuestran —ni si-
quiera argumentan en forma aceptable, segiin Coleman~— que el bienestar sea un valor superior a la
justicia. Asimismo, su concepto de bienestar como maximizacién de las preferencias personales prueba
ser normativamente muy débil, pues el concepto de satisfaccidn de preferencias personales es muy ambi-
guo como para soportar el edificio normativo que Kaplow y Shavell quieren construir sobre ¢l'7.

En sintesis, la eficiencia —“agrandar la torta”, sea en su versién mds cldsica de maximizacién de la
riqueza o en la versién retocada de bienestar humano— no tiene defensa ética si lo que se pretende es
elevarla a un valor dnico y absoluto. Con ello, tanto el eficientismo desalmado de los Chicagos como
otras versiones mds sofisticadas y con mds corazén —como la que promueven Kaplow y Shavell- estdn en
graves dificultades filoséficas. En efecto, la eficiencia econémica “Kaldor-Hicks” es un criterio que pre-
senta tal cantidad de problemas que resulta imposible elevarla 2 la categoria de sipet-valor. En primer
lugar, se trata de un criterio que puede dar lugar a aplicaciones inconsistentes, lo cual viola ¢l principic de
la racionalidad —la paradoja de Scitovsky—; en segunde lugar, en la eficiencia de Kaldor-Hicks hay gana-
dores y perdedores, lo que implica que hay que hacer comparaciones de utilidades interpersonales, y
ademds que hay que unificar criterios de comparacién de las ganancias versus las pérdidas que violan las
consectiencias normativas derivadas del teorema de imposibilidad de Arrow™; y, en tercer lugar, ¢l crite-
rio de la eficiencia en su versidn posneriana —¢| mds usado en la préctica por quienes promueven la
eficiencia como valor tinico— sufre de un grave problema de circularidad. Este se produce como conse-
cuencia de que la maximizacién de la riqueza requiere de la existencia de un sistema de precios v, al
mismo tiempo, la maximizacién afecta ese sistema de precios'. Por ende, como los distintos equilibrios

7 Coleman resuelve este problema situande la autenomfa personal como uno de los estdndares con los cuales evaluar ranto el
bienestar (eficiencia} como la justicia en su relacién con el Derecho. La auronomfa individual —la capacidad de planear y
de organizar la vida conforme a un programa personal— incluye la habilitad de sarisfacer las preferencias y deseos persona-
les, pero la trasciende. Vid articulo traducido en esta revista.

1 Vet infra notas 32 y 33.

1 La cadena complera es la siguiente: la maximizacién de la riqueza requiere de la existencia de precios; los precios
dependen, entre otras cosas, de la demanda relativa que exista sobre ellos; la demanda depende, a su vez, de la distribu-
cién de la riqueza —incluidos los derechos—. Coleman, supra nota 11, p. 525, da un muy claro ejemplo: “El sisterna de
maximizacién de la riqueza presupone en cualquier tiempo dado un cenjunto de precios para todos los bienes. Sobre la
base de los precios en z,, supongamos que el principio recomienda un cambio en las reglas legales desde responsabilidad
objetiva [sin culpa] a uno con culpa. En ef tiempo ¢, la regla de responsabilidad con culpa es implementada. Suponga-
mos que en ¢, reevaluamos la eficiencia de los sistemas de responsabilidad objetiva y responsabilidad por culpa. Resulta
perfectamente posible que ocurra que, en algunos casos, el principio de la maximizacién de la riqueza —dado el sistema
de precios en #;-— recomiende ahora un cambio desde responsabilidad por culpa a responsabilidad objetiva”.
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eficientes son el resultado de la asignacién de los recursos —incluidos los derechos—, hay un problema de
circularidad en la defensa de la tesis de que sélo la eficiencia debe determinar los derechos™.

Desde una perspectiva distributiva, también hay profundos reparos a las tesis que Coleman critica.
La eficiencia econémica, incluido el criterio de Pareto, es por definicién funcién de la distribucién inicial
de la riqueza. Esta caracteristica, en sf misma neutral, es consecuencia del segundo principio del teorema
de bienestar de la microeconomia®. Pero cuando la misma se une al criterio adicional del respeto por el
status quo —cuando se exige un Pareto superior respecto del estado actual—, quienes promueven la eficien-
cia normalmente terminan por beneficiar mds a quiencs actualmente tienen mds recursos. Mds importan-
te atin es el hecho de que el sistema posneriano choca frontalmente con la igualdad pues en su versidn de
la eficiencia —que depende de los precios y por ende de las curvas de oferta y demanda— cuenta la “dispo-
nibilidad de pagar” de las personas, que es funcién, entre otras cosas, de la cantidad de bienes que tengan
actualmente tales personas —incluyendo sus “derechos”™. De forma que, como consecuencia de que las
personas ricas tienen mds “disponibilidad para pagar” que aquellos que carecen de recursos, los primeros
tienen un peso ponderado mayor que los segundos en la determinacién de las soluciones eficientes™. De
hecho, en el limite, aquellos que no tienen recursos no son considerados por la ecuacion posneriana.

