LA INTERPRETACION ECONOMICA

DEL DERECHO

(ECONOMIC ANALYSIS OF LAWY

El analisis econémico del derecho hace referencia a
una nueva metodologia de estudio de los fenémenos
juridicos, que permite determinar la correspondencia
que existe entre las exigencias econémicas y los instru-
mentos juridicos, asi como establecer el costo de los
instrumentos juridicos y los efectos juridicos que indu-
cen a determinar el comportamiento del mercado.

En el presente articulo, el autor desarrolla, de mane-
ra detallada, las fases en que puede operar el analisis
econémico del derecho, como son, la creacion de
instrumentos juridicos, las relaciones entre la econo-
mia y el derecho, los problemas relativos a los
criterios legales de la interpretacion, entre ofros.
Asimismo, explica las tendencias economicas de las
diferentes escuelas de andlisis econémico del dere-
cho y el rol actual de las reglas de responsabilidad
civil, para concluir con una interesante explicacion
de las dificultades que ain encuentra esta disciplina.

Guido Alpa**

1.EL ANALISlS ECONOMICO DEL DERECHO:
UNA FORMULA PARA DECODIFICAR

“Interpretacion Econdmica del Derecho”, “Analisis
Econdémico del Derecho”; férmulas homaélogas para
traducir una expresion del inglés que hace tiempo
ha logrado difusion, en el discurso habitual inclusi-
ve, de la doctrina italiana: economic analysis of
law.

No se alude a una investigacién cualquiera sobre un
dato juridico, que sea ejecutada en la perspectiva de
las ciencias econémicas. Mas exactamente, se hace
referencia a una nueva metodologia de estudio de los
fenémenos juridicos, aparecida en Estados Unidos
hacia los anos sesenta, y casi contemporaneamente
en otros paises (sin interferencias o diferencias nota-
bles, en algunas ocasiones).

*
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Sin embargo, la expresién con la que queda denomi-
nada esta nueva perspectiva al traducir economic
analysis of law, parece bastante genérica, y es, con
toda seguridad, menos significativa que su equivalen-
te en inglés.

Como primera impresion sélo permite entender que el
tipo de analisis bajo examen esta orientado y encami-
nado a apreciar los aspectos econémicos del Derecho.

En cambio, una evaluacion mas conscienzuda saca a
fa luz numerosos y complejos problemas. La sola
traduccion de Jaw por “derecho” no es del todo
exacta; basta reparar, en tal sentido, que esta dltima
locucién (en su acepcion mas general) es denotativa
de normas juridicas, decisiones judiciales, actos y
practicas de la administracion publica, de las costum-
bres mismas y, en fin, de todas las fuentes juridicas y
actos que, a causa de tener efectos juridicos, confor-
man un principio ordenador de {os comportamientos
del individuo, crean expectativas en la colectividad
respecto de su observancia, y permiten efectuar pre-
visiones (y realizar operaciones econdémicas, por con-
siguiente) bajo la consideracién de su eficacia
vinculante.

El margen del equivoco que puede encerrar la expre-
sion no esta dado tanto por su alusién al derecho, sino
mas bien, y principalmente, por su parte inicial:
“andlisis econémico” aplicado al derecho. Con una
serie de acercamientos sucesivos, se tienen que preci-
sar sus confines semanticos e individualizar sus con-
tenidos objetivos.

Es posible, en efecto, que con “andlisis” se quiera
significar que en esta perspectiva analitica se dispone
de instrumentos econémicos para estudiar los instru-
mentos juridicos en su actividad concreta y en las dos
fases fundamentales de su vida, a saber: la fase de la
“creacion” y la fase de la “efectividad”. El propésito
conjunto de aquél que se presta a examinar econémi-
camente el derecho es, en otras palabras, determinar
si existe 0 no una correspondencia entre las exigen-
cias econdmicas y los instrumentos juridicos, entre el
operar del mercado libre y el del mercado regulado,
asi como establecer el coste de los instrumentos
juridicos, los efectos juridicos que inducen, la altera-
cién que generan en la situacion de mercado, las
caracteristicas que imprimen al mercado, y los facto-
res globales a los que tales instrumentos sirven como
intermediarios, para determinar un particular juego
del mercado.

Cada una de estas finalidades se encuentra — por
expresarlo asi —preorientada, y esto equivale a afirmar
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que poseen valores politicos e ideoldgicos. No es
necesario examinarlos en este punto; la tarea queda
postergada hasta la conclusion del discurso. Asu-
miendo, por el momento, que tales finalidades fueran
neutras, considérense las dos fases en las que puede
operar el analisis econémico del derecho, entendido
en su significado genérico:

a) Laprimera fase es la creacion de los instrumentos
juridicos. Los historiadores del derecho, e igual-
mente los jusfilésofos, han escrutado los distintos
moviles del sistema juridico: los factores (politi-
cos, religiosos, sociales, econdémicos, etc.) que
animan a colectividades, representantes, al
demiurgo mismo, a dictar normas de comporta-
miento. El aspecto econémico es, ciertamente,
uno de los factores predominantes. La dacion de
normas destinadas a reglamentar el precio de
categorias especificas de productos o de servicios
puede responder a finalidades fiscales {(ejemplo,
la gasolina) o sociales (ejemplo el pan o la merced
conductivarazonable en los contratos de arrenda-
miento); puede tutelar intereses de organizacio-
nes (ejemplo los sueldos); puede tutelar intereses
historicamente fundamentales (ejemplo la indem-
nizacion en los casos de expropiacion). El instru-
mento econdmico se convierte, asi, en un inter-
mediario de los factores politicos, religiosos, so-
ciales, que operan a través del derecho.

En aquellas etapas histéricas en las que el espiritu del
capitalismo ha impregnado, casi totalmente, las es-
tructuras del ordenamiento juridico, las finalidades
econémicas “han dictado la ley”, en el sentido literal
de la expresion. Si se considera que a finales del siglo
XIX 'y aun a inicios del siglo XX la relacion de trabajo
subordinado estaba sometida a las leyes del mercado
librey que el trabajo era calificado comouna locacion
deobra, en el mismo nivel que cualquier otro contrato
que se estipulase (dada laigual libertad negocial de las
partes), se puede apreciar facilmente, que la ley
(incluso la normativa férrea, sobre los salarios libres)
estaba codificada en funcion de las exigencias econd-
micas que eran expresion de un mercado tendencial-
mente libre, que no deseaba controles que pudieran
obstaculizar el nacimiento o afianzamiento de la
sociedad industrial fundada en el capital.

En efecto, escudandose en una presupuesta, pero en
la misma medida falsa, paridad de poder contractual,
las leyes de la economia confiaban al operador eco-
noémicamente mas fuerte la tarea de regular la rela-
cion. De todo esto derivaba “la posibilidad, para el
mds poderoso en el mercado - normalmente el em-
presario — de fijar tales condiciones segtin su arbitrio,
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y de ofrecerlas a los sujetos que buscaban trabajo, los
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cuales no podian sino aceptarlas o rechazarlas”’.

Otro ejemplo sintomdtico lo constituyen diversos
principios (abstractamente neutros y alejados de la
dindmica del mercado) que regulaban el derecho
civil, y lo hacen hasta ahora.

Repdrese, por ejemplo, en el principio “no existe
responsabilidad si no existe culpa” por el cual se
imputaban al individuo deberes de resarcimiento
nada mds que por los danos provocados con dolo o
culpa. Dicha regla no queria afirmar dnicamente el
principio de la libertad de actuar del individuo, que
era costreftido a asumir deberes y cargas solo en la
medida que ello correspondiera a una decision libre
{acto de voluntad, comportamiento ilicito). Por el
contrario, traduciéndose en un incentivo para la pro-
duccion en la actividad empresarial {(que era permiti-
da, aun cuando fuera riesgosa), la regla resguardaba a
la empresa de toda demanda de resarcimiento que no
tuviera origen en danos cometidos dolosamente o
culposamente. Salvo en una minima proporcion, la
empresa no respondia del riesgo creado: usuaimente,
no respondia de los danos causados a sus dependien-
tes en los accidentes de trabajo, ni de los danos a los
vecinos, ni de los danos a los consumidores, ni de los
danos al medio ambiente”.

Es hasta obvio subrayar {a relacion entre derecho y
economia, y la dependencia - si se admite la expre-
sion — del derecho respecto de la economia, que
tienen lugar en la fase de la creacion del derecho.
Siglos hace que los juristas son conscientes de ello,
aun cuando normalmente prefieran olvidarlo al mo-
mento de asumir sus decisiones o al recomendar
soluciones a quien debe adoptar tales decisiones.

b) Menos evidente es el andlisis de las relaciones
entre laeconomiay el derecho en la segunda fase,
es decir, en aquella que no se preocupa tanto de
larazon del nacimiento de un instrumento juridi-
co, sino mas bien de la forma como opera éste y
qué efectos produce. Se preocupa, en otras pala-
bras, de cudl es el coste de dicho instrumento para
la colectividad (o para las partes interesadas, si se
tratara de una operacion especifica).

