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Hayek, ley y cognicion

Friedrich Hayek estudio en la universidad tanto derecho como economia' —de hecho su primer grado univer-
sitario fue en derecho?- y, en la parte final de su larga carrera, él escribi6 extensamente sobre esta rama, in-
cluida la trilogia titulada Derecho, Legislacion y Libertad. Mi prop0sito en este articulo es describir y evaluar
su teoria del derecho y relacionarla con su teoria de la cognicion, que proporciona las bases del entrelazado
entre su teoria legal y econémica.

Hayek es famoso por dos ideas. La primera, la cual elabor6 sobre el trabajo inicial del economista austriaco
Ludwing Von Mises, es que el socialismo (en el sentido de propiedad publica de los medios de produccién) es
impracticable porque requiere mds informacion sobre la economia que la que es posible obtener y procesar
por una forma de planificacién central.’ La informacion necesaria para el funcionamiento de la economia
estd dispersa entre la multitud de personas que se dedican a la actividad econémica. Cada uno tiene una
pequeiia cantidad de informacién relevante y el precio del mercado es la unica forma factible en que la in-
formacion pueda ser combinada y trasladada en un esquema eficiente de resultados econémicos. (Un ejem-
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plo actual de descentralizaciéon de la informacién
comun es el Internet, con sus literalmente millones
de “bloggers” quienes de modo descoordinado pero
rapido y de largo alcance han hecho de la blogsfera
un formidable rival de las organizaciones de medios
de comunicacion).

Hayek* presinti6 esta idea desde los inicios de la
década de 1930, cuando la mayoria de economis-
tas consideraba al socialismo como eminentemente
factible y muchos lo consideraban como superior al
capitalismo, que en la década de la depresion pare-
cia conducir de manera ineficiente la organizacion de
las actividades econdémicas. Su segunda famosa idea,
que la desarrolla en The Road to Serfdom (1944),
era que el socialismo, incluso en la forma limitada
defendida por el Partido Laborista Britdnico, parece-
ria conducir inexorablemente al totalitarismo.’ Esta
segunda idea ha resultado ser falsa. El socialismo ya
sea en su forma limitada defendida por los partidos
social, democratas o en la extrema defendida por los
paises comunistas conduce, a través del primer pun-
to de Hayek —la impracticabilidad del socialismo- al
capitalismo. La Uni6n Soviética fue totalitaria, pero
no porque fuera socialista. La Alemania nazi fue to-
talitaria pero, contrario a lo que Hayek y a pesar del
nombre del partido de Hitler (Partido Nacionalso-
cialista Obrero Alemdan), no era socialista. Tampoco
es correcto decir que el pensamiento socialista alland
el camino de los Nazis para asistir a la creacion de
una economia planeada para Alemania durante la
Primera Guerra Mundial,® pensar asi dio ideas para
que Lenin organizard la economia en Rusia.”

He mencionado las dos famosas ideas de Hayek
por su influencia en su teoria legal.® La teoria pue-
de resumirse como sigue.” Hay dos formas de esta-
blecer normas que guien el comportamiento huma-
no. La primera, que Hayek llama el “racionalismo
constructivista”,'® parte de que ellas son prescritas
desde arriba por una legislacion, una burocracia o
una judicatura -en otras palabras por expertos quie-
nes reunen la informacion necesaria para formular el
método mds razonable para colocar la norma-. Po-

demos imaginar la aversion de Hayek a este enfoque
como parte de su rechazo al planeamiento central,
el cual Hayek rechaza por requerir mucha informa-
cién. Adicionalmente, pone en peligro la libertad por
ampliar los poderes de la administraciéon y, como
consecuencia, debilita el estado de derecho —la tesis
de The Road of Serfdom-."!

El método alternativo de creacién de normas se basa
en la costumbre, que segun Hayek tiene una virtud
superior que Hayek llama “orden espontdneo”. La
palabra “espontdneo”, que connota la idea de fre-
cuente, no es un término feliz por lo que uno tiene en
mente. “No planeado” o “no disefiado” podrian ser
mejores y mas aun “evolucionado”, que ofrece una
analogia con la idea de seleccién natural. El mundo
natural es un extraordinario y complejo sistema sor-
prendentemente “bien disefiado”, aunque desde la
teoria darviniana no puede ser disefiado. Los merca-
dos, en el sentido que Hayek plantea, son un ejemplo
de orden espontaneo. Ellos emergen en miles de afios;
ellos no son inventados ni designados; y sus opera-
ciones no estdn envueltas en el planeamiento central.
Consideremos, por ejemplo, un sistema como el de
New York en el cual se suministra un bien perece-
dero como la leche. No es un Zar de la leche quien
determina la cantidad de este producto que se nece-
sita, o el cuando o el para quien. No es tampoco él
quien obtiene los insumos necesarios, que incluyen
granjas lecheras, agricultores, plantas de suministro,
camiones refrigeradores de lacteos, equipos de enva-
sado, materiales de contabilidad y otras actividades
de apoyo; asi como la programacion y disposicion de
su entrega a los minoristas. Y, sin embargo, es a tra-
vés de las interacciones de millones de consumidores
y decenas de miles de proveedores de insumos que
se determina una organizacién ordenada de la ofer-
ta; es decir, cudndo y por qué se necesita leche. No
hay un coordinador, excepto el precio. Y se encon-
trard un mayor orden espontaneo si coordinamos el
mercado de New York con los mercados de otras
regiones, con los demds productos del mercado y, en
definitiva, con el 4mbito nacional y mundial.

4 Mis tarde elaborado en una literatura técnica que fue ilustrada por Grossman, Sanford J. An Introduction to the Theory of Rational Expectations Under Asym-

metric Information. En: 48 Rev. Econ. Stud. 1981. p. 541.

5 HAYEK, Friedrich. The road to serfdom. 1944 (reimpresion 1996). pp. 199-220 (1944). Para ser justos con HAYEK, el programa defendido por el Partido Laborista era
mis radical que el implementado cuando tomé el poder en 1945. Sin embargo, en fecha tan tardia como 1972, en un prélogo a una edicién del libro, reafirma sus

principales conclusiones.

6 Ibid. 183-98. El libro tiene poco que decir sobre el comunismo porque, como reconocerfa HAYEK, habia sido reacio a criticar a la Unién Soviética, aliado de Gran
Bretafia durante la guerra. HAYEK, Preface to the 1976 Edition, in THE ROAD TO SERFDOM, p. xxiv.

7 Ver: 2 Edward Hallett Carr, A History of soviet Russia: The Bolshevik revolution 1917-1923, 1917-1923, p. 363 (1952); G.D.H. Cole, The Bolshevik Revolution,
4 SOVIET STUD. 139, 150 (1952).

8 Esta teotia es licidamente resumida en CHARLES COVELL, The defence of natural law 126-39 (1992).

9 El libro “Derecho, legislacién y Libertad” contiene una declaracion completa de su teorfa legal. Ver 2 FriEDRICH A. HAYEK, law, legislation and liberty: a new

statement of the liberal principles of justice and political economy: rules and order (1973) [en adelante “HAYEK, rules and order”] (exponiendo y defendiendo la

teoria legal de Hayek). La discusion legal acerca de esta misma consideracion se encuentra en la segunda parte de su libro temprano “The Constitution of Liberty”.
Ver: HAYEK, FrRIEDRICH A. The Constitution of liberty. 1960. Una muy similar teoria del derecho es propuesta en LEONI, Bruno. Freedom and the law. 1991. (3ra

edicién). Leoni, un abogado italiano que fue amigo de HAYEK, publicé la primera edicién de su libro en 1961, un afio después de que The Constitution of Liberty

fuera publicada.

10 Ver nota supra 9: HAYEK, rules and order, pp. 95, 117.

11 “Una direccién de la economia debe arrancar de las lineas menos dictatoriales... Quien controla la actividad econémica controla el significado de todas nuestros
fines y, en consecuencia, decide quien se da por satisfecho y quien no.” HAYEK, The road to serfdom, Nota supra 5, pp. 97, 101.