Pero estas criticas filoséficas y politicas a las versiones mis conocidas de daw & economics no implican
que la eficiencia deba ser menospreciada. Por el contrario, clla sigue siendo un valor en extremo impor-
tante, aunque no ¢l dnico por cierto®. Siguiendo el sentido comiin y sin intentar elaborar una teoria de
la justicia, creo que es posible formular la siguiente modesta afirmacién: la eficiencia —la maximizacién
del bienestar humano- es un valor equivalente y rambién subordinado a la justicia y la equidad. En
efecto, este valor aparece al menos en dos niveles claves: el primero es en la combinacién de eficiencia y
justicia-equidad que como sociedad descamos establecer. Dado que la justicia puede exigir un costo en
términos de bienestar —costo que pwede incluso ser muy alto— deseamos saber cudl es dicho costo y tomar
la decisién respectiva informadamente. Por ejemplo, ;cudnto estamos dispuestos, como sociedad, a invertir

o Vid. Samuels, Warren J., “Maximization of Wealth as Justice: An Essay on Posnerian Law and Fconomics as Policy Analysis”,
en Texas Law Review N°GO, pp. 147 y ss. (1981).

Los dos teoremas fundamentales de la economia de bienestar establecen que: Primers, la asignacién de bienes en equilibrio
perfecto constituye siempre un Sptimo de Parero; Segunds, cualquier asignacién de bienes que sea un éptimo de Pareto es
obtenible via un equilibric competitivo en la medida en que sc parm de distincas distribuciones iniciales para cada acrer
antes de entrar al mercado.

ta
3

Ademds, desde una perspectiva de bebuvioral law ¢ economics, la asignacién de un determinado recurso a una persona
puede aumentar su “disponibilidad para aceprar” respecto a su “disponibilidad para pagar”. Esto se conoce como el
“efecto de la dotacion” (endowment effect): cuando un individuo es titular de un bien, el valor que le asigna a ese bien
aumenta. Vid. Hoffman, Elizabeth y Spitzer, Matthey, “Willingness to Pay vs. Willingness to Accepr: Legal and Economic
Implications”, en Washingron University Law Quarterly, N°71, pp. 59 v ss. (1993); Hovenkamp, Herbert, “Legal Policy
and the Endowment Effect”, en Journal of Legal Studies N°20, pp. 225 y ss. (1991}, y mds en general, Sunstein, Cass
(Ed.), Bebavioral Law and Economics, Nueva York, USA, Cambridge University Press (2000),

En todo caso, hay dreas del Derecho que st deben centrarse tinicamente en la eficiencia, como por ejemplo, librecompetencia.
En este sentido, es precisamente mérito de la escuela de Chicago el haber convencido al mundo que el andlisis complero de
los ilicitos en librecompetencia debe estar dominado por consideraciones econémicas de eficiencia. ¥id. Posner, Richard,

Antirrust Law: An Economic Perspective, Chicago, USA, Universiry of Chicago Press, 1976 (la segunda edicién de 2001
sélo se llama Artitrust Law, y como explica Posner, este cambio se debe a que la perspectiva econémica que él defendfa
frente a otras en 1976 es ahora la dinica comiinmente aceptada, #id. prefacio, p. véi y 5s.); El mismo, “The Chicago
School of Antitrust Analysis”, en University of Pennsylvania Law Review, N°127, pp. 925 y ss. (1979). Vid, también,
Hovenkamp, Herbert, “Chicago and Iss Alternatives”, en Duke Law Journal, N°1986, pp. 1014 y ss. (1986).
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en tener un sistema criminal que no condene #w#nce a un inocente? ;Cudnto queremos invertir en carre-
teras seguras para salvar vidas humanas®? ;Cudnta redistribucién consideramos apropiada sabiendo que
ésta puede desincentivar el motor de la iniciativa privada®? Segundo, decidida la combinacién de efi-
ciencia-justicia-equidad que queremos, o en otras palabras, decidido el grado de justicia-equidad que nos
hemos propuesio obtener a pesar de su costo en términos de bienestar, la eficiencia vuelve a ser relevante,
pues lo razonable es lograr dicho nivel de justicia de la manera menos costosa posible, esto es, sin despil-
farrar recursos y sin asignarlos de una manera inapropiada®.

