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“El aprovechador, Socrates, pienso que es aquel
que busca sacar provecho de todo...”

Hiparco o el Aprovechador, Platén

A inicios de los afios 50 en Estados Unidos se produce, como resultado del
desarrollo de la escuela realista que reivindicaba el individualismo
metodoldgico y rechazaba el legalismo y los andlisis juridicos casuisticos,
el socavamiento de la idea tradicional del Derecho. La imagen del Derecho
como ciencia auténoma y delimitada en su totalidad cede frente a una
interpretacion mucho mds extensa que incluye en el Derecho elementos y
razones provenientes de otras dreas del conocimiento. Asi, el derecho recibe
influencia tanto de la politica como de la moral y la economia.

El autor esboza y comenta las ideas que originan lo que se ha denominado
Analisis Econémico del Derecho. El autor critica esta posicion, desde que
entiende que esta corriente no crea un orden superiorenlatarea deresolucion
armonica de problemas juridicos y, silo hace, sélo abarca la perspectiva de
los directamente involucrados en el problema y no una vision amplia del
problema, en un entorno social que condiciona la solucion juridica que se le
pretenda dar "beneficiando a ambas partes haciendo el menor gasto”.

1. LA FILOSOFIA Y LA NATURALEZA DEL PROVECHO
PERSONAL

La Filosofia, como decia Allan Bloom,l emergid tarde en la historia
humana, y era todavia nueva en tiempos socréticos. No formaba parte
del mundo de la ciudad, ni del mundo de la familia, menos atun se
vinculaba al mundo de los dioses y era por eso, materia de odios y burlas.
La mejor prueba de ello, fue sin duda la ejecucién de Sécrates por parte
de la democracia ateniense, que percibia en la filosofia una corriente de
pensamiento peligrosa que, supuestamente, subvertia los valores de la
polis y la religion ancestral.”
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Para los fil6sofos, sin embargo, estaba claro que la
filosofia no podia ser otra cosa que “la manera de
transformar las opiniones en conocimiento” ;Y
este era precisamente el modo como quienes inven-
taron la filosofia la entendian. La filosofia por lo
tanto buscaba la Verdad y lo Bueno y esto se repre-
sentaba por el conocimiento.

El mundo de las opiniones (doxa), en el que vivian
quienes no eran fil6sofos, reunia entonces un con-
junto de falsedades, medias verdades o distorsiones
de la Verdad que expresaban una concepcién que
era a su vez particular y relativa, y no colectiva y
absoluta. Esta tiltima caracteristica produciria por
cierto un orden basado en la individualidad y la
neutralidad, muy distinto al estado buscado por la
filosofia.’

Ahora bien, la filosofia actuaba siempre de modo
dialéctico y este era el mecanismo a través del cual
lafilosofia y el fil6sofo se expresaban. Quiza, donde
mejor se apreciaba este modo de ser de la filosofifa y
las diferencias entre la opinién y el conocimiento, o
entre lo relativo y lo absoluto, eran los didlogos
platénicos.

Hiparco o el Aprovechador, por ejemplo, un dialo-
go platénico no demasiado difundido, nos poniaen
el contexto de una conversacién entre un fildésofo
(Socrates) y una persona que actuaba desde el terre-
nodelaopinién. El tema era esta vez el del provecho
personal, esto es, la acumulacién desmedida del
sujeto maximizador de beneficios.”
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Como todo didlogo platénico, Hiparco partia en-
tonces con unas preguntas esenciales: ;qué cosa es
el aprovechamiento?, y ;quienes son los
aprovechadores?

La primera pregunta que se planteaba evidente-
mente establecia algo muy claro: que el significado
del término “provecho” podia ser variable o, por lo
menos, que Socrates entendia por provecho algo
muy distinto a su compaiiero, lo cual establecia, por
cierto, la diferencia de almas entre ambos.’