En el d4mbito normativo el orden espontineo que
corresponde al mercado es la costumbre; de hecho
el propio mercado es producto de la costumbre. A
veces la aversion que Hayek le tiene a la planifica-
cién es tan fuerte que le hace negar cualquier tipo
de beneficio a las legislaturas (como reglamentacién
del comportamiento privado). La reglamentacion,
desde su perspectiva, es una tarea de la costumbre.
Hayek no es un anarquista. El no quiere eliminar al
gobierno. Pero él considera que practicamente la tini-
ca actividad de un legislador es dirigir y controlar el
gobierno, por ejemplo, a través de la recaudacién de
impuestos que son necesarios para sufragar los gastos
del gobierno y de la designacion y la vigilancia de los
funcionarios gubernamentales.'? Sefiala que, histori-
camente, esa fue la funcién principal del Parlamento
britdnico y no el establecimiento de normas de con-
ducta para los ciudadanos. La mayoria de esas nor-
mas fueron establecidas por los jueces del Rey. Esas
son las reglas y doctrinas del common law. Incluso
los crimenes fueron declarados y definidos por los
jueces, (la vision moderna por lo menos en el sistema
federal de los Estados Unidos es que no hay delitos de
common law; la declaracién de una conducta crimi-
nal es una prerrogativa legislativa). Sin embargo, los
jueces tradicionales parecian tener una aversion a ser
creativos, a tal punto que los llevaba a decir que al
resolver casos de common law no elaboraban nuevas
reglas o normas de conducta sino que se limitaban a
hacer cumplir la costumbre inmemorial. Hayek tomé
literalmente esta afirmacion. En su opinion (y él cree
en el pensamiento del juez de common law) la tnica
cuestion sobre la que un juez tiene derecho a decidir
es “si la conducta objeto de disputa se ajustaba a las
normas reconocidas”, es decir, a “la costumbre esta-
blecida que [las partes] debieran haber conocido”.!3
En forma equivalente, el deber de los jueces es hacer
cumplir las expectativas creadas por la costumbre.™
Los jueces que salen fuera de este limite estan -y aqui
podemos observar la influencia de la segunda idea
de trabajo de Hayek- en una pendiente resbaladiza al
totalitarismo: “un juez socialista seria realmente una

contradiccién en términos.” "

Tenemos entonces, segin la logica que usa Hayek,
que un juez debe ser capitalista. La contradiccion
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que identifica a Hayek no tiene nada que ver con el
contenido politico de los puntos de vista del juez. Se
encuentra mas bien en que el juez permita que esas
opiniones influyan en sus decisiones. Hayek recono-
ce que hay lagunas en las normas juridicas y, lo que
equivale a lo mismo, que “constantemente surgen
nuevas situaciones en las que las normas establecidas
no son suficientes”, y que se requiere la “formula-
cién de nuevas normas” de los magistrados.'® Pero
estas lagunas se van a llenar con la costumbre. Su
papel sigue siendo pasivo. Se les prohibe participar
en un “equilibrio de los intereses particulares afecta-
dos [por las normas] en funcién de su importancia”
o que les conciernen “a los efectos de la aplicacion
[de las normas] en casos particulares”.!” De hecho,
“ni los jueces ni las partes involucradas necesitan sa-
ber nada sobre la naturaleza del orden global resul-
tante”, o sobre cualquier interés de la sociedad a la
“que prestan servicios”.'® El “orden general” al que
los jueces deben servir es el mercado,' pero ellos no
necesitan saber siempre cuando. El juez de Hayek

“esta obligado a pensar s6lo sobre la l6gica interna
de la ley.”?

Hayek no cree que todas las costumbres deban ser
exigibles imponiendo sanciones legales -s6lo debieran
serlas aquellas que son de caracter general o, en el
término que prefiere, “abstractas”-.2! La regulacion
del contrato es el paradigma. Proporciona un mero
marco para la acciéon privada, dejando la identidad,
el precio y otros términos del contrato a la determina-
cion del privado. Es decir, la abstraccion del derecho
contractual permite que se incrementen las interac-
ciones de la voluntad de las personas y se maximice
al maximo su libertad, su “espontaneidad”.

Hayek no explica quien decide que las costumbres
tendran el respaldo de la ley. Pero presumiblemente
son los jueces, quienes estdn facultados para dotar-
les de “retoques parciales... para hacer del conjunto
[el cuerpo de la ley] mds coherente a nivel interno,
asi como con los hechos a los cuales se aplica la
normativa.”?? El alcance de esta dispensa resulta cla-
ro, pero, sin embargo, puede ser bastante estrecho,
pues unas pocas paginas mas adelante Hayek dice
que “una justicia imparcial... no estd relacionada
con los efectos de su aplicacion [es decir, la aplica-

12 Havek, Rules and Order, nota supra 9, pp. 125-31. Sin embargo, en otros lugares, como veremos, se permite un alcance mayor a la legislacion.

13 Id. P. 87. Al igual que su colega, el conservador austriaco Joseph Schumpeter, Hayek fue un gran admirador del sistema politico britanico —y en ambos casos de las

limitaciones a la democracia que hacen particularmente atractivo a este sistema.

14 Id. pp. 97, 119.

15 1d. p. 121.

16 1d. p. 119.

17 Id. p. 121.

18 Id. p. 119.

19 1d. p. 115.

20 Ludwig Van den Hauwe, FriEDRICH August von Hayek (1899-1992), in The Elgar Companion to law and economics 339, 344 (Jirgen G. Backhaus ed., 1999).
21 Ver por ejemplo: Havex, The Constitution of Liberty, supra note 9, pp.151-54.

22 Havek, Rules and Order, nota supra 9, p.118.
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cién de un ‘fin independiente de las normas’].” Y
“el juez no desempefia su funcién en caso defraude
las expectativas razonables creada por decisiones
anteriores.”?* Hayek desaprueba una ley fundada en
el “racionalismo constructivista” a tal nivel que la
costumbre entra en una considerable tensién con su
gran admiracién por la Constitucion de los Estados
Unidos.?

Cuando Hayek estuvo escribiendo nuevamente so-
bre la dacion de leyes por los legisladores y jueces,
cualquier percepcion de la existencia de externalida-
des o de fallas del mercado era ocluida. Sin embargo,
él es conciente de que el orden espontdneo no ha op-
timizado la ausencia de contaminacién o prevenido
la aparicion de carteles. El control de la contamina-
cién o de los monopolios requiere que el gobierno
intervenga en el mercado.?® Hayek pensaba que la
salida a la intervencion publica deberia estar bastan-
te limitada, pero reconocié su necesidad. El no es
un doctrinario adherente a la idea de que la unica
funcion del gobierno es la seguridad interna y exter-
na, la funcién de “vigilante nocturno” del Estado.
The Constitution of Liberty*” (“La constitucion de la
libertad”) contiene algunas sorprendentes desviacio-
nes del laissez-faire, aunque Hayek es escéptico de lo
que los economistas puedan aportar al disefio de la
regulacion publica de la economia.?®

Pero él es insuficientemente critico de las limitaciones
de la costumbre como fuente normativa.?’ El pone
mucho peso en la evolucién, descuidando el hecho
de que al carecer de una teleologia, la evolucion no
puede conllevar resultados normativos atractivos.
Dos limitaciones a la costumbre como fuente de
normas sociales requieren de particular énfasis. La
primera surge del hecho de que, como sucede con
la contaminacién y los monopolios, a menudo las
actividades de cooperacion son perjudiciales para la
sociedad en su conjunto. Las empresas competido-
ras podrian evolucionar a una costumbre segin la
cual el precio de corte no sea ético; en este caso la
costumbre, que fomenta un grado de cooperacién
nada saludable, evidentemente no puede ser la base
de la legislacion de defensa de la competencia -de he-
cho la actitud descrita tendria que ser prohibida por
ley-. Del mismo modo, las manufactureras podrian
desarrollar una costumbre que haga caso omiso de

la contaminacién que producen; en este supuesto la
costumbre tampoco puede ser la base de la legislacion
ambiental. O considerar, lo que es analiticamente si-
milar, los accidentes a “extranos” en el sentido de
las personas con las que el responsable no tiene real
o potencial relacién contractual. El habitual nivel de
seguridad del responsable de la industria no puede
ser socialmente 6ptimo, ya que, a menos que se viera
obligado por la ley o si lo hace —aunque improbable-
mente- por altruista, el responsable no toma en cuen-
ta los costos del accidente en las victimas (en funcién
de cudn seguramente conducen éstas su actividad).
Los tribunales, por lo tanto, rechazan esta costum-
bre de la industria y se niegan a defender la irrespon-
sabilidad por negligencia -un ejemplo de unos jueces
econdémicamente racionales al amparo del imperio
de la ley y no basado en la costumbre.®® En este caso
la concepcién de la eficiencia econémica de Hayek
es coherente, pues toma al rechazo de la costumbre
como una defensa a la responsabilidad; sin embargo,
es incompatible con la funcién que asigna a los jue-
ces. Ellos no deberian perturbar las costumbres.

En segundo lugar, Hayek hace caso omiso de los
problemas que surgen del hecho de que la costum-
bre, una vez aceptada (no hay “un dador de cos-
tumbres” andlogo a lo que sucede en las legislaturas
donde encontramos al legislador) tiende a cambiar
muy lentamente. Si las practicas econdémicas u otras
practicas sociales cambian rdpidamente, a menudo
no sucede lo mismo con la costumbre, que inclu-
so podria llegar a convertirse en una traba para el
progreso. Debe considerarse, ademds, de que hay
muchas costumbres disfuncionales; el no reconoci-
miento de este hecho terminaria siendo una parodia
del conservadurismo de Burkean. Hayek rechazo la
etiqueta de conservador para si mismo, pero no esta
claro de qué manera su veneracion por la costumbre
puede ser compatible con ese rechazo.