Veamos algunos ejemplos. Con la Ley 10 de 1977 se
introdujo una reforma fundamental en la administra-
cién del territorio y en el régimen de la actividad de la
construccion. La reforma (al menos segtin su inten-
cién originaria) perseguia quitarle al titular la facultad
de construir libremente en el terreno de su propiedad,
atribuir a la colectividad el poder de autorizar la
construccion, y transponer el coste social de la urba- .
nizacién sobre quien se convertiera en adjudicatario
de lo edificado. Por esta via se pretendia contener los
fendmenos de la construccion descontrolada, los abu-
sos de aquellos que construian sin autorizacion, y la
distribucion irracional de las zonas edificadas en el
areaurbana. Laley sedistanciaba de las directrices del
mercado, que habrian presumido, por el contrario,
una libre contratacion de las areas edificables, una
rapida circulacion de los bienes, y la asuncién de
cargas por parte de la colectividad, como garantia de
los poderes del sujeto privado’.

;Como ha funcionado la ley? ;Qué costes ha induci-
do? ;Qué distorsiones (si fuera licito hablar de
distorsiones, dada la connotacién peyorativa del térmi-
no) hasuscitado en el mercado de las areas edificables,
de los alojamientos y de la contruccién?

Piénsese en otros dos ejemplos. Paralelamente al
mercado de los terrenos edificables se encuentra el
mercado de los inmuebles destinados a usos habita-
cionales. Un mercado que, desde hace casi un siglo,
es controladoy reglamentado. El régimen de la prorro-
galegal delos alquileres data, en efecto, detano 1915.
En 1978 entr6 en vigor una ley que reformd parcial-
mente el sistema y establecié una duracion minima de
los contratos de arrendamiento, asi como un limite
maximo para la merced conductiva que le toca recibir
al propietario®.

;Qué costes (privados y sociales) ha tenido la ley?
sQué efectos ha provocado enel mercado? ;Qué otros
efectos adicionales induce?

Y vaya otro ejemplo. Hoy se ha difundido de modo
irreversible el fenémeno de la contaminacién am-
biental. Los recursos (hidricos, térmicos y naturales en
general) estan en via de extincién gradual; la actividad
empresarial crea productos y servicios, pero destruye

WERER, M.: “Economia e societa (Sociologia del diritto)” Traduccion italiana de G. GIORDANO, Milan, 1980, volumen lIl. p. 85.

Para unaresena de las interpretaciones que sucesivamente se han conferido al principio “no existe responsabilidad si no existe culpa”, véase:
ALPA, Gy BESSONE, M.: “La responsabilit civile”. Volumen |, Milan, 1981. p. 4 y ss.

Un cuidado andlisis economico de este fendmeno ha sido emprendido por MAGNANL, 1. y MURARO, G.: “Edilizia ¢ sviluppo urbano”.
Bolonia, 1978. Algunos aspectos de la problematica han sido retomados, posteriornente, por 1. MAGNANLI en el ensayo “Contenuto
cconomico del diritto di proprieta privata inmobiliare. «Cuius commoda eius et incommoda»”. En: La proprieta privata immobiliare [Atti
del Convegno di Studi], Urbino, 1-3 octubre 1979, Milan, 1981, p. 37 vy ss.

Sobre el tema ver PULITINIG, F.: “Alcune consideraziini sul controllo degli affitti”. £n: Politica Economica. 1980, I, p. 3 ss.

THEMIS 42
303



Guido Alpa

recursos; no solamente aquéllos que son necesarios
para el proceso productivo, sino también otros que se
encuentran vinculados con el mismo. En 1976 entr6
en vigencia una norma que impone a la empresa la
realizacion de controles sobre los desechos industria-
les, con el fin de prevenir en sus formas mas graves la
contaminacion de las aguas’. Control de los desechos
significa reduccion de los mismos: o sea, reduccion
del proceso productivo y adopcién de costosos siste-
mas de depuracion.

;Qué efectos ha causado la disposicion? ;Cuél ha sido
su impacto en los costos de produccion? ;Cuales han
sido sus beneficios sociales?

Consideremos un dltimo ejemplo extraido, en este
caso, no de la legislacién especial, sino del Cédigo
Civil. En una de sus normas, el Cédigo establece que
“es nulo todo pacto que excluya o limite previamente
fa responsabilidad por dolo o culpa grave” (articulo
1229). De ello se deduce que en cualquier otra
hipétesis en la que las partes celebraran pactos de
exoneracion de responsabilidad no derivados de dolo
o culpa grave, los pactos concluidos seran validos. En
la contratacién en masa, la empresa se vale, en todos
los sectores, de formatos que contienen clausulas de
exoneracion (actualmente licitas, sin lugar a dudas),
que transfieren el riesgo al consumidor, distribuidor,
minorista, etc.”""

sCuales podrian ser los efectos econdémicos de una
reforma de esta regulacion, tal como ha sido propuesta
en un proyecto de directiva comunitaria, destinado a
impedir la insercion de clausulas de exoneracion de
responsabilidad en los contratos con los consumidores?

El analisis econémico del derecho brinda (o deberia
brindar) respuestas precisas a todas estas interrogantes,
mediante una confrontacién entre la situaciéon con-
creta y aquella que es determinable in abstracto con
la correccion del sistema, y la investigacién de los
costes, privado y social, def funcionamiento de nue-
vos y antiguos instrumentos juridicos.

Ejemplificados algunos de los sectores en los que el
analisis econémico es aplicado al derecho, y esboza-
dos sus limites, quizas hemos realizado un progreso
en la decodificacién de la formula. Sus confines,
empero, contindan siendo demasiado amplios.

2. LA INTERPRETACION ECONOMICA

Se podria observar que, afin de cuentas, un analisis de
este tipo, si bien dtil y apreciable, no afade nada de
nuevo a lo que se conocia y practicaba desde hace
mucho tiempo. Se trata, efectivamente, de un método
para comprobar qué decisiones econémicas han de-
terminado la adopcion de principios juridicos y qué
efectos economicos tienen los principios juridicos
vigentes. En el derecho comercial, la adhesion de las
instituciones a las directivas del mercado es tal vez
mas evidente que en otros sectores; la adhesion del
derecho al juego econdémico esta descontada; latutela
de los operadores econémicos es practicamente una
consecuencia necesaria.

Cesare Vivante observaba, a propésito del Codigo de
Comercio italiano de 1882, que: “el legislador ha
delegado a los comerciantes una parte de su poder
normativo, escribiendo en el Cédigo un articulo que
dice: los usos comerciales valdran como leyes para
todos aquellos que contratan con los comerciantes. Y
dado que, entre estos usos, existen muchos adoptados
por acuerdo entre los comerciantes minoristas y mayo-
ristas para burlar a los consumidores, de forma tal que
éstos resultan constrenidos a dejarse engafiar en virtud
de la ley que consagra la costumbre”’. Curiosamente,
Brooks Adams advertia, en el mismo periodo, que la
“clase dominante(...) plasmara el derecho en su propia
ventajay el cédigo que mejor favorezca a los intereses
de la clase dominante sera aquél que mas se acercara
al ideal de justicia de cada época en particular”®.

No se requiere sino un breve paso para arribar desde
estas premisas a la consecuencia de que el derecho
debe ser interpretado segin las necesidades de la
economia, porque es asi como fue creado. El método

También en el medio italiano, la fiteratura sobre la materia es actualmente bastante amplia. Para un breve reconocimiento de campo, ver
ALPA, G.: “Dalla economia del «cow-boy» alla economia della preservazione”. En: Politica del diritto, 1978. p. 767 y ss., y especialmente,
ROMANL, F.: “Strumenti di politica economica per la tutela del ambiente”. En: Note Economiche, 1, 1974.p. 21y ss.; GERELLI, E.: Economia
¢ tutela dell’ambiente, Bolonia, 1974; BOGNETTI, G.: “Aspectos economicos de gestione delle risorse naturali (Beni pubblici. Problemi

teorici e di gestione)”. Milan, 1974. p. 104 y ss.

Este es el denominado “argumento econémico” que a menudo se aduce como un obstaculo frente a cualquier reforma del régimen de las

condiciones generales de contratacion, y contra cualquier otra limitacion de la libertad contractual de las partes. Sobre el punto ver ROPPO,

E.: “Contratli standard”. Milan, 1975.

(a) Nota del traductor: La directiva fue aprobada en 1993 (la nimero 13 del 5 de abril de 1993), recibida en Italia mediante la Ley 52 del

i
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6 de febrero 1996. El texto de la directiva fue integramente incorporado al Codigo Civil italiano (los actuales articulos 1469 bis y ss).
VIVANTE, C.: “Trattato di diritto commerciale”. Milan, 1922. p. 15.
ADAMS, B.. “The Modern Conception of Animus” 19 Green Bag, 12, 17 (1907), citado por POUND, R.: “Giustizia, diritto, interesse”.
Traduccion italiana de Paolo GORI, Bolonia, 1962. N¢ 15, p. 133,



eCoONOMICo (j()nSliluye desde siempre, en efecl(), una
de las categorias de la interpretacion. Encubierto, en
gran medida, en las sentencias {especialmente en las
de los jueces europeos continentales), el método de la
interpretacion economica es mas evidente en las
elaboraciones doctrinarias (y, obviamente, en los
actos de discusion parlamentaria). Este es uno de los
aspectos mds interesantes 'y mas complejos de la
entera temadtica de la interpretacion.