El law ¢ econamics nos puede ayudar en ambos niveles, aportando conocimiento sobre las conexio-
nes causales positivas que existen entre ciertas normas o principios del Derecho y los resultados que
buscamos en el plano axiolégico. Pero el zw ¢ economics no entrega una teoria de la justicia moralmente
aceptable, por lo que los cultores de esta disciplina deben ser cuidadosos en distinguir la metodologia de
la filosoffa y de la polftica. Y quienes todavia quieran afiliarse z las versiones de Posner ¢ de Kaplow-
Shavell, tienen por delante la dura tarea —por ne decir imposible— de hacerse cargo de los demoledores
argumentos de Coleman (entre otros).

IV. Susan Rose-Ackerman: Hacia un Law 8¢ Economics compatible con el sentido
comun y que sc tome en serio valores distintos a la eficiencia

La causa del law ¢ economics no estd perdida tras la critica de Coleman®. Si bien la influencia de
Posner en el anilisis econémico ha sido considerable, el articulo de Susan Rose-Ackerman “Law &
Economics: Paradigma, Politica o Filosoffa” da cuenta de que dentro del lew & economics existen otras
versiones que no tienen el profundo sesgo conservador de la escuela de Chicago. En efecto, Susan Rose-
Ackerman y la escuela de law & economics de New Haven ofrecen una postura normativa con mds sentido
comtin y en definitiva con soluciones mds adecuadas a las intuiciones morales de nuestra cultura juridica
continental. Como he sefialado anteriormente, hasta hace muy poco los abogados nunca habfamos oido
hablar de Pareto, Kaldor-Hicks, ni de la eficiencia econdémica, por lo que la teoria de la justicia de corte

u Salvar todas las vidas humanas es una solucién cuyo costo exige probablemente prohibir el uso de las carreteras y de los
automéviles,
# En el l{mire, el proyecto comunista-colectivista probé que no estdbamos dispuestos a aceptar una completa redistribucién

de la propiedad; el costo de eficiencia fue demasiado alro (basta mirar la realidad de Europa del este antes de la caida del
comunismo y la de Chile en el periodo 1970-1973). La utopia colectivista es demasiado cara, y el resultado final puede
terminar siendo mucho més débil incluso en términos de justicia y equidad.

* Estos dos niveles son explicados por Mercuro, Nicholas y Medema, Steven G., Economics and the Law: From Posner
to Post-Modernism, Princeton, USA, Princeron University Press, 1997, pp. 185-186 en los siguientes términos: “El
uso normative del criterio de la eficiencia puede tomar dos formas: como regla de ‘primer orden’, en la cual la
eficiencia es uno de diversos fines o es el fin tomado en consideracién por la polftica juridico-econémica que se
persigue... El uso de la regla de eficiencia de ‘segundo-orden’ exige minimizar la funcién de costos sujeto a la limita-
cién de que el nivel deseado de una cierta actividad a ser desarrollada sea tal que pueda lograrse el total de beneficios
planeados. Por ejemplo, una vez que la sociedad ha determinado (sobre la base de, digamos, razones éticas o politicas)
el nivel apropiado de reduccién de polucién, tal nivel debe ser alcanzado er la manera mds eficiente posible”.

i De hecho, el autor no condena la merodolagia del andlisis econémico del derecho coma tal, esto es, lo que él llama law fig
econemics positive {come opuesto a lew & economics normativo). Vid. por ejemplo, Coleman, Jules, Markets, Morals and
the Law, Nueva York, USA, Oxford University Press, 1998 y & mismo, Risks and Wrongs, Nueva York, USA, Oxford
University Press, 1992.
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economicista de Chicago dificilmente puede ser persuasiva en nuestras filas. Si bien es cierto que Rose-
Ackerman no ofrece aqui una teoria filoséfica en competencia con la de Posner, si presenta una versién
polftica y merodoldgica de law & economics centrada en la persona y preocupada no sélo por la eficiencia
sino también por una distribucién de la riqueza justa y equitativa. En concreto, lo que su articulo de-
muestra es que existen otras formas de andlisis econémico del Derecho que si se toman en serio valores
distintos a la eficiencia —especialmente la igualdad- y que no reverencian la distribucién actual de la
riqueza, el laissez-faire ni el abstencionismo estatal.