Limitar la discrecionalidad judicial como Hayek pre-
tendia podria ser defendido por el argumento de que
las legislaturas tienen una competencia superior a los
jueces cuando se trata de la prescripcién de normas
de conducta. Pero el argumento mas cercano que
hubiera utilizado Hayek (lo que habria requerido
un reconocimiento franco de las limitaciones de la
costumbre como fuente del derecho, algo que él no

23 Id. p. 121.

24 Id. en 88; see COVELL, nota supra 8, p. 133.

25 Ver: Havek, The Constitution of Liberty. Nota supra 9, pp. 177-78.

26 Ver, por ejemplo, 3 FriEDRICH A. HAYEK, Law, Legislation and Liberty: The political order of a free people 42—43, 86-87 (1979); Ebenstein, nota supra 2, p.
225.

27 Havek, The Constitution of Liberty, nota supra 9, pp. 224-31.

28 1d. 229-30.

29 Se encuentran enfatizadas en Francesco Parisi: Spontaneous Emergence of Law: Customary Law. En: 5 Encyclopedia of Law and Economics: The Economics

of crime and litigation 603, 61118 (Boudewijn Bouckaert & Gerrit De Geest eds., 2000), and in Richard A. PosNER & Eric B. Rasmusen, Creating and Enforcing
Norms, with Special Reference to Sanctions, 19 INT’L J. L. & ECON. 369 (1999).

30 Ver WiLLiam M. LANDES & RICHARD A. POSNER, The economic structure of tort law 131-39 (1987). Resulta poco, sin embargo, cuando se aplica a los accidentes

que surgen de una relacién contractual entre victima y responsable.



estaba dispuesto a hacer) haria hincapié en que las
normas cambian sélo a futuro, que es el método de
la legislacion, a fin de proteger expectativas razo-
nables.’! Esta no puede ser una teoria completa de
las competencias de las legislaturas y los tribunales,
especialmente teniendo en cuenta que Hayek es tan
desconfiado de las legislaturas.

Vilida o no, la posicién de Hayek es que la unica ta-
rea del juez es velar por el cumplimiento de la costum-
bre, sin tener en cuenta las consecuencias de su deci-
sion (porque la costumbre es la tnica fuente legitima
de la ley y, por tanto, una sentencia judicial que no
establece su fundamento en ella ciertamente no seria
de derecho).3? Asi, se extingue cualquier papel para la
economia o las ciencias sociales en el andlisis del fallo.
Paraddjicamente, el economista Hayek le cierra el es-
pacio de determinacién al andlisis econémico.

Se podria argumentar, sin embargo, que Hayek no
rechaza el analisis econdmico del derecho en estric-
to sino, simplemente, rechaza un andlisis econémi-
co que utilicen los jueces al momento de decidir sus
casos. En el caso de que Hayek base este rechazo en
consideraciones econdmicas se trataria de que fue un
rival de lo que ofrece la teoria econdmica de la ley a
la norma.’* Y en la medida que utilice como base de
su rechazo la utilizacion de andlisis econémicos para
guiar la determinacién de los casos por motivos eco-
ndémicos concretamente sustentaria la superioridad de
lo espontaneo debido a los costos de la informacion.

Pero uno no puede leer a Hayek pensando que su
Unica motivacién es no querer que los jueces se entro-
metan con la economia. Existe también su creencia
en el Estado de Derecho, en el “imperio de la ley”, la
idea de que las leyes deben ser generales, prospecti-
vas, razonablemente claras, administradas racional-
mente y con imparcialidad; aplicables a los funcio-
narios y no s6lo a los ciudadanos; en otras palabras,
la idea de que nadie estd por encima de la ley. El
imperio de la ley es un concepto normativo de lo que
toda ley tiene en comin, no una descripcion, aunque
engafiosamente lo parezca. Se da a entender que una
sociedad sin Estado de derecho es ilegal, que aquella
sociedad que carece del imperio de la ley no es mds
que una sociedad no liberal. Hayek cae en la trampa
verbal de utilizar la expresién “ley verdadera” para
referirse a las doctrinas juridicas, a los procedimien-

31 Havek, Rules and Order, Nota supra 9, pp. 88-89.
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tos, etc., que se ajusten a la norma legal.’* Se trata
de un uso enganoso, porque lo contrario a “derecho
verdadero” en el sentido que €l utiliza no es una ley
falsa o la ausencia de la ley sino una ley mala. Para
equiparar el derecho a la ley® es necesario incorpo-
rar una ley natural a la concepcion del derecho; la ley
no es ley si se carece de ciertas caracteristicas civili-
zadas. En Hayek la concepcién del imperio de la ley
-y, por ende, del propio derecho, habida cuenta de
su ecuacion de los términos- excluye un papel para la
economia en la adjudicacion porque, en su opinién,
cualquier juez cuyas aspiraciones estén por encima
de la aplicacién de la costumbre es un juez sin ley.

Los abogados naturalistas son aquellos que siempre
estdn en la busqueda de principios de cémo pro-
ceder, que guien los criterios del derecho en todo
tiempo y lugar. Pero todo se encuentra en constante
cambio. Los principios universales de derecho son
demasiados vagos y abstractos para resolver proble-
mas concretos. Invariablemente, por lo tanto, la ley
natural forma parte de las teorias parroquiales, ya
que no tendria acogida de otro modo. Los catdlicos
defienden una version del derecho natural basado en
la teologia catdlica libre del mercado, al igual que
Hayek defiende una version del derecho natural ba-
sado en las necesidades del libre mercado tal como
él las percibe. De esta forma, cuestiones como las
planteadas por los catdlicos sobre si tienen razén en
que el aborto es un asesinato o la planteada por Ha-
yek sobre si los derechos de propiedad deberian ser
sacrosantos no son, desde sus perspectivas, suscep-
tibles de responderse por ser preguntas sobre la ley
natural.

¢Qué podria hacer Hayek? Se ha argumentado que
el derecho comun establece un marco més adecuado
para el desarrollo econémico que la ley civil porque
los jueces en los paises de derecho comun tienden
a tener una mayor independencia de las ramas po-
liticas de gobierno y, por lo tanto, son mds fiables.
Incluso hay pruebas que apoyen esta mirada.’® Pero
Hayek monté un caballo diferente o, mds propia-
mente, form¢ parte de un equipo diferente. Su teoria
de la ley es una peculiar mezcla de lo pragmatico y lo
dogmatico. En su orientacion fundamental Hayek es
pragmatico, partiendo de una sentencia fundada en
Darwin de que el concepto de “orden espontdneo”

32 Esta es una semblanza, una aprobacién de Hayek a su obra, The road to serfdom, nota supra 5, pp. 22, 74, 15253, a la “escuela histérica” de jurisprudencia fundada

por FriepricH Carl Von Savigny, que pensaba que la unica ley legitima era la ley del derecho consuetudinatio. El derecho de Savigny tiene en mente el derecho

romano. Ver: Richard A. POSNER, Frontiers of Legal Theory 195 (2001). Debe notarse que existe dificultad para determinar qué se entiende como costumbre, pero

Hayek no lleg6 a discutir sobre esta dificultad; Leoni, por su parte, escribe con admiracién sobre el derecho romano. Ver, por ejemplo, Leoni, nota supra 9, pp.

9-10, 82-86.
33 Ver, por ejemplo, Richard A. POsNER, Economic Analysis of Law (6th ed. 2003), especialmente la segunda parte de este trabajo.
34 Ver por ejemplo: HAYEK, The Constitution of Liberty, nota supra 9, pp. 208-09.
35 Justo como lo hizo Lon Fuller a través de su concepto de “moral interna” de la ley. Ver: Lon L. FULLER, The morality of law (1964). Y para una critica incisiva, ver

también Lloyd L. Weinreb, Natural Law and Justice 102-04, 295 n.6 (1987).

36 Ver MAHONEY, Paul G., The Common Law and Economic Growth: Hayek Might Be Right, 30 J. LEGAL STUD. 503 (2001); Simeon Djankov et al., Legal Structure
and Judicial Efficiency: The Lex Mundi Project (Wotld Bank, Oct. 2001), en http:/ /www.wotldbank.org/research/pdffiles/lexmundi_paper.pdf; Edward Glaeser
& Andrei Shleifer, Legal Origins, Q. J. OF Econ. (a publicarse proximamente).
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es pragmatico; ademds, su teoria del conocimiento
hace eco (como estamos a punto de ver) del concepto
epistémico de democracia de John Dewey. Asimis-
mo, su apasionado compromiso con el imperio de la
ley estd basado, en tultima instancia, en la creencia
de que incluso pequeiias desviaciones en el camino
nos conducirfan hacia la ruina. La ultima creencia es
errdnea, sin embargo, Hayek da las orientaciones de
la reglamentacion doctrinaria propuesta.