Inabstracto, se pueden distinguir distintos aspectos de
este problema. Dos de ellos parecen particularmente
relevantes:

al Larelacion entre interpretacion y norma preexis-
lente.
b) La relacion entre inlerpretacion y norma in fieri.

Menos relevante es, en cambio, el otro problema,
relativo a los criterios legales de la interpretacion. Ya
se discutia {y hasta hoy se discute) si los criterios
legales de interpretacion de la ley, del contrato, del
acto administrativo, tienen un quid de especificidad
juridica propia, o si son, por ¢l contrario, un conjunto
de reglas dictadas por el buen sentido. Mds auin, en
todos los ordenamientos -incluido el italiano- se
conceden a la interpretacion amplios margenes de
libertad, en virtud, especialmente, de las clausulas
generales y enlas hipotesis en las cuales la valoracion
de los intereses en juego es remitida a la equidad. Po
lo tanto, el hecho de que la interpretacion econdémica
pueda ser incorporada al lado de las reglas interpreta-
tivas formales es un dato indiscutible en el plano
cientifico, pero es también una praxis normal en el
plano factico.

Para retornar a los aspectos precedentemente indica-
dos, los dos periiles no pueden ser confundidos, ni
colocados en un mismo plano.

O Ensus andlisis, los intérpretes de formacion eco-
nomica, acostumbradamente dedicados a estudiar
los mecanismos del mercado in vitro, prefieren
examinar normas para el jus condendum . La
operacion, simplificada, se descompone en estas
fases: 1) el examen del dato econémico derivado
de las tendencias del mercado; 2) la creacién del
dato normativo que traduce en precepto las suge-
rencias extraidas de la andadura del mercado; 3) el
control de los efectos del dato normativo en fun-
cion de las reacciones del mercado.

La interpretacion economica del derecho (Economic analysis of law)

Como es obvio, la operacion presenta graves caren-
cias; por lo tanto, debe ser realizada con cautela. El
modelo abstracto siempre estd distante de la realidad.
Porlo general, ademas, larealidad ha sido objeto, con
anticipacion, de la normativa existente. Los CSPACIOs
para efectuar este tipo de operacion interpretativa son
entonces muy reducidos.

b) tgualmente dificil es el segundo tipo de opera-
cion. Establecido un modelo abstracto, éste es
confrontado con el modelo real. Se intenta
adaptar, asi, el modelo real al modelo abstracto.
Esta es una operacion sobre el jus conditum'”".
La letra de la norma, el sentido integral de la
misma, son entendidos (y se propone que scan
entendidos) de un modo tal que los efeclos que
producirian sean, en lo mas posible, adherentes
al modelo abstracto asumido como criterio
ordenante.

Estas dos operaciones, especialmente la segunda,
parecen mas faciles en los sistemas de derccho no
codificado, donde la estructura eldstica de los princi-
pios permite, por la via de la interpretacion judicial,
adaptar el derecho a las exigencias reales (entre las
que se cuentan las exigencias economicas) con mayor
simplicidad y rdpidez. En los sistemas codificados, la
interpretacion econémica parece desenvolver, en
cambio, una funcion servil: sirve para informar minu-
ciosamente y aconsejar al legislador; sirve para formar
al jurista; y a veces, sirve para tomar decisiones
judiciales en las que las argumentaciones economicas
{por la formacion cultural del érgano encargado de
juzgar) son de continuo enmascaradas con argumen-
taciones formales.

Se podria objetar que, en este caso, la simplificacion
delos datos es quizds excesiva, y ello hasta podria ser
verdad. Sin embargo, un ejemplo sintomatico, que
puede fundamentar lo que se ha expresado, esla
dado porlacirculacionde productos defectuosos. En
los ordenamientos del common lawy, especialmen-
te en el sistema norteamericano, la ausencia de
disposiciones legislativas ad hoc ha favorecido la
creacion de principios dirigidos a hacer de cargo de
la empresa el riesgo derivado de la circulacion de
productos danosos, con lo cual se tutelan intereses
(de los consumidores) otrora descuidados. Una inter-
pretacion econdmica fue la que favorecié la exten-
sion delatutela, principalmente en las sentencias del
juez Cardozo, en las que se discute si la solida

ib) Nota del traductor.- Léase “el derecho que estd por constiuirse”,

1) Nota del traductor.- Lease “¢l derecho existente”.
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posicion de la empresa en el sistema econdémico
consiente o no la superacién actual del principio
“no hay responsabilidad si no existe culpa” y el
reconocimiento de la relevancia de los intereses de
los destinatarios de la actividad productiva. Lo
mismo en las sentencias del juez Traynor, en las que
se sostiene (casi mediando la elaboracién de una
demostracion econémica, en lugar de un pronun-
ciamiento judicial) que fa empresa esta en condi-
cion de absorber los costes determinados por la
circulacién de productos defectuosos, pues tales
costes componen un riesgo que la empresa misma
transferird, através de contratos de seguro, al asegu-
radory que, endefinitiva (como lo exige el mercado),
el riesgo serd repartido entre todos los consumido-
res, porque la prima del seguro se incluira en un
porcentaje del precio de venta del producto’.

En los ordenamientos de la Europa continental, la
interpretacion econdémica de las normas dirigidas a
tutelar al consumidor ha sido mas dificil y, ciertamen-
te, tormentosa'’. Tradiciones pasadas, mentalidades
restringidas, la poca preparacion del érgano resolutor,
han constituido una suerte de barrera, que solo recien-
temente se ha desmoronado, por lo menos en parte.
Las argumentaciones economicas aun presionan {en
sentido opuesto, esta vez) para circunscribir el area de
la responsabilidad de la empresa. Una directiva co-
munitaria en fase de proyecto, dirigida a hacer de
cargo de la empresa una suerte de responsabilidad
objetiva, estd todavia bastante distante de una aproba-
cion definitiva, precisamente en razén del temor
excesivo de los efectos nocivos que ella podria tener
en el mercado.

La interpretacion econdmica no opera necesariamente
en favor de una extension de la tutela de los intereses
desprovistos de proteccion, y aun cuando estos fueran
considerados merecedores de apreciacién. Tampoco
garantiza una aplicacion “progresiva” de las normas.
Ha servido, a veces, para decretar la muerte de institu-
ciones tradicionales, del todo perjudiciales, pero que
sobrevivieron hasta los tiempos modernos, como los

usi civici®. Otras veces, en cambio, ha servido para
postergar la aplicacion temporal de normas que tal
vez seria mas conveniente suprimir, como aquella
que, en un contexto de grave inflacion, adn dispone
que “la tasa de los intereses legales es del cinco por
ciento en razoén de cada afio” (articulo 1284, primer
parrafo del Cédigo Civil italiano).

El andlisis econdémico del derecho, siempre entendido
en su acepcion genérica, no es ni siquiera nuevo.
Anteriormente se han citado varios ejemplos de inter-
pretacién econémica de normas, codigos, reglamen-
tos y decisiones judiciales.

Debe brindarse una particular relevancia, por ejem-
plo, a la interpretacién econémica propuesta, a
finales del siglo XIX, por los exponentes del socialis-
mo juridico.

Se trata de temas, nombres y tesis familiares al jurista
italiano, que en las paginas de Achille Loria"" inves-
tiga lateoria econdémica de la constitucion politica, en
las paginas criticas de Igino Petrone'? reconstruye los
origenes del materialismo juridico, y enlasde Giuseppe
Salvioli, el significado de Ia historia del derecho: que
fas leyes “nacidas d¢! erreno social, de un substrato
historico, estan en correspondencia con la estructura
econémica del pueblo”, y en los manuales de Biagio
Brugi'’, iainterpretacion destinada a actuar principios
de economia social.

El analisis tampoco era nuevo en el ambiente donde
tuvo lugar su replanteamiento, tal como lo revelan las
paginas de Roscoe Pound, dedicadas, justamente, a la
interpretacion econémica (pero entendida con una
acepcién mas circunscrita, que —para decirlo en paj
bras del autor— concierne a la aplicacién marxista de
la “dialéctica hegeliana de la economia politica ingle-
sa”)'".

lgualmente, la interpretacion econémica no fue des-
cuidada en ltalia, en el periodo entre las dos guerras;
hubo de revelarse como un instrumento utilisimo para

Para una resena de estos pronunciamientos, con la traduccion de sus pasajes mas relevantes ver ALPA, G. y BESSONE, M.: “La responsabilita

del produttore”. Milan, 1981. p. 45 y ss.

p. 619y ss.