Al no estar ideolégicamente comprometida con el laissez-faire, no es casualidad que esta modalidad
de law ¢ economics centre su atencién en el Derecho publico —en especial en el Derecho administrativo
y en las regulaciones sectoriales— y no en el Derecho privado. En esto se distingue nitidamente de la
escuela de Chicago: en vez de estudiar cémo se comporta ¢l Derecho de contratos y de responsabilidad
extracontractual case a caso y centrar por ello la atencién en la actividad de los tribunales, la visién
progresista de Rose-Ackerman estudia la totalidad del mercado y de la industria y dirige el enfoque a la
acci6én de los organismos administrativos a carge de dar soluciones a los problemas sectoriales respectivos.

El programa de law & economics de la autora tiene tres objetivos bésicos: a) definir las justificaciones
econémicas para la intervencién estatal en la economia; b) analizar ¢l comporramiento institucional
politico y burocritico de manera realista; y c) definir el rol que corresponde a los tribunales en el moder-
no sistema de polfticas puiblicas®. Para ello propone una combinacién metodolégica que una el andlisis
de las politicas publicas y el Public Choice; en otras palabras, el andlisis econémico del Derecho debe
poner la lupa analitica tanto sobre las fallas de mercado como las fallas de gobierno.

Del andlisis de las politicas piiblicas, Rose-Ackerman busca rescarar el estudio de las fallas de merca-
do, para lo cual parte de la base que el Estado tiene un rol muy importante que jugar frente a los
problemas de eficiencia y equidad que los mercados no son capaces de resolver por si mismos. Pero las
intervenciones estatales que tienen por objetivo solucionar las fallas de mercado no son gratuitas, lo que
se debe al hecho de que el gobierno también falla. Cualquier andlisis serio tiene entonces que hacerse
cargo tanto de las fallas de mercado como de las fallas de gobierno, partiendo de la base que, en términos
generales, no hay recetas « priori que permitan determinar en qué casos las primeras son lo suficiente-
mente profundas como para que la intervencidn estatal -incluidas sus fallas— produzca un balance gene-
ral positivo”. De forma que, gracias a los avances del Public Choice™, la escuela progresista no parte de
una concepcién ingenua del comportamiento de los organismos piblicos —léase Congreso y Administra-
cién Publica—, sino més bien lo contrario, esto es, una visién més o menos cinica, de acuerdo a la cual
politicos y burécratas no persiguen el bien comiin o el interés general, sino que andan en la bisqueda de
la maximizacién de sus propios intereses personales. Esto incluye ¢l éxito en la siguiente eleccién, aumen-
tar el poder del organismo piiblico bajo su control, ascender en ¢l escalafén funcionarial, etc.

= Vid Rose-Ackerman, Susan, Rethinking the Progressive Agenda. The Reform of the American Regulatory State, Nueva Yok,
USA, The Free Press, 1992, p. 3.

Idem, p. 7 (“Cada una de estas fallas de mercado crea una presuncidn en favor de una intervencién estaral, pero una que
puede ser superada si es que ¢l programa piiblico resulta ser excesivamente costoso o ineficiente. Al promover la asignacién
eficiente de los recursos, los equilibrios o wransacciones entre fines de eficiencia y de equidad determinan algunos de los
desafios mds complejos para una visiéh progresista”).

0 Un trabajo detallado y extensivo sobre el Public Choice en Mueller, Dennis C., Public Choice III, Nueva York, USA,
Cambridge University Press, 2003.
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El Public Choice, a pesar de tener cuatro premios Nobel entre sus filas*, no es conocido en nuestro
medio. En términos muy aproximados, se lo puede definir como una especie de lew € economics en
ciencia politica, esto es, como la aplicacién de la economfa y sus técnicas y metodologfas a la ciencia
politica. Por eso se habla también de ciencia politica positiva o economia-politica. Bl Public Choice presenta
al menos dos grandes dreas de estudie. Una rama mds abstracta, conocida como Social Choice, estudia los
mecanismos de eleccién o decisidn colectiva, esto es, las formas que usamos para transformar un determi-
nado conjunto de preferencias individuales en preferencias colectivas.

Esta linea de investigacién, que incluye las “teorfas de las votaciones”, comenzd con el trabajo pione-
ro de Kenneth Arrow. Este economista demostré hace ya medio siglo, en el famoso teorema de la impo-
sibilidad que lleva su nombre, que no hay manera de agregar preferencias individuales para generar
preferencias colectivas de una manera no-dictarorial®. En otras palabras, salvo situaciones muy especia-
les, no hay manera de determinar el bien comtin o el interés general a partir de un conjunto de preferen-
cias personales. Una gran consecuencia del teorema de Arrow es que la estabilidad que presenciamos en
las decisiones publicas ~esto es, la existencia de mecanistnos capaces de romper los problemas de eircularidad
derivados del teorema de la imposibilidad- se produce al costo de introducir elementos normativamente
insatisfactorios —injustos, incoherentes, dictatoriales, etc.— en el proceso de votacién o de agregacién de
preferencias®. De modo que el impacto de Arrow sobre el estudio institucional es de primer orden, pues
si bien no destruye la democracia como tal, si demuestra que falla y con ello echa por tierra cualquier
confianza ingenua que podemos tener en las instituciones que toman decisiones colectivas™.