Su posicién pone de relieve la tension entre el libe-
ralismo y la democracia. Como uno de sus comen-
taristas simpatizantes sefiala “Hayek no se opone a
la democracia como tal”.’” Pero en la prictica ve a
la democracia como una via que podria allanar el
camino al socialismo. Estimando que la tirania de
Hitler “fue el resultado natural de la sustitucion del
tradicional imperio de la ley, los valores liberales de-
mocraticos de la legislacion y los reglamentos admi-
nistrativos sobre la base de la legislacion.”3® Se roded
a la democracia de tantas restricciones que todos los
ciudadanos debian seguir a los oficiales y todos los
oficiales debian conducir el gobierno; cuando ellos
no debieron establecer normas de comportamiento
de los privados.

El Camino a la servidumbre dibuja una linea recta
entre la legislacion social de Bismarck y Hitler®® —y la
linea pasa por Hans Kelsen, un distinguido pensador
legal cuya teoria legal, Hayek argument6 en un libro
posterior:

“marcé el eclipse definitivo de todas las
tradiciones de gobierno limitado... No hay
limites posibles al poder del legislador....
Todos y cada uno de los postulados de la
concepcioén tradicional del Estado de dere-
cho son representados como una supersti-
cién metafisica.... Las posibilidades de este
estado de opinién creado por una dictadura
ilimitada pueden observarse claramente en
el momento en que Hitler estaba tratando
de alcanzar el poder.... Pero era demasia-
do tarde. Las fuerzas anti liberales habian
aprendido demasiado bien la doctrina posi-
tivista segun la cual el Estado no debe estar
atado a la ley”.*

Hayek tiene razén en que Kelsen ensefa que los go-
biernos despéticos, incluidas las “dictaduras ilimi-
tadas”, tienen ley. Pero Kelsen nunca dijo que ellos

tuvieran una buena ley o un Estado de derecho. La
sugerencia de que podria haberse evitado el alcance
del poder de Hitler si solo las leyes despdticas se les
hubieran negado la etiqueta de “leyes verdaderas™*!,
muestra la exagerada creencia de Hayek en la in-

fluencia de la filosofia en la sociedad.
II

Yo mencioné a John Dewey. El y Hayek, a pesar
de sus diferencias en especialidad, nacionalidad,
generacion y creencias politicas tienen un ndmero
importante de cosas en comun. Entre ellas una com-
prension amplia de lo social, de lo politico y de la
teoria econdmica a partir de una teoria sobre la es-
tructura y funcionamiento del cerebro humano, que
yo llamo “teoria cognitiva”®. En el caso de Dewey,
un filésofo, uno estaria inclinado a sustituir “epis-
temologia” por “teoria cognitiva”, y en el caso de
Hayek, quien se interesaba en la biologia, podria
sustituirse por “ciencia cognitiva”. No obstante, las
similitudes son considerables y por ello la eleccion
de un solo término para ambos es justificada. Mi in-
terés en esta parte serd la teoria cognitiva de Hayek
y su relacion con algunos de las cuestiones legales y
de politica que yo discuti en la parte I. Sin embargo,
Dewey sera un acompaiiante de cabalgata acertado
para este capitulo.

Cuando Dewey inicia sus inquisiciones filosoficas
en la altima parte del siglo XIX, la tradicion de la
filosofia del conocimiento, desde Platén, enfatizaba
la busqueda individual de la verdad. En contra de
esto, Dewey argument$ que los avances cientificos
debian orientarse a una adquisicion cooperativa de
conocimiento util, a través de herramientas que estén
al alcance de la mano, incluidas la imaginacion, el
sentido comun, el know-how y la intuicion. “Deci-
mos que una premisa puede ser verificada si sirve
como guia ttil para una futura conducta”.® Enton-
ces, el conocimiento incluye tanto al conocimiento
tacito (el “cémo”), como al conocimiento articulado
a partir del razonamiento formal y los métodos em-
piricos sistemdticos; siendo ambos tipos de conoci-
miento utiles.

Dewey rechazé lo que él llamé “la totalizadora vi-
sién de la verdad caracteristica de los absolutistas™**,
por el cual él hacia referencia a Platén y sus seguido-

res. “Serd una gran victoria para la epistemologia y

37 Dietze, Gottfried. Hayek on the Rule of Law, en Essays on Hayek 107, 130 (Fritz Machlup ed., 1976) (énfasis agregado).

38 1d. p. 133.

39 HavEK, The road to serfdom, nota supra 5, p. 191-98.

40 HavEk, The constitution of liberty, nota supra 9, pp. 238-39 (pies de pagina omitidos); ver también Dietze, nota supra 37, pp. 131-33.

41 HAYEK, The constitution of liberty, nota supra 9, p. 238.

42 El pensamiento de DEWEY es a veces descrito como teorfa cognitiva. Ver, por ejemplo, Richard S. Prawat, Cognitive Theory at the Crossroads: Head Fitting, Head

Splitting, or Somewhere in Between? 42 Human Developtment 59 (1999). Un trabajo muy completo de la teorfa cognitiva de DEWEY puede ser encontrado en John
Dewey, Logic: The Theory of Inquiry, in 12 The later works, 1925-1953, p. 1 (Jo Ann Boydston ed., 1986). A pesar del titulo, la 16gica es mejor descrita como un
trabajo de un “psicélogo descriptivo” antes que de un “légico”. Ver: Ernest Nagel, Introduction to DEWEY, supra pp. ix, xiii.

43 MAcCGILVRAY, Eric A. Experience as Experiment: Some Consequences of Pragmatism for Democratic Theory. En: Am. J. Pol. SCI. 542, 545 (1999).
44 John DewEy, The Experimental Theory of Knowledge, 15 MIND (n.s.) 293, 305 n.1 (1906) (énfasis en el original).



la 16gica, si logramos que el sustantivo ‘verdad’ se
condiga de nuevo con el adjetivo ‘verdadero’, y éste
con el adverbio ‘realmente’”, y que “verdad signi-
fique verdades, esto es, especificas verificaciones”.*
No hay forma de conocer cuando uno ha aprehendi-
do “la verdad”, pues uno no puede dar un paso fuera
del universo y observar (o estimar) la corresponden-
cia entre éste y su descripcion. Todas las personas, o
al menos la mayoria, son capaces de o estin intere-
sadas en conseguir un mejor control de su ambiente,
alargando sus horizontes, enriqueciendo y mejoran-
do sus vidas. El conocimiento requiere esfuerzos co-
lectivos. Es un producto del esfuerzo cooperativo de
diversos elementos —la inteligencia se distribuye en
toda la comunidad, no se concentra en una elite —.
Asimismo, el conocimiento es validado por el juicio
de utilidad de la comunidad.

Podriamos llamar a esta teoria del conocimiento
“democracia epistémica”. Ninguna élite tiene el mo-
nopolio de la verdad. De hecho, la verdad es siempre
algo fuera del alcance, es un modo de regulacion,
una orientacion, un ideal. Para Dewey, la propuesta
desarrollada por Platon en la Republica de una élite
poseedora de “una comprensién racional de la rea-
lidad y la verdad eterna, nutrida de una vigorosa y
extendida ensefianza de todas las ciencias matema-
ticas desde aritmética hasta astronomia”, era quijo-
tesca.*t

Dewey denomina su enfoque “experimentalismo” y
la palabra expresa convenientemente el tenor de su
pensamiento. El elogia el temperamento que, impa-
ciente con la convencion y las acostumbradas formas
de hacer las cosas —los sedimentos de los habitos-,
insiste ahora en tratar los medios de una forma mas
creativa para alcanzar mejores significados. La bus-
queda de rendimientos como un subproducto, como
mejores fines. Como Dewey explicé bajo la deno-
minacion de “interaccionismo”, nuestras creencias
son producto no de un pensamiento sino de la inte-
racciéon de pensamiento y accion. Cuando (tomando
un ejemplo posterior a Dewey) las aerolineas fueron
deserreguladas, los consumidores no “sabian” que
tipo de aerolinea querian. Ellos aprendieron a partir
de los nuevos servicios que las aerolineas, libres de la
mano muerta de la regulacién, ofrecian. Un planifi-
cador central no hubiera estructurado una configu-
racién 6ptima de la desrregulacion de la industria de
aerolineas. La informacién esencial que concernia a
las demandas de los consumidores simplemente no
existia antes que la desrregulacion de los servicios se
ofreciera; del mismo modo que la persona que asu-

45 Id. pp. 305-06 (énfasis en el original).
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mib el ballet para mejorar su postura de antemano
no podia saber que el placer de la danza se converti-
ria en un fin en si mismo.

Si los expertos no tienen la exclusividad del cono-
cimiento, como Platén pensaba que ostentaban, la
base epistémica para el régimen autoritario de los
filosofos (o los tedlogos, o marxistas, o cualquier
otra pensador social) es removida. De forma similar,
cualquier base para la censura moral y de ideas poli-
ticas, bajo el argumento de que son falsas, desapare-
ce; asi como cualquier argumento legitimador de una
jerarquia politica fija y duradera.