Para una interpretacion reciente por parte de un economista, ver BIEVERT, B.: “Come tutelare if consumatore?”. En: Politica del Diritto, 1979.

(d) Nota del traductor.- Se aprobo. Se trata de la directiva 374 de 1985, recibida en el sistema italiano con el D.P.R. 224 del 24 de mayo de 1988.
(e) Nota del traductor.- Los wusi civici (0 ademprivi) eran una suerte de servidumbre especial, de raices feudales, en favor de cualquier
componente de la comunidad, que permitia cortar lefia o pastear ovejas en terrenos de propiedad ajena (privada o pablica). Al respecto

POUND, R.: “Giustizia, diritto, interesse”. Cit. p. 126y ss.
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ver BRANCA, G.: “Istituzioni di diritto privato”. 7a. edicién al cuidado de Guido Alpa, Zanichelli Editore, Bolonia, 1992. p. 216.
LORIA, A.: “La teoria economica della costituzione politica”. Milan, 1886.
PETRONE, 1. “Le nuove forme dello scetticismo rmorale e del materialismo giuridico’. Roma, 1896.
(0 Nota del traductor.- Acaso SALVIOLI, G.: “I difetti sociali del codice civile in relazione alle classi non abbienti e operaie”. Palermo, 1891.
BRUGI, B.: “Introduzione enciclopedica alle scienze giuridiche e sociali”. Florencia, 1898.



la investigacion, y asi lo documentan ~ sélo para
abreviar — los incisivos y premonitorios estudios de
Tullio Ascarelli".

Casi en el mismo momento, hacia 1960, nace en
ltalia, con los estudios de Pietro Trimarchi'®, y en
Norteamérica, con los estudios de Ronald Coase'” y
Guido Calabresi'?, la nueva fase del analisis econémi-
co aplicado al derecho, o si se quiere, una nueva
acepcion de la interpretacion econdmica. La literatu-
ra especifica’ ofrece una amplia documentacion
sobre estos nuevos aspectos y no es necesario ilustrar
sus contenidos en esta sede.

Admitiendo que fuera posible realizar una summa,
se puede decir que los propdsitos que mueven a
estos juristas, diferentes en su formacién cultural y
en sus posiciones ideologicas, estan orientados a
realizar una correspondencia entre la situacién de
mercado y el dictado legislativo, aportando al
mercado los correctivos que fueren necesarios, a
través de la reforma o de la creacién de normas
juridicas.

Y es en esta perspectiva que la expresion “andlisis
econémico del derecho” encuentra ahora una con-
notacion precisa y una acepcion particular. Se trata
de la aplicacion de las teorias de la economia del
bienestar al sistema del derecho en su conjunto; bajo
la luz de la teoria de la eficiencia, se estudian las
formas bajo las cuales tienen que modelarse las
normas juridicas o como deben interpretarse los
efectos de éstas en el mercado y en la distribucion
racional de fos recursos.

Y las antiguas instituciones como la responsabilidad
civil, la propiedad, el contrato, adquieren una nueva
luz — si asi puede decirse — sea demostrando la
racionatidad econdémica de los principios de la tradi-
cionjuridica, seademostrando la exigencia de aportar
modificaciones y correcciones en la perspectiva antes
indicada.

3.LAS ESCUELAS DEL ANALISIS ECONOMICO
DEL DERECHO

fntentos de aplicar los principios de la economia del
bienestar y del neomarginalismo a las instituciones
juridicas han tenido lugar en todas las experiencias
juridicas, y en tiempos recientes. Sin embargo, las
“escuelas” —si asi pueden llamarse- o los centros en
torno de los cuales se concentran los estudiosos mas
conocidos, o de partede los cuales se han prospectado
las soluciones mas interesantes, son esencialmente
dos, ambos en el medio norteamericano: la Universi-
dad de Yale y la Universidad de Chicago.

También existen otros centros, en Berkeley y Miami,
donde se retoman y discuten las tesis elaboradas en
Yale y Chicago; muchos son, ademas, los estudios
realizados por los docentes de la London School of
Economics. Los modelos mas radicales, las referen-
cias mas inmediatas, las paginas mas leidas y comen-
tadas guardan conexién, empero, con los dos centros
antes senalados.

En Chicago, justamente, Ronald Coase escribe un
ensayo sobre los costes sociales, que da la partida al
debate y familiariza a los juristas con los problemas
vinculados con las externalidades, los costes de tran-
saccion vy la alternatividad de las decisiones sobre la
distribucion de los recursos®”. También de Chicago
proviene la propuesta interpretativa mas radical (en-
tiéndase “extremista”) en la aplicacién de los princi-
pios de la economia del bienestar al derecho, a las
decisiones del fegislador o del juez: la de Richard
Posner, que ostenta el mérito de extender el método
interpretativo a todos los sectores del ordenamiento,
persiguiendo un propdsito sistematico que falta, en
cambio, en otros cultores del analisis®'.

No es casual que, siempre en Chicago, haya nacido el
analisis economico del derecho en su version actual:
la Escuela econdémica de Chicago a la que pertenecen
algunos de los mas ilustres economistas contempora-

16

i

19

" ASCARELLI, T.: “Corso di diritto commerciale”. Milan, 1962. p. 11 y ss.

TRIMARCHI, P.: “Rischio e responsabilita oggettiva”. Milan, 1961.

COASE, R.: “The Problem of Social Cost”. En: 3 fournal of Law and Economic, 1960. p. 1y ss.

CALABRESI, G.: “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”. En: 70 Yale Law Journal, 1961, p. 499 y ss.

Véase la reseiia de ALPA Gy BESSONE, M.: “La responsabilita civile”. Cit, volumen Il p. 123y ss.; S. ROROTA Prefazione a la traduccion
italiana de CALABRESI, G. “ Costo degli incidenti e responsabilita civile”. Milan, 1975; GAMBARO, A.: “ Costo degli incidenti e responsabilita
civile”, En: Responsabilita Civile e Previdenza, 1975. p. 382 y ss.; v en especial PARDOLES!, R.: “Analisi economica e diritto dei contratti”.
En: Polilica del Diritto, 1979. p. 699 y ss.; BESSONE, M.: “Il controllo sociale, I'analisi economica del diritto e il metodo dei nuovi studi di
teoria del contratto”. En: 1D., Nuovi saggi di diritto civile, Milan, 1980. p. 65 y ss. Merece ser especialmente destacado el manual de derecho
privado escrito, en esta perspectiva, por TRIMARCHI, P.: “Istituzioni di diritto privato”. 4a. edicion, Milan, 1980.

COASE, R.: “ The Problem of Social Cost”. Cit. El teorema de COASE ha suscitado amplios debates. Para una aplicacion a la responsabilidad
del productor, ver “Symposium, Products Liability: Economic Analysis and the Law”. En: 38 University of Chicago Law Review, 1970. p. 1

5.
Z’OSNER, R.: “Economic Analysis of Law”. 2a. edicién, Boston-Toronto, 1977.
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neos, de Henry Simmons a Ronald Coase, George J.
Stigler vy Gary S. Becker. Es en esta Escuela que tiene
origen una de las publicaciones mas prestigiosas: la
Journal o Law and Economics, fundada en 1958, un
medio de difusion de importantes estudios de econo-
miay derecho, que quizas tiene mds lectores entre {os
economistas que entre los juristas. Es en Chicago que
se publica el manual de Richard Posner, Economic
Analysis of Law, cuya primera edicion se remonta a
1973. Desde este centro, se difunde el tan debatido
método de estudio del derecho con los instrumentos
suministrados por la ciencia econdmica. Paulatina-
mente, las tesis defendidas por ta Escuela han sido
difundidas a través de recensiones, comentarios y
antologias, concediéndose a Posner mismo una posi-
cion de leadership que muchos fe cuestionan. En
Chicago, en fin, se publica desde 1972, por obra de
Posher, una revista especificamente dedicada al ana-
lisis economico del derecho: la Journal of Legal Studies.

No es improbable que los puntos fundamentales de la
tesis de Coase, Posner y de los demas exponentes de
la bscuela, constituyan, hoy, el aspecto mas conocido
y criticado del nuevo método.

Contrapuesta a la experiencia de Chicago, no sélo por
sustesis y las soluciones que propone, sino también por
sus fundamentos culturales mismos, es la investigacion
realizada, casi siempre de forma personal, por Guido
Calabresi, jurista y economista de origen italiano, cate-
dratico de la Universidad de Yale. En Yale, igualmente,
ensena Bruce AL Ackerman, otro agudo juseconomista,
estudioso de la propiedad (a este tema, de hecho, esta
dedicada la antologia sobre el analisis econémico que
Ackerman ha publicado recientemente)™.

En Yale, el andlisis economico del derecho se efectia
con referencia a los distintos sectores del derecho:
Guido Calabresi ha escrito algunos de los ensayos mas
agudos en materia de responsabilidad civil, que no se
flimitan a ser tedricos; estan, por el contrario, docu-
mentados con la praxis®.