3 Ellos son Kenneth Arrow, James Buchanan, Amartya Sen y George Stigler.

» Vid. Arrow, Kenneth, Socia! Choice and Individual Values, Nueva York, Wiley, 1951; y “A Difficulty in the Concepr of
Social Welfare” en Arrow, Kenneth, Collected Papers of Keneth J. Arrow, Cambridge, Massachussets, The Belknap Press of
Harvard University Press, Vol. 1, 1983 (publicado originalmente en fournal of Political Economy, N°58, pp. 328 v ss.
(1950)). El teorema de Arrow demuestra que, salvo situaciones muy excepcionales, no hay manera de agregar preferencias
individuales de mds de tres personas cuando se dispuran tes o més alvernativas, de modo que se satisfagan las siguientes
propiedades fundamentales (que constituyen el minimo de requisitos que, de cumplitse, harian la agregacién un producte
razonable): ) transitividad: si A es preferido a B, y B sobre C, entonces A es preferido sobre C; b) unanimidad: A debe ser
preferido a B cuando todos los sujetos preficren A sobre B; ¢) independencia de alrernativas irrelevantes: la eleccién entre
Ay B no es afectada por la introduccién de una tercera alternativa; d) no-dictadura; ningun individuo puede tener un
peder que le permita imponer sus preferencias a las de los demds.

3 La conocida paradoja de Condorcet es un caso puntual de esta siruacién de circularidad. Pedro prefiere el proyecto A, luego
¢l B, luego el C (en ese orden); Juan prefiere el proyecto B, luego el C, luego el A; Diego preficre el proyecro C, luego ¢l A,
luego el B. Si se vora A contra B, gana A (Pedro y Diego prefieren A sobre B); si se vota B conera C, gana B (Pedro y Juan
prefieren B sobre C); pero —he aqui la circularidad— si se vota A contra C, gana C {Juan y Diego prefieren C sobre A),
debiendo haber ganado A por transitividad (A le ganaa By B le gana a C).

De manera que ¢l resultado de la eleccién colectiva dependerd del procedimiento que los individuos de nuestro ejemplo
usen para determinar el orden de las votaciones, En otras palabras, como cualquiera alternativa puede ganar, todo depende
del orden que se establezca y de cudndo se determine dar fin al proceso. En términos muy generales, los seguidores del
Public Choice reaccionan de dos maneras frente a este atributo de los procesos de decisién colectiva: a) de una manera
cinica, al dar cuenta de que quienes manejan los procedimientos (agend setters) determinan los resuttados; b} de una
manera agnastica, al sugerir que cualguier cosa puede ser el resultado de un procedimiento colectivo.

N Vid. Mashaw, Jerry L., Greed, Chaos, & Governance, New Haven, USA, Yale University Press, 1997, p. 15 (“[El teorema de
la imposibilidad de Arrow] nos dice que nunca seremos capaces de disefiar instituciones que reflejen el sentimiento mayo-
ritario, si por tal entendemos una estructura de gobierno que pueda agregar preferencias personales en decisiones colectivas
de manera intachable. Las teorfas de votaciones nos ensefian que la democracia mayoritaria es necesariamente un proceso
de compromisos y arreglos y que cualquier disefio institucional que elija promover la democracia va a tener necesariamente
una relacién problemitica con nuestras aspiraciones normativas”).
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Una segunda rama dedica su atencién al estudio de los grupos de interés y su relacién con las
decisiones adoptadas por los legisladores y administraciones publicas. Parte importante del andlisis del
Public Choice parte aqui del supuesto que si bien cualquier grupo puede participar en el juego democrd-
tico, no todos los grupos son capaces de organizarse y operar en forma efectiva. La legislacién es un “bien
piiblico” y esto permite que muchas personas reciban los beneficios generados por los promotores de tal
cambio legislativo sin mover un dedo (esto es lo que se llama un free rider)”. Es mds, dado que la decision
racional de una persona es obtener los beneficios sin pagar los costos, los grupos potenciales cuyos bene-
ficiarios son muchos y muy dispersos y que ganan muy poco frente a un eventual proceso regulatorio, no
s¢ forman. Por el contrario, conjuntos de personas o empresas con un nimero de integrantes mis bien
reducido y que se jucgan mucho frente a un cambio nermativo, tienen mds facilidad para formar grupos
de interés, pues ellos pueden producir bienes privados con los cuales premiar a los miembros del grupo o
castigar de alguna forma a los free riders®.