Como resultado:

La democracia para Dewey es una buena
forma de organizacion politica porque es el
modelo apropiado de la forma mds general
de interaccion humana, la cual tiene al mis-
mo tiempo ventajas epistemologicas y de
valoracién, y que encuentra su mejor reali-
zacion en un comunidad cientifica libre de-
dicada a la investigacion experimental. Del
mismo modo que la comunidad cientifica
intenta encontrar teorias que nos permitan
hacer frente a nuestro medio ambiente de
forma satisfactoria, entonces un buen fin de
la sociedad humana sera descubrir a través
de la comunidad cientifica la forma de satis-
facer los distintos modos de vida.*”

Sin embargo, del hecho que Platén se equivocara en
pensar que el gobierno de los filésofos era lo desea-
ble, no se sigue que la democracia sea la mejor forma
de gobierno; puesto que no se trata de la tinica for-
ma de gobierno de los filsofos. Hay un inadmisible
salto en la reclamacion de Dewey segun el cual “la
inteligencia estd presente de forma distintiva no en
la vida contemplativa de la elite sino en el trabajo
practico diario de las masas”*. La “leisured elite”
puede carecer del tipo de inteligencia necesaria para
una buena politica, pero de ello no se desprende que
el tipo de inteligencia que la gente ordinaria posee
para conducir sus vidas personales y profesionales
sea la misma que utilizan para gobernar o tomar jui-
cios politicos. La democracia politica tiene que ser
defendida en base a sus propios méritos y no en con-
sideracion a su concordancia con la teoria cognitiva.
Nosotros observaremos que a partir de las premi-
sas psicologicas de Dewey, Hayek pens6 no que el
pueblo debia gobernar pero si que el ambito guber-
namental —el dominio de la democracia- debia ser
contratado.

46 Malcolm Schofield, Approaching the Republic, in The Cambridge History of Greek and Roman Political Thought 190, 224 (Christopher Rowe & Malcolm Scho-

field eds., 2000).
47 Raymonp Geuss, History and Illusion in Politics 12425 (2001).
48 MAcGILVRAY. Nota Supra 43, p. 551.
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La teorfa cognitiva de Dewey era darviniana. Se de-
rivaba de una reflexion sobre el tipo de operaciones
mentales que se deberian adoptar en el ambiente pri-
migenio del hombre. Como Richard Rorty explica
hablando de los pragmaticos como Dewey:

Los pragmatistas se han comprometido se-
riamente en seguir a Darwin. Ellos conside-
ran que los seres humanos son los unicos
en el reino animal en tener lenguaje, pero
instan en que el lenguaje debe entenderse
como una herramienta antes que como una
representaciéon. El desarrollo gradual del
lenguaje en las especies como se explican en
términos darwinianos es un desarrollo gra-
dual, tal como ocurrié con las lanzas y ma-
cetas, pero es mds dificil explicar como una
especie pudo haber adquirido la habilidad
de representar el universo —especialmente el
universo como es en realidad (en oposicion
a como se describe utilitariamente; es decir,
en relacién a una particular necesidad de la
especie).¥

El lenguaje y las operaciones mentales son, de forma
general, herramientas para hacer frente al entorno
antes que para establecer un fuerte sentido de la ver-
dad (“un universo como es realmente”) que Platon
pensaba como alcanzable a los fil6sofos.

Desde una perspectiva superficial, la teoria cogniti-
va de Hayek, a la que me referiré ahora, consta de
dos proposiciones y ambas son de orden empirico
(inductivas o de observacion) antes que tedricas. La
primera, sobre la cual se basa su ataque a la pla-
nificacion central, es que el conocimiento humano
es tan ampliamente distribuido en toda la poblacién
humana que no seria posible que una sola persona u
organizacion pueda tener la cantidad suficiente para
asignar los recursos de manera eficiente. Esto es el
resultado de la division del trabajo, que se ha llevado
al extremo en la sociedad moderna, aumentindose
la eficiencia al permitir la especializacion, pero que
ha dado lugar, como un inevitable subproducto, a un
estrechamiento (al mismo tiempo que una profundi-
zacion) de lo que puede conocer un solo individuo.

Resulta, entonces, que tenemos una convergencia
entre Dewey y Hayek, en tanto ambos enfatizan la
radical dispersién de los conocimientos de las per-
sonas a través de las condiciones de la modernidad.
Pero ellos divergen rdpidamente. Hayek se diferencia
de Dewey (que no era un economista) cuando se da
cuenta de que el sistema de precios es un método
de sistematizacion de conocimientos dispersos pro-
bablemente mejor y mas certero que el planeamiento

central. Una persona puede darse cuenta de que un
insumo que necesita puede volverse escaso, entonces
compra una gran cantidad y la almacena. Las accio-
nes de este individuo alcanzan el precio de entrada,
el precio mds alto induce a otros usuarios a economi-
zar y a ajustar sus propios precios, sin que tenga en
cuenta las condiciones econdémicas que se encuentran
detras de la necesidad de estos ajustes. El precio fun-
ciona por lo tanto como un método de informacioén
privada que es difundido en todo el mercado.*®

La segunda propuesta de la teoria cognitiva de Ha-
yek es que la informacién local o privada -el tipo
de informacion no sistematizada poseida por un
individuo e ilustrada en el parrafo precedente, a di-
ferencia de la informacion codificada en principios
generales enunciados en libros o articulos y, por
tanto, de facil acceso- es aprehendida en las normas
tanto como en los precios.’! Una empresa adopta
una nueva practica, por ejemplo un método para
compensar a sus empleados. La empresa podria te-
ner éxito en la nueva prictica por una corazonada
o por accidente antes, incluso, que por un andlisis
costo beneficio explicito o algin otro tipo de re-
flexion consciente sobre la mejor manera de asignar
los recursos. Supongamos que la practica, indepen-
dientemente de las caracteristicas que tenga, termi-
na en menores costos y mayores ganancias para la
empresa. Esta es informacién importante para que
la empresa responda a la codificacion de la practica
como una norma. La diferencia entre una regla y
un estindar que requiere andlisis en cada caso (por
ejemplo “la maximizacién de beneficios”) es que la
regla se singulariza en un pequefio nimero de he-
chos que deben determinar el resultado. La persona
que aplica la regla no tiene que conocer el propdsito
o los beneficios de su aplicacién en un caso parti-
cular; todo lo que tiene que saber es si el hecho que
desencadena la aplicacion de la norma esta presente
o no. Eventualmente la razén de la regla puede ser
olvidada (y puede que no haya razén, o al menos
una razoén articulada), pero esto no es problema;
la adherencia continuada a la regla serd una forma
de explotacién de la informacién aprehendida en la
regla sin necesidad de pensar si las condiciones para
la aplicacién de la regla son satisfechas. El cum-
plimiento de una regla, como respuesta a un cam-
bio en el precio, puede ser un método de utilizar
el conocimiento sin tener su posesion. Esta es una
inercia racional.

Indiqué que la practica podria ser “golpeada” por
accidente o por corazonada. La primera posibilidad
serfa la prueba de ensayo y error, la segunda se en-

49 CraIG, Edward (ed.). Richard Rorty, Pragmatism, en 7 Routledge Encyclopedia of philosophy 633, 636 (998) (énfasis en el original).
50 La mis clara explicacién de la teorfa de precios de Hayek se encuentra en The Use of Knowledge in Society. Supra nota 3.
51 Ver, por ejemplo, FriEDRICH A. HAYEK, New Studies in Philosophy, Politics, Economics and the History of Ideas 3, 7, 10 (1978) [en adelante, HAvEK, New Studies];

FriepricH A. HAYEK, Rules, Perception, and Intelligibility. En: 48 Proceedings of the British Academy 321 (1962).



contraria en el dominio del “conocimiento tacito”.>
Las personas saben hacer muchas cosas que no saben
explicar. Una persona que sabe como manejar una
bicicleta no puede transferir en palabras este conoci-
miento a otra (esto es, permitir a la otra persona que
aprenda a manejar una bicicleta) en la forma en que,
por ejemplo, la persona que conoce como preparar
un pastel puede comunicar este conocimiento a otra
a través de una receta detallada. Hayek percibi6 que
una gran cantidad de conocimientos, incluida una
gran cantidad de conocimientos utilizados en los ne-
gocios, son tacitos, inarticulados y, por tanto, inco-
municables. El crefa esto en parte porque un sistema
complejo deberia ser entendido solo por un sistema
mas complejo y, por tanto, la mente no podria com-
prenderse a si misma. Yo no sé si esto tenga sentido.
Sea cual sea el origen de esta idea en su pensamiento,
su creencia en la importancia del conocimiento taci-
to fue correcta y fortalecié el desafio a
la viabilidad de la planificacion central.
Si mucho del conocimiento disperso
entre millones de personas econd-
micamente activas de la sociedad
es tacito, entonces no importa
cuan grande sea la capacidad
intelectual del planificador
central, él (o, si hablamos de for-
ma mds realista, una agencia antes
que un individuo) no podria obtener
toda la informacion necesaria porque
mucha de ella no resulta comunicable
—excepto por fijaciéon de precios-. El sis-

tema de precios es la alternativa a la planificacién
central y, en la medida que el conocimiento es ticito,
serfa una alternativa superior incluso ante un pla-
nificador central que tenga una capacidad ilimitada
para absorber y analizar datos.