4. APUNTES SOBRE LAS TESIS DE RICHARD
POSNER Y GUIDO CALABRESI: EL ROL AC-
TUAL DE LAS REGLAS DE RESPONSABILIDAD
CHVIL

A) De la Escuela de Chicago, las investigaciones de
Richard Posner son—como antes se ha escrito —las
que han tenido el éxito méas clamoroso. También

son, sin embargo, las que se han ganado las
criticas mds incisivas. Sus lineamientos estan ex-
puestos con claridad en algunos importantes en-
sayos, asi como en el manual que actualmente va
por su tercera edicion.

Hacia 1972, del mismo modo, Posner prepard un
pequeno manual para los docentes, que constituye
una auténtica clave para la lectura de los problemas
del andlisis econdémico del derecho. En los capitulos
introductorios, Posner disena los propdsitos y el signi-
ficado del analisis economico del derecho: ilustra, asi,
lo que — con feliz expresion — se ha definido como
“economia normativa”: aquélla que dicta la fey al
legislador, al juez, al intérprete y controla el operar de
todos ellos.

Los principios segan los cuales se emprende la inves-
tigacion pueden sintetizarse con las mismas palabras
de Pasner, segin las cudles, el economista no tiene
una escala de valores en la actualidad: la economia se
autoconcede tal escala, en fugar de adquirirla de la
politica, la moral o el derecho. Fundamento de la
escala es la eficiencia econdmica, asumiéndose que
el hombre es “un maximizador racional de sus fines
vitales y de sus satisfacciones”. Los instruimentos
(:onceptuales son, precisamente, la nocion de precio,
de coste de oportunidad, de gravitacion de los recur-
s0s hacia su uso mas ventajoso. En la investigacion de
Posner, por o tanto, eficiencia significa “el distrute de
los recursos economicos de manera que el valor, es
decir, la satisfaccion humana, en relacion con la
voluntad de la persona de pagar por los productos o
servicios, alcance el maximo nivel”. Deviene en una
cuestion importante para el andlisis econdmico, en-
tonces, establecer si, y en qué circunstancias, un
intercambio involuntario puede considerarse factor
de incremento de la eficiencia.

En una perspectiva economica, la funcion fundamen-
tal del derecho es la modificacion de los incentivos:
“Esto significa — sostiene Posner — que el derecho no
emite mandatos imposibles, porque una orden impo-
sible noalteraen modo alguno los incentivos dirigidos
a la persona que debe observarla”.

De tal modo, el ordenamiento juridico asume la
funcion de instrumentalizador de 6rdenes “posibles”,
es decir, compatibles con las leyes de la economia: el
derecho tiene una funcion de mimesis del mercado;
no se deben emitir — y es aqui que nace la economia

- ACKERMAN, B.: “Economic Foundations of Property Law”. Boston-Toronto, 1975.
Sobre los resultados mas recientes de la especulacion de Guido CALABRESH, ver FERRARINY, G.: “Scelte tragiche. Nuovisviluppi dell’ analisi

cconomica del diritto”. En: Politica del Diritto, 1978. p. 457 y ss.
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normativa, y es aqui también que se descubre laescala
de valores que Ackerman imputa a Posner — normas
que sean opuestas al mercado, sino solamente normas
que traduzcan las exigencias objetivas en un compor-
tamiento inducido.

Dado que el andlisis de Posner se extiende a todos los
sectores del derecho, pecaria de simplicidad resumir
sus tesis y los resultados, suficientemente, en estas
paginas. Con un afan de brevedad, se puede hacer
referencia a un sector especifico, que es ef mas
conocido a la literatura juridica italiana, y el que
ilustra mejor, quizas, el significado de aquellas tesis:
la responsabilidad civil.

Los principios arriba enunciados permiten a Posner
formular dos corolarios. Con el primero se sostiene
que laviolacion de un standard of care previsto por las
leyes constituye, por si misma, negligence, y exonera
al damnificado, por lo tanto, de probar la culpa del
danador; con el segundo, que no se puede hacer de
cargo del agente, teniendo presente el criterio de la
diligencia media, la falta en la adopcién de medidas
de seguridad o de prevencién del dafo excesivamente
costosas.

Traducidas en férmulas econdémicas, el sentido en
que deben entenderse estas ideas es el siguiente: el
mercado desincentiva la adopcién de nuevas y per-
feccionadas técnicas de prevencion de los danos,
aun cuando las ventajas que de ello se derivarian
excedan los costes asumidos. Llevado a sus conse-
cuencias extremas, este principio permite negar, a
continuacion, el resarcimiento a la victima que haya
concurrido, con su comportamiento culposo, a cau-
sar el daho.

Seria dificil afirmar —observa Posner— que con la
admisién de la procedencia de una accién de danos
se pueda elevar (incluso en este Gltimo caso) el nivel
de seguridad hasta un punto 6ptimo. Y si se optase por
la solucién opuesta, se realizaria un resultado que a
Posner le parece absolutamente irracional: la clase de
los danadores se veria inducida a adoptar medidas de
prevencion aun en las hipdtesis en las cuales el evento
danoso costituyera, para ella, un coste inferior al coste
voluntariamente asumido; la clase de los damnifica-
dos, por el contrario, se veria inducida a disminuir las
precauciones porque estaria segura de obtener el
resarcimiento del dano. Ambos supuestos involucrarian
decisiones antieconémicas, que no podrian ser ampa-
radas por las normas juridicas®.

El sentido de tales corolarios es exaltado — por
expresarlo asi — en el ambito de los accidentes de
trabajo. En estas hipétesis no se aplica la regla
respondeat superiorsi el dependiente ha sido daiado,
negligentemente o intencionalmente por un compa-
fero de trabajo; y la culpa del trabajador, aunque
minima, excluye toda responsabilidad a cargo de su
empleador.

Una minuciosa casuistica acompanada de estadisti-
cas ayuda a descrifrar, asimismo, las tendencias de la
jurisprudencia con referencia a cada una de las cate-
gorias de dafio y a toda situacion en la que se produz-
ca un dafo. Organizando sistematicamente estos
datos, Posner esta en condicion, entonces, de formu-
lar algunos principios que orientan el andlisis de la
responsabilidad civil en direcciones del todo insospe-
chadas. En sintesis, las conclusiones pueden exponer-
se en los siguientes términos:

a) Elsistemadelaresponsabilidad civil, seginemerge
de las sentencias examinadas, esta caracterizado
por ser absolutamente apolitico.

b) El sistema de la responsabilidad civil esta gober-
nado por el principio de que toda parte actda
movida por su propio interés econémico.

¢) Operando sobre estos intereses y creando incen-
tivos econémicos para los individuos, el sistema
exonera a éstos de la tarea de instituir un aparato
gubernamental que tenga como funcién indagar
las causas y las formas de los accidentes.

d) Elconflicto de los intereses de los sujetos privados
empujaalas partes (in competition between them)
a presentar al juez el maximo de datos, de forma
tal que éste pueda aproximarse con una certeza
casi absoluta, a la verdad de los hechos.
Esta dltima afirmacién introduce conclusiones
adictonales en el discurso, todas referidas al ana-
lisis econémico de las estructuras juridicas.

e) Lasituacion que se crea entre las partes en conflic-
to puede ser asimilada a la situacién de mercado,
en la que tiene lugar una lucha entre empresarios
que persiguen los mismos intereses.

f)y En la individualizaciéon de las tendencias de la
jurisprudencia es imposible identificar una clara
intencion de favorecer la expansion industrial;

24

POSNER, R.: “A Theory of Negligence”. En: 1 Journal of Legal Studies, 1972.
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hay, mas bien, una tendencia a modelar el orde-
namiento segun las directrices del mercado.

8) Las reglas de responsabilidad elaboradas por las
cortes parecen concebidas para realizar el nivel
optimo de los accidentes y de los standards de
seguridad.

h) Las tendencias que emergen de las leyes ordina-
rias estan dirigidas, en cambio, a frenar el desarro-
llo industrial, a través de la contemplacién de
medidas en favor de los agricultores y de los
obreros.

Expuestos en esta forma esquematica, los resultados a
los que arriba el andlisis de Posner podrian suscitar
perplejidades, sobre todo porque estan alejados de las
pruebas documentadas -por llamarlas asi- que el
autor ofrece en sostén de su tesis. Distintamente
descritos y organizados por los comentaristas, estos
resultados constituyen, por el contrario, un autentico
sistema alternativo al propuesto por la doctrina mas
reciente, en lamedida en que tienden a demostrar que
la teoria de la culpa puede desenvolver, atin hoy, un
rol central en todo sistema de compensation, que los
criterios de responsabilidad objetiva no conducen a
resultados apreciables positivamente, y que, en fin,
los modelos interpretativos corrientes de la evolucion
de la responsabilidad civil son el fruto de una verda-
dera hipostasis de las posiciones ideoldgicas de los
autores que los han elaborado, pero que por ello,
justamente, parecen bastante alejadas de la realidad y
de la experiencia historica.