Lo importante de esta distincién es que grupos de interés que son de tamafio reducido y que no
representan a la mayorfa de la poblacién pueden afectar el proceso politico de una manera mucho mds
intensa dando lugar a un resultado anti-mayoritario. Es decir, tales grupos tienen los recursos, organiza-
cién yla energia para obtener regulaciones que los favorezcan a costa de la mayoria de la poblacién que no
estd organizada politicamente ni informada dados los altos costos que ello conlleva. De este modo, las
teotias del Public Choice predicen que las normas creadas por el Congreso y la Administracién normal-
mente beneficiardn a grupos de interés poderosos y de tamafio reducido y, por el contrario, rara vez a la
poblacién en general. Este tipo de andlisis engarza asf con el anterior mds abstracto sobre teoria de las
votaciones y refuerza la conclusién que el contenido del Derecho —en cuanto ptoducto del proceso
polftico— no estd en general destinado a buscar el interés general sino el interés particular de los sujetos o
grupos mds poderosos. De esta forma, cualquier solucién legal adoptada por el Estado estd plagada de
fallas derivadas de la imposibilidad de escapar a las distorsiones producidas por las fuerzas politicas”.

Por cierto que el trabajo de los seguidores del Public Choice no se reduce slo al estudio de grupos de
interés, sino que en general se dedica a modelar positivamente Congresos, politicos, burécratas, partidos
politicos, reguladores, etc., en cuanto maximizadores de su propia utilidad, cubriendo con ello un amplio

» Vid. idem.. p. 19.

k)

Los textos cldsicos en este punto son Downs, Anthony, An Economic Theery of Democracy, Nueva York, USA, Harper
and Row, 1957; y Olson, Marcus, The Logic of Collective Action, Boston, USA, Harvard University Press, 1965; una
sintesis en Reisman, David, Thearies af Collective Action. Downs, Olson and Hirsch, Londres, UK, The Macmillan Press,
1990.

Uno de los 4mbitos que ¢l Public Choice estudia con detencién son las regulaciones econdmicas. Para un panorama general
y una teotia en pardcular, Vid Levine, Michael E. y Forrence, Jennifer L., “Regulatory Capture, Public Interest, and the
Public Agenda: Toward a Synthesis™, en fournal of Law, Economics and Organization, N°6, volumen especial, pp. 167 y ss.
(1990). Aplicando algunas de las teorfas que intentan explicar este fendmeno, he estudiado la regulacion de los ferrocarriles
en Chile durante ¢ siglo XIX y en particular el conflicto que enfrenté al Presidente José Manuel Balmaceda, al rey del
salitre John Thomas Notth v a los demés productores de salitre entre 1880 y 1896. La caprura de miembros del Congreso,
de ministros y de politicos en general, y la lucha entre distintos grupos de interés son fenémenos que. estudiados bajo la luz
de reorias sistemdticas, permiten entender con mds precisién una faceta fundamental de la Guerra Civil de 1891. Vid,
Maontt Oyarziin, Sandago, “Balmaceda y la Nitrate Railways Company: La primera gran controversia regulatoria en Chile
y su impacto en la Guerra Civil de 1891", en Revista de Derecho Administrativo Econdmice, Vol V1 N°2 (2004) {por
publicar).
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rango de temas y problemas relativos a procedimicentos y otganizacién del poder piblico. Es mds, gracias
al Public Choice el estudio de la parte orgdnica del Derecho piiblico en general y administrativo en
particular vuelve a ser un tema fascinante y decisivo a la hora de enfrentar las cosas desde la perspectiva
del disefio institucional. En sintesis, dadas las caracteristicas tanto de los sistemas de decisién colectiva
como de la operacién de los sujetos y grupos en el sistema, los procedimientos y organizaciones resultan
ser cruciales, en el sentido que tienen un fuerte impacto en la solucién sustantiva que adopran los entes
piiblicos. O sea, procedimiento y organizacién importan, y mucho.