Hayek —esta es su mds importante contribucién a
la economia y viene directamente de su teoria cog-
nitiva- ofrece una nueva racionalidad al sistema
de precios (al mercado). La antigua racionalidad,
la racionalidad asociada con la economia clasica o
neoclasica (distinta de la economia “austriaca”, la
economia de Hayek, sus predecesores Carl Menger y
Ludwing von Mises y sus sucesores) fue que el siste-
ma de precios era un método de superacion del pro-
pio interés, capaz de tonar el vicio privado en virtud
publica, conduciendo el egoismo individual a través
de una mano invisible al servicio del interés publico.
Las personas desde esta perspectiva son racionales
no s6lo en el sentido de que cumplen racionalmente

“En el ambito
normativo el or-
den espontaneo que
corresponde al mercado
es la costumbre;

el propro mercado es
producto de la cos-
tumbre”.
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los medios para alcanzar su objetivo sino también en
el sentido de tener una clara percepcion del fin y los
costos y beneficios de los medios alternativos para
ese fin. Pero las personas son demasiado egoistas,
demasiado carentes de altruismo, para que puedan
confiar su conocimiento para fines sociales. El tru-
co seria inducirlas a través del sistema de precios a
comportarse de una manera que maximicen el bien-
estar social en su conjunto. Hayek no pensaba que el
principal problema que debia resolver el sistema de
precios era el egoismo y la consiguiente escasez de
altruismos; él pensaba que las personas necesitaban al
sistema de precios con el fin de superar el déficit en
sus conocimientos.

El segundo principio cognitivo de Hayek -la impor-
tancia de las reglas como un método para hacer fren-
te al déficit de conocimientos que da lugar la defensa
del sistema de precios- completa sus teo-

rias politica y juridica. Con los conoci-
mientos dispersos y gran parte de él
tacito no hay manera de que exista
una autoridad central, como un
legislador o un tribunal que
pueda obtener e integrar los

de hecho  conocimientos necesarios
para tomar decisiones sensa-
tas sobre cuestiones de derecho
o politica. La dispersion y el cono-
cimiento ticito, sin embargo, se en-
cuentran presentes en las reglas que se
desenvuelven fuera de las practicas de la

comunidad relevante, en otras palabras, en las cos-
tumbres. Dado que los conocimientos se encuentran
en las costumbres, la funcion propia de las legislatu-
ras y los tribunales se encuentra en su determinacién
y aplicacion. Hayek, como sabemos, reconoce que
los legisladores tienen que regular los impuestos y
otras leyes vinculadas con el funcionamiento del go-
bierno y que los tribunales de vez en cuando tienen
que ordenar las reglas que deben cumplirse. Pero en
su mayor parte, el derecho y la politica mantienen
una concepcion de un estado bien ordenado produc-
to de un sistema descentralizado de agregaciones y
aprehensiones de informacion, semejante al sistema
de precios, con la diferencia de que la informacion es
aprehendida por reglas y no por precios. Los votan-
tes, a su juicio, tienden a ser irremediablemente ig-
norantes acerca de cuestiones politicas, porque esas
cuestiones no estin dentro de los alcances del co-
nocimiento local del votante. De ello se deduce que
el gobierno debe ser lo mas descentralizado posible

52 El filésofo moderno que mis énfasis hace en la importancia del conocimiento ticito es Michael Polanyi. Ver, p.e., Michael Poranyi, The Logic of Tacit Inference,
in Knowing And Being: ESSAYS 138 (Marjorie Grene ed., 1969). La importancia del conocimiento tacito en la teotia cognitiva de Hayek es enfatizada por (entre
otros) Richard N. Langlois & Mifit M. Sabooglu, Knowledge and Meliorism in the Evolutionary Theory of FriepricH A. Havek, En: Evolutionary Economics:
Program and Scope 231 (Kurt Dopfer ed., 2001). Ver también: FLEETWOOD, Steve, Hayek s Political Economy: The Socioeconomics of order (1995), particular-
mente el capitulo 7, para una buena discusién de la teorfa del conocimiento de Hayek.
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porque las personas son mds conocedores de lo local
que de lo regional o nacional.

Hasta ahora he descrito la teoria cognitiva de Hayek
como un asunto meramente de observaciones sobre
el lugar (disperso) y caricter (a menudo tacito y, por
tanto, no comunicable) de los conocimientos. Pero
hay mds. Hay una teoria de la mente segiin la cual las
percepciones son producto de la interaccion de las
impresiones sensoriales —el impacto del mundo exter-
no en sentidos como la vista y el oido- y un aparato
de clasificacion en el cerebro.’® Se trata de una vision
kantiana. En la epistemologia de Kant, las impresio-
nes sensoriales se hacen inteligibles una vez que son
sometidas a categorias mentales como la causalidad
y el tiempo. Las categorias de Hayek difieren en dos
formas: el aparato clasificatorio individual es pro-
ducto de factores idiosincrasicos de la personalidad
y la cultura y no sélo de las interconexiones del ce-
rebro (presumiblemente la capacidad de percibir dos
eventos como causa y efecto sea dificil de conectar)
y, por tanto, difiere entre los individuos; y el aparato
no es construido pero si alterado por la experiencia.
En otras palabras, la gente ve (literal y figurativa-
mente) las cosas de manera diferente, y la forma en
que ven las cosas responde a los cambios en su me-
dio ambiente. El primer punto pone de manifiesto la
dispersion de los conocimientos como resultado de
diferencias en perspectiva y no sélo en diferencias de
informacioén - ¢cémo el planificador central corregi-
ria las posibles distorsiones en su propia perspectiva?
El segundo punto hace hincapié en la mutabilidad de
los conocimientos, otro obstdculo para el planifica-
dor central, quien se ve atado al encontrar un gran
retraso entre la recopilacién de informacién y la ac-
tuacion sobre ella.

Hayek hace un andlisis de la cognicién humana, en-
fatiza la dispersion y el cardcter tacito del conoci-
miento, relaciona estos elementos con la mente, con
la transformacién de las impresiones que ésta recibe
del mundo exterior, elabora un impresionante es-
quema tedrico, ahora ampliamente confirmado por
la experiencia, en contra de la planificacion central
cuando se limita a la economia o a ampliar la gama
de los asuntos publicos en una sociedad. La limita-
cién de su aproximacion, sin embargo, es que ahora
con la planificacion central y otras formas de inge-
nieria social utdpicas tan desacreditadas no resulta

claro qué elementos de su teoria cognitiva y de su
teoria politico-econdémica deben conservarse. Este
problema es central para el fracaso de los economis-
tas post - hayekianos en su intento de ingresar en la
corriente principal del pensamiento econémico, po-
litico y juridico.

Hayek fue explicito cuando compar6 el sistema de
precios de una economia que utiliza a todo nivel la
planificaciéon central y una que utiliza el orden es-
pontaneo creado por la costumbre como un todo (un
totalitarismo), un sistema politico judicial que impo-
ne sus propias ideas sin que los ciudadanos sean con-
sultados.’* El no evalué un sistema mixto, en el cual
haya un grado personal de libertad pero también un
grado de imposicién de orden. Un sistema mixto es
lo que nosotros y otras naciones tienen, lo que lle-
g0 a ofrecer el pensamiento de Hayek sobre algunos
puntos de este sistema es poco claro.

Consideremos a un economista que comparte el es-
cepticismo de Hayek por los conceptos de economia
neocldsica sobre maximizacién y equilibrio. Hayek
es escéptico porque ambos conceptos implican la
existencia de una posicion, alcanzada por la empresa
o la participacion individual en sus mercados res-
pectivos, desde donde cualquier cambio reducira el
bienestar; y proporcionaria informacién incompleta
y constantes cambios de condiciones, no solo en una
posicion o en el mercado, sino en todas las posicio-
nes. Los mercados nunca estdn en equilibrio -incluso
con informacién completamente actualizada, pero
no prevista, el tiempo necesario para traducir la in-
formacion reciente en un nuevo conjunto de precios
impedird el logro de equilibrio- y el bienestar nunca
estd maximizado.