Frente a una serie de datos e informaciones tan
imponente, es dificil formular objeciones y criticas,
sin que éstas parezcan consecuencias de un plantea-
miento caracterizado por opciones opuestas de poli-
tica del derecho, en lugar de derivar de un analisis
consciente de los fenémenos sefialados. Es posible,
sin embargo, partir de algunas observaciones para
intentar una primera evaluacion de las tesis propues-
tas por Posner.

El intento se puede organizar en dos puntos esenciales:
porun lado, ladiscusion del método que el autor adopta;
por otro, la discusion de los resultados alcanzados.

Enrelacion con el primer aspecto, no se puede obviar
que una buena parte de los aforismos que se han
expresado parecen poco persuasivos. Una literatura
vastisima ha demostrado con directivas univocas, que
el principio de la responsabilidad por culpa desenvol-
vid, en el siglo pasado, una importante funcién como
sostén del sistema econdémico. No faltan sentencias,
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rapidamente elevadas al nivel de leading precedents,
que documentan con exactitud el significado (econd-
mico) que las cortes norteamericanas asignaron a los
principios de responsabilidad objetiva. El hecho de
que las cortes—en el periodo considerado y en opinion
de Posner— se mostraran indiferentes al nivel 6ptimo
de seguridad, o que las mismas no manifestaran
ningdn favor respecto de la industria no es por si
mismo un buen indicio para dejar de lado la tarea que
aquéllas asumieron para si mismas, bajo el régimen
del /aissez faire. Y no se pierda de vista, ademas, que
el periodo considerado (de 1875 a 1905) no es parti-
cularmente significativo, porque cuando el siglo ter-
minaba, |a infant industry, al vivir su segunda revolu-
cién habia alcanzado, finalmente, posiciones tales en
el sistema econémico, que no tenia por qué pretender
ningln privilegio adicional y estaba en condicién de
asumir aquellos costos y cargas de gestion de los
cuales habia sido eximida, en una época precedente,
para no comprometer su estabilidad en el mercado.

No se debe olvidar, ademas, que es en este periodo
precisamente en el que aparecen las primeras formas
de capitalismo monopolistico. De este hecho se deri-
va la “indiferencia” de la industria a todo régimen de
responsabilidad civil: régimen que, por lo demas, es
administrado por la empresa de distinta forma, a
través del empleo de contratos standardque codifican
y legitiman su poder normativo.

Es dificil afirmar, igualmente, que la legislacion en
materia de accidentes de trabajo haya obstaculizado
el desarrollo de la industria. Las reconstrucciones
histéricas en torno de los distintos intentos de crea-
cién de las primeras formas de legislacion social
demuestran que aquellas medidas fueron aprobadas
entre graves dificultades, y conlafinalidad esencial de
controlar, concediendo algunos favores a las clases
necesitadas, las discrepancias en las fabricas y las
presiones sindicales. Posner recuerda que en este
altimo sector “el iter de los procedimientos judiciales
que eran necesarios para obtener el resarcimiento era
muy largo; graves eran las presiones que se ejercita-
ban sobre el trabajador damnificado para que conclu-
yese el procedimiento a fin de que prosiguiera, sin
mas, con su trabajo; eran bastante altas las parcelas de
los abogados y los demas gastos que a menudo
dejaban al trabajador sélo una parte minima de la
suma que lograba percibir”.

Los primeros intentos legislativos de regular la materia
padecieron, ademas, una verdadera subversion por
parte de las cortes, que continuaban afirmando que el
trabajador prestaba su mano de obra “a propio riesgo,
es decir, a riesgo de que el empleador violara la ley”.



_Lainterpretacién econémica del derecho (Economic analysis of law)

Asi, un verdadero sistema uniforme y extendido de
resarcimiento de los accidentes no entré en vigor sino
muchos anos después, solamente en el tercer decenio
del nuevo siglo. Esta seria la prueba mas evidente de
que, abstractamente en conflicto con los intereses de
laempresa, la legislacion social en concreto comenzé
a operar muchos decenios mas tarde, sin contrarres-
tar, por lo tanto, las directivas del mercado.

Mas es de las admisiones de Posner, precisamente,
que se pueden extraer conclusiones del todo distintas
de aquellas a fas que él arriba. El conflicto entre los
intereses privados, que debe ser resuelto segin los
canones del mercado, es la prueba mas evidente de la
conformidad del sistema juridico con el régimen del
laissez faire, donde prevalece el individualismo exal-
tado, el “derecho de los iguales”, que confia a los
recursos de cada uno la posibilidad de prevalecer
sobre sus “competidores”. De ello nace un sistema de
privilegios para la parte institucionalmente mas “fuer-
te”, destinado a tramontar sélo con el advenimiento
de la sociedad de masa, en la que estos privilegios
adquieren formas mas sofisticadas. Se trataba, es
decir, de un sistema que sustraia a controles externos
las actividades de los sujetos privados. Y, en esta
perspectiva, el paradigma del juez Learned Hand
asume, justamente, el significado de simbolo del
sistema. ;Con qué fundamento sostener, entonces,
que el sistema de resarcimiento — y mds en general, el
régimen de la responsabilidad civil - estaban privados
de toda connotacion ideologica?

Observaciones no menos criticas pueden dirigirse
contra el método del economic analysis of law que
Posner propone. A este propdsito, es necesario disi-
par, sobre todo, algunos equivocos en los que podria
incurrirse al emplear férmulas genéricas como la de
“andalisis econdémico del derecho”, o aquella otra de
“aproximacion econémica a las instituciones juridi-
cas”. En el sistema elaborado por Posner, estas férmu-
las no expresan solamente la simple aplicacion de las
categorias econémicas a los fenémenos juridicos, en
sentido lato. No sélo se prospecta, en otros términos,
un andlisis del significado econémico de las reglas del
derecho. La tesis fundamental de la que parte este
nuevo método de investigacion reside mas bien en la
constatacion de que “los individuos actian como
maximizadores racionales de sus satisfacciones”, in-
cluso en el terreno de los actos juridicos.

;En qué momento — se pregunta Posner — |as partes en
conflicto cesaran sus disputas? Sélo en el momento en

el que alcancen un acuerdo tal de satisfacer las
exigencias opuestas de maximizacion del provecho, o
bien las exigencias opuestas de “utilidad”. Dirigidas
por criterios de racionalidad, las partes observan, de
tal modo, un comportamiento que equivale a las
decisiones tomadas en el campo econdémico en con-
diciones de incertidumbre. De aqui la conclusién a
tenor de la cual, si se aplican los instrumentos del
analisis econdmico del derecho en el estudio de las
partes litigantes, se percibe que “en el curso del
procedimiento, ellas se comportan como si fueran
maximizadoras racionales: criminales, contratantes,
conductores de automotores, acusadores y demas
individuos sometidos a la ley o envueltos en procedi-
mientos legales, actdan, en relacién con el
ordenamiento, como si fueran inteligentes (aun cuan-
do no omniscientes) maximizadores de sus satisfac-
ciones”; como “consumidores propiamente dichos,
todos ellos economizan la adquisicion de bienes y
servicios cuando los precios aumentan, y aumentan
su demanda cuando los precios caen”. Traducida en
formulas mas refinadas, esta regla se expresa en la
consideracion de que el agravamiento de las sancio-
nes ejercita una funcion preventiva del ilicito; mien-
tras que una mitigacion de las mismas, produce nece-
sariamente el efecto contrario.

Una serie de apuntes sociolégicos permite a Posner
enunciar el principio - también socialmente valido -
segtn el cual los individuos actdan en el mundo del
derecho ateniéndose al criteriodel homo economicus,
en condicion de legitimar la aplicacion de las reglas
econémicas incluso al formally non-economic market
of legal system.

Algunos enunciados fundamentales contribuyen a
precisar este presupuesto”’:

a) El ordenamiento juridico ha sido influenciado,
desde siempre, por la exigencia de perseguir la
eficiencia econdmica: las reglas de administra-
cion de la propiedad, de determinacion de la
responsabilidad, los procedimientos promovidos
para resolver controversias legales, los métodos
paradelimitar el dafo resarcible son, todos, facto-
res que registran el uso de las reglas juridicas en la
perspectiva de la distribucién de los recursos mas
racional y econémica.

b) El analisis econémico puede ser un instrumento
Gtil para proyectar reformas del ordenamiento
juridico; unagran parte de los sectores del common

7 Aqui, y en adelante, POSNER, R.: “Observation: The Economic Approach to Law”. En: Texas Law Review, 1975. p. 761 y ss.
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law — en opinion de Posner —est4 ordenada por
reglas indiferentes a su economic meaningy son,
a veces, absolutamente antieconémicas. Se perfi-
la, entonces, la necesidad de una revisién de estas
reglas con el fin de alcanzar el objetivo de la
“eficiencia econémica”.

La conclusion definitiva a la que arriba Posner es que,
dadas las premisas sub a) y sub b), el ordenamiento
juridico tiene que inspirarse en reglas de eficiencia
econdmica, y debe tender, por lo tanto, a la maximi-
zacion de las satisfacciones individuales; es entonces
que parece preferible, justificable y perfectamente
legitimo, fundar las reglas juridicas, de forma exclusi-
va, en las directivas del mercado.