En definitiva, con su acento en el mercado y en la intervencién estatal mds que en los tribunales y en
el Derecho privado, el law & economics presentado por Susan Rose-Ackerman ha producido resultados
extraordinariamente interesantes en el estudio del Derecho puiblico y sobre todo del Derecho administra-
tivo. Un efecto que cabe destacar es el impulso que ha producido por eliminar la atencién monotemdtica
de esta disciplina por la revisién judicial de la actividad administrativa —tema que por cierto sigue siendo
relevante, sélo que ya no el #nico relevante®~ y volver a considerar mds cuidadosamente el disefio
institucional de politicas publicas justas y eficientes. El objetivo es solucionar fallas de mercado pero con
plena consciencia de las fallas de gobierno. Con ello, es posible pensar en desarrollar un Derecho piiblico
de naturaleza realista que pueda tener un compromiso serio no sélo con la eficiencia sino con otros
valores como la igualdad.

No puede desconocerse que existe el peligro de que el Public Choice nos vuelva excesivamente “mal
pensados” respecto al Estado y a la accién administrativa. Pero ello no es sino el riesgo aparejado a la
adquisicién de una visién y una metodologia de naturaleza realista. Al final, el desafio es encontrar un
término medio, una manera de utilizar las técnicas sobre las fallas de gobierno para disefiar procedimien-
tos ¢ instituciones que sean mds democriticas, eficientes y justas. Como dice Mashaw, “la idea es tratar de
encontrar un camino medio entre la fe ingenua en el interés piiblico y la carrera cinica por eliminar
cualquier tipo de accién colectiva [esto es, publica]... Necesitamos adoptar una postura mds realista que
nos permira usar las herramientas que nos proporciona la teoria del Public Choice sin sucumbir a la visién

excesivamente negativa que habitualmente adopta™.

V. Conclusiones: Volviendo a las preguntas valorativas fundamentales que la dogmi-
tica y el formalismo han querido desterrar entre nosotros

Hasta aqui, la dogmitica juridica y mds en general el formalismo legal nos han hecho vivir en un
mundo abstracto desvinculado de la realidad social y econémica que nos rodea. Nos han hecho creer que
la investigacion en el mundo del Derecho debe reducirse exclusivamente al andlisis de lege lata, esto es, a
la sistematizacién y andlisis de las normas positivas vigentes. Por el contrario, la critica a la realidad
normativa existente y la proposicién y discusién de nuevas reglas —la investigacion de lege ferenda— ha side
despreciada y relegada a un lugar indigno.

» Sobre la necesidad de ir més alld del enfoque cldsico centrado en el control judicial de tipo “negative” —control del
ejercicio del poder estatal dentro de la legalidad— en el derecho administrativo, vid el trabajo pionero de Stewart, Richard,
“T'he Reformartion of American Administrative Law”, en Harvard Law Review, N°88, pp. 1667 y ss. {1975).

» Mashaw, supre nota 34, p. 31.
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Es importante tomar conciencia del resultado al cual nos ha conducido esta estrategia. A lo largo del
siglo XX, sobre todo después del advenimiento del Estado Social y de las metas materiales de desarrollo
social y econémico que éste se ha propuesto, los abogados hemos ido perdiendo terreno frente a otras
profesiones, especialmente ingenieros y econormistas. De hecho, estamos ahora casi complemente elimi-
nados del debate y desarrollo de las politicas publicas y del disefio institucional —nuestros baluartes en el
siglo XIX~, pues ya no contamos con las herramientas necesatias para comprender el mundo que nos
circunda.

Mds grave aun, una de las consecuencias del dominio irrestricto de la dogmarica juridica y del
formalismo es la reduccién de los abogados a la defensa del status quo y con ello a la tiranda del pasado. De
este modo, la metodologia cldsica del Derecho y sus alcances normativos parecen adecuados para preparar
abogados dedicados a [a defensa de la asignacién actual de las riquezas y derechos. Incluso, aunque en
menor grado, para servir como jueces. Pero no para preparar alumnos y mds en general, personas, que
estudian el Derecho en su dimensién axiolégica de cara al mundo concrero que les (nos) toca vivir. ;O es
que todos estamos satisfechos con la sociedad chilena tal como esta se nos presenta en la actualidad?

El law € economics tiene el mérito de obligarnos a volver la mirada a asuntos sustantives que van
mis alld del mundo formal de la dogmdtica. En este sentido, es s6lo una muestra de los resultados que
pueden obtenerse al poner en contacto al Derecho con las demds ciencias sociales. En este caso, la visién
sustantiva que aporta la Economfa como ciencia nos obliga a hacernos preguntas fundamentales sobre
justicia y eficiencia: qué organizaciones, qué competencias, qué técnicas son las justas y apropiadas para
logar en forma eficiente verdaderos fines de interés general. Acercamientos similares al Derecho desde
otras ciencias sociales también pueden generar fecundas visiones y criticas del mundo que nos toca vivir.
El tema es siempre ¢l mismo: volvamos a formularnos las preguntas de justicia y equidad que la dogm4-
tica ha querido desterrar de entre nosotros.