El economista en el que estoy pensando es Ronald
Coase. Hayek comparte su escepticismo acerca de
la maximizacién y el equilibrio.”* Coase es famoso
(entre otras cosas) por su teoria de la empresa, que
propone que la actividad econémica se da a través
de una empresa en lugar de realizarse por contra-
tos cuando el costo de dirigir la actividad econémica
por “ordenes” (un empleador dispone que haran sus
empleados y les paga un salario en lugar de comprar
su produccion) es inferior al costo de la contratacién
-esto es, de utilizar el mercado-.°® En otras palabras,
a veces el sistema de precios es la manera mas efi-
ciente de organizar la produccion y, a veces, el man-

53 Una completa exposicion de la teotia de la mente de Hayek estd en FriEDRICH A. HAYEK, The Sensory Order: an inquiry into the foundations of theoretical psycho-
logy (1952). Este es un trabajo dificil. Para un provechoso resumen ver G.R. Steele, Hayek’s Sensory Order, 12 Theory & Psychology 387 (2002). El més completo
esfuerzo que he encontrado por tratar de explicar la teorfa cognitiva de Hayek y su incidencia en sus teorfas politica y econémica estd en Steven Horwitz, From
The Sensory Order to The Liberal Order: Hayek’s Non-Rationalist Liberalism, 13 REV. AUSTRIAN ECON. 23 (2000). El articulo de Horwitz contiene un licido
resumen de la teorfa de Hayek. Otro trabajo de mucha ayuda es de CALDWELL, Bruce. HAYEK, The Sensory Order, and Psychology (manuscrito en el archivo del

autor, no publicado).

54 Ver, por ejemplo: HAYEK, The Use of Knowledge in Society. Nota supra 3, p. 520.

55 Ver, por ejemplo: HAYEK, The Use of Knowledge in Society. Nota supra 3, p. 520; Havek, New Studies, nota supra 51, pp. 19-20. 55. Ver, por ejemplo, R.H. Coast, The
firm, The market, and the law: essays on the institutional structure of production 4 (1988); Richard A. PosNER, Overcoming law 412, 419 (1995).

56 Ver: Coask, Ronald H. The Nature of the Firm. En: 4 Economica 386 (1937); Ver también Kuavir, Elias K. Information, Knowledge and the Close of FRrIEDRICH

Hayek’s System. En: 28 E. Econ. J. 319, 331 (2002) (elaborado en el cardcter anti hayekiano de la teoria de la firma de CoAsE).



do y el método de control de la produccién dentro de
una empresa son mas eficientes. Pero el mando y el
método de control de la direccion de produccion no
es mds que la planificacién central en pequefio. Una
empresa que debe decidir si comprar una entrada o
hacer él mismo (que significa la produccién por or-
denes dentro de una organizacién, mas que por las
transacciones de mercado) no siempre se equivoca
cuando opta por este ultimo curso de accion, asi
como las familias no se equivocan cuando no utili-
zan los precios para dirigir las actividades doméstica
de sus miembros. A veces -de hecho, muy frecuente-
mente- es mds eficiente agregar informacion a través
de las personas que la poseen en forma de comuni-
cacién de palabras dentro de una organizacién cen-
tralizada que en lugar de un sistema de precios. El
papel predominante de la empresa en las economias
modernas muestra que el sistema de precios no es
siempre el mas eficaz método de sistematizacion de
la informacién relevante en algunos procesos pro-
ductivos.

Por supuesto, el mando y el método de control no
siempre son mas eficientes que el sistema de precios,
ya que si lo fueran entonces la planificacion central
serfa factible para el conjunto de la sociedad, pero
Hayek demostrd que no es asi. Sin embargo, a veces
son mds eficientes y la pregunta importante en este
caso es cuando son mas eficientes; sobre esta cuestién
el andlisis de Hayek no arroja luces. Y del mismo
modo con la costumbre. A veces tiene sentido para
el derecho el seguir la costumbre porque a través
de ella se puede aprehender informacién importan-
te. Asi, el conjunto de costumbres conocidas como
“acuerdos mercantiles” facilitaron la fundacion del
moderno derecho contractual Anglo-Americano.
Pero a menudo no tiene ningun sentido basar el de-
recho en la costumbre porque una costumbre puede
reflejar condiciones que han cambiado -que carecen
de direccion central, la costumbre se encuentra a la
zaga de los cambios econémicos y sociales- o puede
ser el producto de los incentivos que divergen de lo
socialmente deseable, como en los ejemplos dados
anteriormente de una costumbre de no indemnizar
a las victimas de una industria, o una costumbre del
no costo de la contaminacién negligente, o una cos-
tumbre de abstenerse de la competencia de precios.
La costumbre puede ser un vestigio corto y disfun-
cional. Y de nuevo, sobre la cuestion crucial de si
el derecho debiera rechazar la costumbre Hayek no
arroja luces.

Hayek debe entenderse como un hombre de su tiem-
po, luchando contra sus enemigos contemporaneos
-el socialismo en sus diversas formas- con aptitudes
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y poderosas armas, derrotandolo a fondo y, en con-
secuencia, tiene ganado un lugar honrado en la his-
toria politica y econdémica del pensamiento. Pero no
asi sus enunciados, principios o métodos que no de-
berian utilizarse para resolver los problemas de la si-
guiente etapa de derechos econdmicos y politicos (la
etapa post socialista). Hayek tenia un agudo sentido
de cémo los individuos coordinan sus actividades a
través de contratos, asi como a través de la costum-
bre, pero es como si él nunca hubiera oido hablar de
las organizaciones.

Quiero por ultimo, tener en cuenta la importancia de
la teoria cognitiva de Hayek en tres movimientos ac-
tuales de las ciencias sociales: la economia austriaca,
el movimiento de derecho y economia (al que ya he
aludido) y la economia del comportamiento. La eco-
nomia austriaca es en parte un intento, considerado
por la mayoria de los economistas modernos como
marginal®’ de llevar las implicancias de la teoria cog-
nitiva de Hayek y su critica a la planificacion central
a cuestiones politicas y econémicas modernas. Eso,
sin embargo, no es todo lo que desarrolla la econo-
mia austriaca; hay teorias sobre el ciclo econémico,
el sistema monetario, la formacién del capital, pero
que no resultan pertinentes dentro de las preocupa-
ciones de este ensayo. El esfuerzo de los sucesores de
Hayek que me preocupa ha fracasado en su intento
de ampliar su enfoque a problemas que no sea el pro-
blema de la planificacién central. Con la planifica-
cién central fuera de la agenda politica de cualquier
nacion, el centro de atencién de los economistas aus-
triacos que siguen los pasos de Hayek se ha converti-
do la critica de la economia neocldsica, considerada
como la base intelectual de la planificacion central.
(No considero como distintivo, salvo en vocabulario,
los esfuerzos para ampliar la critica austriaca de la
planificaciéon central a la regulacion gubernamental
en general -el “intervencionismo” como lo denomina
Ikeda en un interesante libro al estilo austriaco-;*$
una extension que en gran medida se fusiona con la
critica Hayekiana a la teoria neocldsica del public-
choice.) Anima esta preocupacion la creencia en que
la planificacion central tiene su fuente en los econo-
mistas neocldsicos, en el concepto del hombre como
un maximizador racional. Un concepto que implica-
ria que el planificador central tenga conocimiento de
todos los costos y beneficios de los métodos alterna-
tivos que se usarian para satisfacer las necesidades
humanas. Hubo un tiempo que muchos economistas
neoclasicos creian esto. El apogeo de la creencia fue
la década de1930, por lo que no es de extrafiar que
Hayek y Coase tengan asociados los conceptos bdsi-
cos de economia neocldsica, como la maximizacién

57 Para una adecuada valoracién por parte de un buen economista, ver Sherwin Rosen, Austrian and Neoclassical Economics: Any Gains from Trade?, J. ECON. PErsp.,
Autumn 1997, p. 139. Como €l dice: “la economia austtiaca ha sido importante para el desarrollo de la economia moderna, pero su papel en la practica actual es

mucho menor.” Id. p.139.

58 SANFORD IKEDA. Dynanics of the mixed economy: Toward a Theory of Interventionism. pp. 31-54 (1997).
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y equilibrio, con la planificacién central, que ambos
detestaban.

Pero la creencia en la planificacion central no era or-
génica con la economia neocldsica y no es organica
con el modelo de comportamiento de eleccion racio-
nal, lo que amplifica el enfoque neocldsico. La critica
austriaca pasa por alto la diferencia entre un modelo
y una descripcion. Para algunos propésitos la drastica
simplificacion de la realidad que se encuentra en un
modelo de competencia perfecta (una suposicion de
tener informacién completa) es inofensiva, tiene un
efecto benéfico, genera parsimonia; su no realismo,
permite que el modelo pueda ser usado por ejemplo
para generar predicciones exactas del efecto del pre-
cio en un impuesto. Los aspectos fenomenoldgicos,
psicoldgicos no necesitan invalidar las conclusiones
de las simplificaciones empleadas en los modelos de
las ciencias fisicas. Incluso modelos no mentalistas
son fructiferos en el an4lisis econdmico, como lo de-
muestra la explicacion no racionalista de Gary Bec-
ker sobre la Ley de la demanda (el principio de que la
demanda son curvas en pendiente descendente, esto
es, el precio y la cantidad son inversas)*® o modelos
econémicos del comportamiento animal.®® Concep-
tos tales como el equilibrio y la maximizacién son de
enorme valor analitico a pesar de que, realistamente,
describen tendencias o aproximaciones en lugar de
lograrse los objetivos del sistema econémico.