De distintas formas estos presupuestos concurren en
numerosos andlisis que la reciente literatura norte-
americana ha dedicado a la regulacién de la respon-
sabilidad civil y, mas en general, a las relaciones
entre “economia” y “derecho”. Con todo, jamas
habfan sido formulados de una manera tan radical.
Ello explica una nutrida serie de objeciones y criti-
cas, de las cuales el mismo Posner se hace cargo; sin
cambiar en nada, por lo demas, su modelo de inves-
tigacion.

A juicio de Posner, no se pueden admitir las criticas
(que considera genéricas y carentes de consistencia)
con las que se ha prentendido atacar el centro de su
sistema, que le reprochan la teorizacion de una lectu-
ra de las normas juridicas a través de la lente deforma-
da de un economista; o las que remarcan la imperfec-
cién de la ciencia econdmica, que ni siquiera permi-
tiria examinar los fendmenos del mercado (ni, con
mayor razoén, los fenémenos que son objeto del ana-
lisis de otras disciplinas); o las que consideran que un
sistema tan rematadamente vinculado con la teoria
paretianadel “6ptimo” —comoel de Posner—involucra
un replanteamiento para el empleo de modelos eco-
noémicos hace tiempo superados e inaplicables a las
categorias juridicas.

Tampoco merece mayor atencién —siempre segun
Posner— la objecion de aquellos que, criticando los
presupuestos tedricos del utilitarismo, consideran que
esta filosofia estd condenada a desaparecer y que,
cuando esto ocurra, caeran por tierra igualmente los
instrumentos del analisis econémico del derecho.

Posner cree superar esta Gltima critica haciendo una
advertencia: que el comportamiento “juridicamente

relevante” - califiquémoslo asi — de los individuos se
inspira, precisamente, en aquellos postulados utilita-
ristas a los que se pretende negar toda funcién.

Posner no parece convencerse ni siquiera por otras
objeciones, mds consistentes que las examinadas
hasta este punto, que ponen en duda el caracter
cientifico mismo de su método.

La primera version de esta critica se funda en una
consideracion obvia: el comportamiento del indivi-
duo desciende de una pluralidad de motivaciones y
todas éstas no pueden ser explicadas en términos
econémicos, ni mucho menos ser dejadas de lado, en
ventaja de aquellas otras que estan, mas directamente,
bajo la influencia de valoraciones econémicas.

El autor piensa que es posible evadir este juicio
mediante la invocacién de las caracteristicas de
abstraccién que son propios de todo método de
analisis: “la falta de realismo —dice —no invalida una
teoria; es un defecto que constituye, por el contrario,
un presupuesto esencial de esta dltima”. Destaca,
asimismo, que algunos aspectos negativos de una
teoria no pueden, de todos modos, comprometer su
coherencia intrinseca; por el contrario, pueden des-
envolver una funcién de apremio para refinarla con
mayor exactitud.

La segunda versién, que es la mas insidiosa de todas,
denuncia las finalidades politicas (los presupuestos
ideolégicos, con mas exactitud) que tifien, oculta-
mente, la aproximacion al derecho teorizada por
Posner. Lejos de presentar caracteristicas de “apoliti-
zacion”, como Posner quisiera hacer creer, su tesis
desciende de los presupuestos del liberalismo econé-
mico, que terminan dando una impronta conservado-
ra a todo el sistema elaborado con dicha tendencia™.

B) La posicién de Guido Calabresi es mucho mas
compleja. En principio, porque Calabresi, desis-
tiendo de realizar una obra sistematica, consigue
escapar de aquellas criticas faciles a las que si se
expone, en cambio, quien se ha visto incitado a
aplicar mecanicamente y de modo indiferenciado
el método econdmico, incluso respecto de temas
y problemas que no lo soportan (como por ejem-
plo, los derechos de la persona, laintimidad, etc.).
Anadase que la especializacion de sus estudios —
que, como se ha escrito, abarcan principalmente
el campo de la responsabilidad civil — conduce a
una notable profundizacion del analisis.

" Tal es la objecion de POLINSKY: “Economic Analysis as a Potentially Defective Product: a Buyer’s Guide to Posner’s “Economic Analysis

of Law"". En: 87 Harvard Law Review, 1974. p. 1655 y ss.
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Frente a los problemas que plantea la responsabilidad
civil, Calabresi brinda respuestas aparentemente sim-
ples, casi obvias: lo importante no es prevenir los
accidentes, sino prevenir sus “costes”; si fuera posible,
tales costes deben ser administrados de la manera mas
racional y eficiente. A decir verdad, en sus primeros
escritos Calabresi sostiene “que sino se consideran los
problemas distributivos, la sociedad de mercado de-
termina los derechos, de forma tal que se hacen las
cargas de los accidentes sobre aquella actividad que
puede evitarlos de fa manera mas econdémica”.

Esta tesis no entra en contradiccion, de todos modos,
con lo que el autor ha escrito sucesivamente, porque
siempre se presupone la capacidad de negociar (y, por
lo tanto, la capacidad de transferir el riesgo) del sujeto
individualizado al efecto.

De esta Gltima propuesta, tan elemental cuanto deter-
minante, se despliega la investigaciéon posterior de
Calabresi, que lo conduce a disefiar el sistema de la
responsabilidad civil como un sistema tipico e ideal
de la “sociedad mixta”, es decir, de aquella sociedad
que combina en si misma, el modelo liberal y el
modelo colectivo, intercambiando algunos aspectos,
pero sin acoger ninguno de ellos en todo. Y es en este
sistema que pueden tener lugar las “decisiones tragi-
cas”, ante las que se debate la sociedad contempora-
nea, en la dificil mediacién entre intereses privados
que son merecedores de tutela en la misma medida o
entre intereses privados y pablicos.

Calabresi rechaza la aproximacién individualista
pura — que constituye la base del sistema de Posner
- “porque el comportamiento contractual es dema-
siado costoso como para poder ser requerido antes
de toda accion, y porque la sociedad no tiene con-
fianza en el hecho de que las partes se encuentren en
condicién de ponerse de acuerdo, pues persiguen
sus propios intereses”. De la misma forma, sin em-
bargo, desacredita de la aproximacién colectivista
pura, sea porque es demasiado costosa, sea porque
la sociedad “no esta lo suficientemente segura de
cuénto es deseable el comportamiento que se quiere
exigir o prohibir”.

En la solucién de los problemas vitales, y en las
decisiones tragicas, Calabresi propone que el analisis
econémico se lleve a cabo sin tener en cuenta el
optimo paretiano (un criterio que, de todas formas, ha
sido acogido con favor por muchos juseconomistas),
sino el criterio de 1a Pareto superiority, una version

corregida del primero, que permite superar las fallas
del mercado”’.

La posicién de Guido Calabresi es bastante cercana a
las tesis en materia de responsabilidad civil que ac-
tualmente predominan en nuestra experiencia; no
requiere, por lo tanto, un andlisis exhaustivo. Basta
tener en cuenta las ideas-guia contenidas en sus
altimos ensayos para percatarse que esta propuesta,
bastante equilibrada, puede aplicarse por igual a los
sistemas bajo el common lawy a los sistemas occiden-
tales bajo el civil law.

“Generalmente, — observa Calabresi — los sistemas
juridicos emplean aproximaciones colectivas e
individualistas mixtas. También puede apreciarse que
la combinacién mas simple es aquella que se vale de
ambas, en sus versiones puras, con alguna limitacién,
segln la finalidad. Algunos actos son prohibidos o
exigidos (por ejemplo, los menores no pueden condu-
cir vehiculos automotores, ni se puede conducir sin
luces en la oscuridad) y ni un acuerdo negocial ni un
resarcimiento de danos pueden ser modificados. Otros
actos son permitidos sin que medie una sancion
(como la expropiacion), pero sélo si son precedidos
por un comportamiento negocial, o si son ratificados
por un comportamiento negocial después de que se
han producido.

A pesar de todo, esta simple combinacion no es
suficiente. Muy a menudo no basta, ni siquiera una
aproximacion purista. El alaindividualista es rechaza-
da por cualquiera de las siguientes razones:

a) El comportamiento contractual es demasiado cos-
toso como para ser requerido antes de cada accién.
b) LaSociedad notiene confianza en el hecho de que
las partes se encuentren en condiciones de ponerse
de acuerdo, pues persiguen sus propios intereses.

La aproximacion colectivista—prosigue Calabresi - es
también descartada por dos razones:

a) Esdemasiado costosotomar decisiones colectivas
y transformar en juridicamente relevante todo
control sobre cualquier comportamiento.

b) LaSociedad no esta suficientemente segura sobre
que tan deseable es el comportamiento que se
quiere exigir o prohibir.