Para el acompaiante, el provecho debia medirse en
dinero, y en lo que esto representa, es decir, seria
equivalente al sentido que tiene el provecho en
nuestras sociedades comerciales. Evidentemente,
quien compartia el didlogo con Sécrates no diria
directamente que buscaba solamente su provechoy
confort personal pero al final se podria apreciar
claramente que é] era un representante del sector
masbajo delaRepiblica (Laclase queamael dinero,
diria Socrates). :

Enuninicio, el compafiero de Sécrates le dird enton-
ces que una persona que “amael provecho” es aquél
“que piénsa que tiene mérito el producir una ganan-
cia de las cosas que carecen de valor”.”

Pero, ;esto era verdad?, en realidad, quien buscaba
el provecho, no podia pensar exclusivamente en
aprovecharse delas cosas que carecian de valor sino
detodaslas cosas,” es decir, que todas las cosas que
existian podian ser materia de aprovechamiento,




pues obviamente nada que careciese de valor podia
producir algo. Ahora, también era verdad que si
manteniamos la primera definicién, era factible pen-
sar que alguien mediante argucias podria hacer
creer que algo no tenia valor cuando en realidad si
lo tenfa. El provecho era opuesto a la pérdida, y por
lo tanto el provecho era algo bueno en relacién a la
pérdida.

Pero, esto mismo iba a ser desafiado por S6crates afir-
mando que el provecho no podia circunscribirse en
obtener algo mas de lo que uno invertia. Por ejemplo,
si alguien era invitado a una fiesta en la cual asis-tia
para comer y bailar sin tener que pagar (lo cual podia
aparentemente ser definido como un provecho), pero
de pronto la comida le caia mal y se enfermaba,
evidentemente se tendria que deducir que el perma-
necer sano antes que haber ido a la fiesta era mas
provechoso que el haber ido a la fiesta, y que el pro-
vecho no requeria de obtener cualquier posesién.

Asitambién, si uno invertia lamitad de unamedida
de oro y obtenia a cambio el doble en plata, ;podia
ser entendldo esto como un provecho? Por cierto
que no."” Estoa las claras demostraba que el prove-
cho tenia que ver necesariamente con el valor abso-
luto y por eso, menos cantidad de oro podia equiva-
ler en valor con una mayor cantidad de plata.

Asi pues: “el valor, entonces, era lo que era prove-
choso, sea pequeiio o grande, Y lo carente de valor
era lo que no traia provecho.”

Por ende, quedaba también claro para Sécrates que
el provecho debia provenir de algo bueno y no
malo, porque si venia de algo malo entonces no
podiaset considerado provecho y por lo tanto, se
podia deducir de aqui la inexistencia de un prove-
cho decente y otro indecente. En sintesis: “todos los
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provechos, pequefios o grandes, eran buenos” ™, y
todas las personas decentes deberian aspirar a este
tipo de provecho.

Desde la filosofia, entonces, la idea del provecho
siempre estaba orientada por un fin o un propésito
bueno, y esta nocién implicaba finalmente que el
provecho tenia que ver con lo sustantivo (valor o
mérito) y no con lo material o cuantitativo, impli-
cando ademds una mejoria que aproximaba a los
hombres al ideal de “Buena Vida”, que no era otra
cosa que la realizacién de su naturaleza humana.”

El provecho, como lo entendia el interlocutor de
Sécrates, sin embargo, distaba mucho de ser un
verdadero provecho, porque justamente descarta-
ba la relacion del provecho con lo bueno y reivindi-
caba asi mismo una posicién cuantitativa y acumu-
lativa del significado de éste.

Recurriendo a un mentado refréan del saber popular
que decia que “lo barato sale caro”, el provecho
entonces no dependia de la obtencion de un benefi-
cio inmediato para sufrir posteriormente un perjui-
cio, ni mucho menos tenia que ver con célculos
matematicos que pudiesen brindarnos laidea de un
incremento patrimonial o de evitar un perjuicio en
el patrimonio.

Derrotado en la confrontacién dialéctica, empero,
“el sofista aprovechador” aguardara pacientemen-
te su tiempo para reaparecer con fuerza en los
tiempos modernos, a partir de la obra hobbesiana y
de los modernos epigonos de Hiparco, es decir, los
economistas y abogados forjadoreshoy deunaalian-
zadenominada Analisis Econémico del Derecho.”