Por supuesto, en el caso de muchos fenémenos eco-
némicos, las explicaciones requieren de modelos mas
complejos que el de competencia perfecta. Por ejem-
plo, desde la competencia perfecta el precio de un
producto es siempre el mismo si el costo es siempre el
mismo, el modelo de competencia perfecta no expli-
ca la dispersion de los precios originada por costos
de basqueda. El galén de gasolina por el que yo pago
es de $ 1,75, pero puede ser vendida a $ 1.50 a una
cuadra de distancia, en tanto yo y otros consumido-
res no lo sepamos, la disparidad en los precios per-
sistird. La existencia de costos de busqueda y otros
costos de informacion es ahora una caracteristica de
la economia de eleccion racional y es inmune a las
criticas de los Hayekianos a la economia neoclésica.
Decir que los economistas neocldsicos creen que los
actores econdémicos “no puede errar”®! entiende mal
la economia neoclasica practicada hoy. Los econo-
mistas austriacos atacan una version “direccionista”
de la economia neocldsica que desaparecié hace mu-
cho tiempo.

El modelo de elecciéon racional es el que predomi-
na en el andlisis econémico del derecho por razones
ajenas a la no sensibilidad de los costos de informa-
cién. Los economistas austriacos entienden mal esto
y como resultado critican el andlisis econémico del
derecho para descansar en un concepto poco realista
de la conducta humana y que constituye de hecho
una forma de planificacion central.> La paraddji-
ca razén de que el andlisis econémico del derecho
enfatice la eleccion racional es que gran parte del
comportamiento se trata de “no econémico” en el
sentido de que no se estd produciendo en mercados
explicitos. Los robos, asesinatos, accidentes, litigios,
matrimonio, divorcio, legados, la censura, la conta-
minacion, la discriminacién y otros productos basi-
cos de la regulacion juridica no son actividades del
mercado en el sentido de no tener explicitamente un
precio. Pero en la medida en que los participantes en
estas actividades son racionales, no en el sentido de
estar plenamente informados, sino en el sentido de
responder a los incentivos, los modelos econémicos
pueden explicar gran parte de su comportamiento y
proporcionar una orientacién para la mejora de su
regulacion. La mayoria de estos dmbitos no pueden
dejarse a la gestion de los asuntos publicos de cos-
tumbre, no hay alternativa para el uso de la reflexién
consciente en el disefio de las normas juridicas.

Hayek nunca alegé que todo conocimiento sea taci-
to, que no hay algo asi como un fructifero empleo
del razonamiento instrumental, pero los ejemplos
que ofrece son escasos (su principal ejemplo es la in-
genieria). Y, paraddjicamente, a fin de comprender
al hombre, encontramos un tono anti-intelectual en
su extremo escepticismo sobre la utilidad consciente
de la razén como una herramienta de entendimiento
social y de mejoria.®® Ni él ni sus sucesores han ofre-
cido razones convincentes para creer que el razona-
miento instrumental guiado por modelos econémicos
no puede mejorar la regulacién gubernamental, por
ejemplo por acciones seleccionadas de desrregulacion
y la privatizacion que los Hayekianos, como los opo-
sitores de los grandes gobiernos, deberian aplaudir.
Tampoco son capaces de distinguir adecuadamente
entre el gobierno y las burocracias empresariales,** a
fin de que la légica de su critica sea que la sociedad
debe aspirar a restaurar la estructura atomistica de la
economia de la pre-revolucion Industrial.

He anticipado que el verdadero desacuerdo entre los
austriacos y los neo clasicos es la teoria subjetiva del

59 Ver: BECKER, Gary S. Irrational Behavior and Economic Theory. En: 70 J. Pol. Econ. (1962). p. 1

60 Brcker, Gary S. A. Treatise on the family. pp. 307-23 (enlarged ed. 1991).

61 Horwitz, nota supra 53, p. 29.

62 Ver, por ejemplo, id. p. 36.

63 Ver, por ejemplo, FriEDRICH A. HAYEK, The counter-revolution of science: Studies in the abuse of reason (1952); FriepRICH A. HAYEK, Our Intellectuals and Their

Tradition of Reasonable Socialism. En: 1 The Collected works of FriepricH A. HaveK: The Fatal Conceit: The Errors of Socialism 52 (W. W. Bartley III ed.,

1988).
64 Ver, por ejemplo, IKEDA, Nota supra 58, p. 56.



valor, pero pienso que en realidad no hay tal des-
acuerdo. Las dos escuelas estan de acuerdo en que
las personas obtienen diferentes grados de utilidad
de los mismos bienes y servicios, de lo contrario, de
hecho, no habria beneficios derivados de su comer-
cializacién. También estan de acuerdo en que las
evaluaciones son subjetivas y, por tanto, dificiles de
medir, lo cual es una de las razones por las que tanto
se favorece a los mercados. Uno de los puntos en que
se diferencian éstas escuelas es que los neoclasicos
tienen mayor fe que los austriacos en la capacidad
de los jueces y otros funcionarios gubernamentales a
imitar a los mercados (es decir, a lograr la asignacién
de recursos tal como el mercado lo podria lograr) en
situaciones del mercado donde los costos de transac-
cién son tan grandes como para evitar al mdximo
el valor intercambios.®® Los estudiosos neo clasicos
del derecho y la economia creen, en otras palabras,
que los tribunales pueden hacer un simple analisis
de costo-beneficio; el cual indique, por ejemplo, que
castigar a los conductores descuidados aumentard
el valor social. El desacuerdo entre los austriacos y
neocldsicos es sobre el grado en que la regulacién
gubernamental estd condenada al fracaso debido a
la imposibilidad de obtener la informacién necesaria
para determinar el valor. No hay nada en la teoria de
Hayek que ayude a resolver este desacuerdo.

La economia del comportamiento se refiere a la
creciente utilizacion de la psicologia cognitiva para
explicar fenémenos econémicos y guiar la politica
econdémica.®® Los conductistas enfatizan las singula-
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ridades en el razonamiento, las cuales previenen que
la gente adopte los problemas racionales y sus dis-
posiciones como un sentido de equidad o de vengan-
za. Esto no encaja en el modelo racional de intereses
propios de la economia neocldsica. Los conductistas
por lo tanto comparten con Hayek y sus sucesores en
la economia austriaca un escepticismo sobre el po-
der del pensamiento racional para guiar el compor-
tamiento. Pero la importancia en las singularidades
y disposiciones que ellos enfatizan no desempefian
un rol en las teorias de Hayek y sus sucesores y, por
su parte, los conductistas no comparten el interés de
Hayek en el conocimiento ticito, con la importan-
te excepcion de Gerd Gigerenzer y sus discipulos.
Lo que algunos otros conductistas entienden como
singularidades que interfieren con el pensamiento
racional, Gigerenzer las describe como heuristicas
utiles —atajos que son mads eficientes que los elabora-
dos métodos de razonamiento que ellos reemplazan,
pero también costosos y a veces inexactos y no con-
cluyentes.®” Su trabajo se parece al de los psicélogos
y filésofos que hacen hincapié en el rol cognitivo de
las emociones, como atajos que con frecuencia son
mas eficientes de articular que los métodos articula-
dos de razonamiento® (Es mas eficiente saltar de un
automovil en movimiento sin pensarlo que explicar
todo el conjunto de decisiones que demostrarian que
saltar es la respuesta Optima). Tal vez los economis-
tas austriacos puedan hacer uso de la literatura psi-
colbgica sobre heuristica y emociones para enrique-
cer la teoria cognitiva de Hayek.

65 El extreme pesimismo de los austriacos acerca de la intervencion del gobierno en la economia es ilustrada por IkEpA, Nota supra 58.
66 Ver, por ejemplo, Eldar Shafir & Robyn A. LeBoeuf, Rationality, 53 Ann. Rev. Psychol. 491 (2002); Behavioral Law and Economics (Cass R. Sunstein ed., 2000);

Richard H. THALER, Quasi Rational Economics (1991).

67 Ver por ejemplo: GIGERENZER, Gerd et al. Simple Heuristics that make us smart (1999); GIGERENZER, Gerd. Bounded Rationality: The Study of Smart Heuristics.
En: D. Koehler y N. Harvey (eds., en preparacién). Handbook of judgment and decision making. La cuestion es menos inconsistente como una diferencia en

énfasis. Las peculiaridades cognitivas interfieren con el pensamiento racional, pero es el pensamiento emocional es bueno y usualmente mas eficiente.

68 Ver, por ejemplo, Nusseaum Martha C., Upheavals of Thought: The Intelligence of Emotions (2001); POSNER, nota supra 32, pp. 225-51; Jon Elster, Alchemies
of the mind: Rationality and the emotions 283-331 (1999); John Deigh, Cognitivism in the Theory of Emotions, 104 Ethics 824 (1994); Keith Oatley, Best Laid
Schemes: The Psychology of emotions (1992); Sousa, RoNALD DE. The Rationality of Emotion (1987); R. B. Zajonc, Feeling and Thinking: Preferences Need No

Inferences, 35 AM. Psychologist 151 (1980).