Cuando una razén para refutar los controles del
mercado puro se une con una razén para rechazar los

7 Recientemente, ver CALABRES|, G.: “La responsabilita civile come diritto della societa mista”. En: Politica del Diritto, 1978. p. 665 y ss.,

traducci6n italiana de Guido Alpa.
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controles colectivistas, se puede encontrar la aproxi-
macion de la responsabilidad civil bajo una de las
distintas formas existentes.

El mismo Calabresi advierte que la ideologia en la que
se sostiene el uso de las reglas de responsabilidad es
una ideologia mixta.

La parte que tiene el derecho de ser eximida de los
danos no es resarcida hasta el punto o en el modo en
que le habria sido posible optar. No ha cedido el
propio derecho por un precio satisfactorio. Tampoco
ha sido privada y se le ha ofrecido un resarcimiento,
que puede ser mayor o menor del monto que ella
habria negociado, pero es decidido colectivamente,
de todos modos. Las decisiones sobre que tan desea-
ble es desarrollar actividades riesgosas, por el contra-
rio, no son tomadas colectivamente. La decisién es
dejadaenmanos de individuos que, presumiblemente,
estan influenciados por la proyecciéon del resarci-
miento que se verian obligados a pagar o que les
tocaria asumir siempre que tuviera lugar un dafio.

Ademas de ser ideolgicamente mixtas, las reglas de
responsabilidad civil son también absolutamente prac-
ticas. Ellas permiten realizar acciones cuando no es
posible recurrir a un comportamiento negocial antes
de que el daio se produzca. El resarcimiento del dano,
una vez que éste se ha verificado, se sustituye a los
acuerdos imposibles.

Las mismas reglas permiten ejercitar un control que no
se podria administrar colectivamente sino a un precio
muy alto. Teniendo en cuenta la variacion del monto
del resarcimiento que puede ser liquidado en los
distintos supuestos, los sujetos que efectiian decisio-
nes colectivas pueden ir mucho mas allaen el camino
que conduce alarelevancia juridica de sus decisiones
sin estar sometidos a controles exhaustivos que no
serian ventajosos (...).

Elilicito, o las reglas de responsabilidad, son corrien-
temente utilizados en muchas areas bajo formas que
reflejan el excepticismo ideoldgico predominante. Y
se puede vislumbrar un escepticismo frente al colec-
tivismo puro—aun cuando las valoraciones colectivas
sean posibles — en todas aquellas areas en las que
prevalecen los pardmetros de la culpa. En estas areas
[a atribucion inicial del derecho (es decir, el derecho
de actuar sin soportar la carga de los danos que se
provocan) esta negada por el hecho de que el sujeto
en culpa haya actuado de un modo que la colectivi-
dad juzga como no deseable — o sea, ilicito. Ello no
obstante, no se prohibe el acto no deseable, y la
sancion penal, aun cuando es aplicada, no se consi-
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dera suficiente para controlarlo. Lo que se confiere es,
mas bien, una oportunidad al agente ~ de hecho —de
secundar las decisiones colectivas y de evaluar si una
actuacion culposa, o la oportunidad de realizarla,
valen lo mismo que la suma del resarcimiento -
colectivamente determinada - que tendria que pagar.
En otras palabras, la decision colectiva esta sujeta aun
distinto reexamen, individual o de mercado, que es
llevado a cabo por el sujeto en culpa.

Este escepticismo frente a los juicios de la colectividad
adquiere su forma mas dramatica cuando se admite
que es posible establecer un seguro por los dafos
provocados mediante una conducta culposa. Des-
pués de todo, el aseguramiento es esencialmente un
acto negocial que permite al asegurado la adquisicion
del derecho de correrelriesgo de danar a aquellos que
tenian el derecho de mantenerse exentos de todo
riesgo. El contraste con las sanciones penales que
irrogaria una sociedad “puramente” colectivista es
obvio y a la vez dramatico”.

5. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO:
;UN PRODUCTO DEFECTUOSO?

Desde sus primeras apariciones, el anélisis econémi-
co del derecho {como tendencia de origen norteame-
ricano, a estos efectos) ha generado consensos incon-
dicionales, criticas a baja voz y a veces criticas
agudas.

Se han distinguido categorias entre los juristas: la de
los juristas totalmente al margen de cualquier argu-
mentacién de caracter econdmico; la de los juristas
“economistas”, en cuanto provistos de una notable
preparacion en el sectorecondémico; y lade los juristas
de “medio nivel”, interesados en la interpretacion
econémica, pero concientes de la delicadeza del
sistema exegético. Se ha subrayado, ademas, la valia
de una formacién del jurista atento a la educacion
econdmica e igualmente los defectos de una econo-
mia normativa demasiado exagerada.

Al final, es amplio el espacio que se ha dado a estas
criticas. Algunas son obvias, otras incisivas. Empero,
no se puede prescindir de las mismas, si se quiere
apreciar el método en toda su amplitud. El hecho de
que, hoy por hoy, el sistema econémico se encuentre
sometido a un analisis no neutral por parte de los
economistas constituye un postulado que ha persua-
dido a muchos. Y es en tal sentido que se desmiente
tanto la posicién inicialmente expuesta por Robert
Dorfman, cuanto la mas articulada de James M.
Buchanany aquella otra, menos discretamente orien-
tada, de Richard Posner.
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En la introducciéon misma a su antologia sobre el
analists econdmico de la propiedad, Bruce Ackerman
ha remarcado que la neutralidad en la valorizacion
defendida por los economistas ortodoxos no puede
traspasar los umbrales de un aula de juristas o de
aprendices de juristas, en la que todos son conscierites
del hecho de que la denominada neutralidad es
bastante mas vulnerable de lo que podria aparentar,
en un primer analisis.

Nadie deberia ilusionarse — advierte el mismo
Ackerman — en que la nocién de eficiencia “sea lo
suficientemente amplia como para proveer la vara
magica para los juicios de politica del derecho”. Bajo
las vestiduras inocuas de la “eficiencia econémica” se
ocultan escalas de valores bastante precisas y prede-
terminadas que son empleadas con desenvoltura por
los economistas, y que los juristas tienen que someter
a un analisis critico.

Afirmar que el mercado también esta gobernado por
principios politicos y morales es una consideracion
igual de obvia, pero que ha sido documentada con
exactitud en recientes contribuciones de fildsofos
como Ronald Dworkin o Arthur A. Leff.

El'hecho de que la economia normativa, entendida en
el sentido “puro” defendido por Posner, despierte
muchas perplejidades es, asimismo, obvio: la deci-
sion individualista paga solamente a corto plazo, y de
continuo se traduce en una decision egoista, que no
tiene en cuenta exigencias sociales irrenunciables. El
mismo Calabresi —que parte, de todas formas, de
principios no muy distantes~ estaria convencido de
ello dado que indica como criterio para las decisiones
tragicas una solucion de mercado corregida por la
intervencién del Estado.

;Estamos, pues, ante la presencia de un “producto
defectuoso” como quiere A. Mitchell Polinsky? Si el
calificativo concierne al método, la respuesta es nega-
tiva, ciertamente. En cambio, si estuviera referido a los

resultados o a los valores de los que se parte, la
respuesta puede variar, segln las distintas opiniones y
la formacion del intérprete. La dptica interpretativa
“pan-economista” puede parecer, sinduda, desviante.
Empero, para retomar otra sugerencia de Ackerman,
la perspectiva econémica, cuando es empleada con
inteligencia, puede suministrar un fundamento dtil
para entender el papel de las teorias juridicas en la
definicion del poder en las sociedades occidentales.

“El derecho y la economia son dos ramas tan distintas
que los juristas y los economistas estan forzados a
intercambiar dificultades, llegado el momento de
comprender sus mutuos acercamientos a cada una de
sus materias. El problema no consiste sofamente en el
hecho de que no han profundizado todavia sus res-
pectivas disciplinas. El hecho es que, desde un co-
mienzo, los problemas se plantean de una forma
bastante diversa y con la mira puesta en objetivos
diferentes (...). Al tomar (sus) decisiones, el jurista
debe tener en cuenta muchas consideraciones, y debe
aplicar, en particular, modelos éticos y de justicia,
debe valorar los deberes reciprocos que la ley regula.
Los economistas no tienen nada que ver con la toma
de decisiones (...). Su deber consiste en describir
cémo opera el mundo y acaso en describirlo con una
maestria y profundidad tales que se haga posible
deducir en qué forma operaria el mundo si las condi-
ciones cambiaran en cierta medida (...). La economia
no dispone de una escala de valores. Por dicha razén,
el economista debe detenerse en el punto donde
puede prever, con argumentos débiles o contunden-
tes, las consecuencias que podrian derivarse de la
adopcion de medidas o de politicas alternativas. El
politico, el moralista, el periodista o el jurista estan
premunidos de la escala de valores que se necesita y,
es asi, que pueden tomar o recomendar una decision”.

Esta—seglin entiende Dorfman —deberia ser la premisa
(condivisible por cierto) y, en modo alguno, la conclu-
sion de un discurso sobre el analisis econémico del
derecho aun por fundar.
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