Por cierto que hay peligros ocultos en este tipo de empresas. Para aquellos que andan buscando
santos a los cuales entregar su devocién académica, es fundamental entender que el law & economics no
responde las preguntas fundamentales de teorfa politica y filos6fica. Los articulos de Coleman y Rose-
Ackerman son clarfsimos a este respecto: salvo que se esté dispuesto 2 adoptar una visién del mundo muy
extremista, no hay manera de reducir los problemas filoséficos fundamentales a un conjunto formal de
técnicas de andlisis econdmico basadas en la eficiencia®®. La metodologfa del andlisis econémico entrega
informacién valiosisima a cualquier aproximacién al Derecho, pero eso es distinto a resolver las preguntas
fundamentales*. Parece ser que no hay manera de converrir categorias deénricas como la autonomia

40 El Lzt & economies ni siquiera puede pretender realmente reemplazar los aspectos del formalismo tradicional que confor-

man el nicleo de nuestra manera de argumentar y hacer Derecho. Vid. Ackerman, Bruce, “Law, Economics, and the
Problem of Legal Culture”, en Duke Law Journal N°1986, pp. 929 (1989), en donde disdngue un few & economses fuerte
¢ imperialista —que corresponde a los Chicagos-—, que creen que esa es la tinica manera de hacer Derecho, y una versién
débil, que afirma que el andlisis econémico debe jugar un rol imporrante, pero no tinico ni absoluro en el discurso legal; “su
principal tarea es integrar la gramdtica del lw & economics en las formas mds tradicionales del discurso legal, produciendo
con ello una concepcién més variada y rica de argumentacién legal” (4., p. 903}. Esta version débil es la que defiendo aqui
en este articulo.

41

Como dice Johnston, Jason Scort, “Law, Economics, and Post-Realist Explanation”, en Law ¢ Society Review, N°24, pp.
1221 (1990), “el modelo econdmico no es suficiente: debe ser enriquecida por una comprensién de los contextos sociales
¥ culturales dentro de los cuales opera el Derecho y la Economia”.
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personal en curvas de utilidad. En todo caso, es muy probable que al traemos de vuelta a lo esencial, el
law € economics si nos lleve a concluir precisamente que la justicia social es mds importante que los
mercados libres®.

Puesto entonces el Derecho en contacto con otras humanidades, y vistos los fructiferos resultados
que pueden resultar de una visién no conservadora de lew & economics, termino este comentario con una
de las preguntas bdsicas de educacién juridica que surge directamente a partir de estas reflexiones: ;qué
clase de abogados queremos formar en nuestras escuclas de Derecho? Mi impresién es que debemos re-
empezar a educar a nuestros estudiantes de Derecho a fin de que culminen la carrera no sélo aptos para
desempefiarse en la prictica mis rudimentaria del ejercicio libre de la profesién, sino para su futura
participacién en la sociedad como politicos, miembros de la administracién publica, jueces, profesores,
erc. Desde una perspectiva docente, el andlisis econdmico del Derecho, lejos de ser una actividad esnobista,
nos ayuda a educar personas que sean capaces de mirar la sociedad y ver de qué manera el Derecho puede
ser una herramienta de consecucién de fines nobles, de autonomia personal, de crecimiento econémico
y de justicia social. La repeticién memoristica de los Cédigos y la defensa técita del status guo que resulta
de la dogmatica son inaceptables en una sociedad como la nuestra que dista de ser justa; en otras palabras,
la educacién legal no puede ser tributaria de un estado de cosas tan mediocre como el actual. No debemos
alvidar las metas que nos exigié Andrés Bello al fundar la Universidad:

A las facultades de leyes y ciencias politicas se abre un campo el mis vasto, el mds susceptible de
aplicaciones ttiles. Lo habéis ofdo: la urilidad précrica, los resultados positivos, las mejoras sociales, es lo
que principalmente espera de la Universidad ¢l gobierno; es lo que principalmente deben recomendar sus
trabajos a la patria®.

a2 Vid Sunstein, Cass, Free Marker and Social Justice, Nueva York, USA, Oxford University Press, 1997, p. 9 (“El logro de
metas de justicia social constituye un valor mds alto que la proteccién de los mercados libres; los mercados libres son meros
instrumentos a ser evaluados conforme a sus efectos™).

2 Andrés Bello, “Discurso pronunciado en b instalacién de la Universidad de Chile”, en Silva Castro, Radl, Ansologia de
Andrés Bello, Santiago, Chile, Zig-Zag, 1965, p. 157.
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