Como en los tiempos de la crisis de la polis antigua,
el espiritu de Hiparco atacaba de nuevo.
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2. ;QUIEN ES EL. MAXIMIZADOR?

Thomas Hobbes (1588-1679), ademads de haber sido
uno de los filésofos que mas contribuyeron en el
proceso de construccién del Estado moderno y de
las teorias absolutistas, destacé asi mismo por
describir de una manera excepcional las cualidades
que empezaban a acompafiar al hombre moderno,
al sujeto racional que buscaba ya no fines trascen-
dentes, sino que utilizaba su razén en un sentido
instrumental que le servia entonces para buscar los
mejores medios a su alcance a fin de poder sobrevi-
virenunmedio en el que los bienes escaseaban. Asi
para él, la razén no era sino cilculo, esto es, la
capacidad de sumar y restar, y ésta se empleaba de
acuerdo al modelo inductivo de la cienciamoderna,
que partiendo de lo particular y concreto buscaba
algun tipo de ley.16

Segun Hobbes, el serhumano poseia unanaturaleza
que respondia a estimulos, y gracias a estos estimu-
los era que el hombre podia convertirse en un ser
moévil; estos estimulos, seguin €, eran basicamente
dos, asaber, el apetito o deseo y laaversion. En este
sentido, el filésofo de Malmesbury mencionaba que
“lo que los hombres desean se dice también que lo
aman y que odian aquellas cosas por las cuales
tienen aversién.”"”

Lobueno, obviamente, era lo que nosotros deseaba-
mos, y lo malo aquello que rechazdbamos, sin em-
bargo, como el cuerpo humano cambiaba y se trans-
formaba siempre, también los deseos y las aversio-
nes se modificaban con el paso del tiempo, y depen-
dia% de la naturaleza particular de cada ser huma-
no.

Ahora bien, lo que més destacaba en la personali-
dad de los hombres era sin duda su perpetuo e
incesante afan de poder que solamente concluia con
la muerte, pero, lo que era mas grave, era que la

tnica manera de mantener este poder era adqui-
riendo siempre bienes nuevos.” Al compartir estas
caracteristicas los hombres estaban en igualdad de
facultades, teniendo en cuenta ademds que cada
hombre tenia la capacidad de matar al otro aunque
paraddjicamente cada uno pensaba que nadie era
superior a si mismo.

Como decia entonces Hobbes: “de esta igualdad en
cuanto a la capacidad se deriva la igualdad de
esperanza respecto a la consecucién de nuestros
fines. Esta es la causa de que si dos hombres desean
la misma cosa, y en modo alguno pueden disfrutar-
la ambos, se vuelven enemigos.. R

De esto entonces se derivaban tres causas de discor-
dia entre los hombres: la competencia, la descon-
fianza y la gloria.22 La primera de estas causas
impulsaba a los hombres a atacar para procurarse
un beneficio, la segunda para 1(2>3grar seguridad y la
tercera para ganar reputaciéon.” Empero, estas ca-
racteristicas conducian aloshombres aun estadode
guerra o conflicto permanente, lo cual podriallevar-
los a la muerte. Este temor a la muerte movia por
consiguiente los sentimientos humanos hacia la
blisqueda delapazal tiempo que existia también un
anhelo por llevar una vida cémoda y confortable.
Era en este momento cuando intervenia entonces la
razén, que sugeria las normas pertinentes para ga-
rantizar la paz, via el mutuo consenso.”*

Este modelo no era otro que el modelo burgués que
después seria perfeccionado tanto por los filésofos
vinculados a la ilustracién escocesa (como Hume o
Adam Smith), como también por aquellos cercanos
alafilosofia utilitarista como James Mill o Bentham.

Precisamente, entre estos autores encontrariamos
lasbases del anélisis econémico o economicistadela
sociedad que posteriormente serd llevado al campo
de la politica y del Derecho.
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En el caso especifico del Andlisis Econémico del
Derecho, Adam Smith empezaria a estudiar, por
ejemplo, los efectos econémicos de la legislacién
mercantilista, pero sera Jeremy Bentham quien
daré el verdadero impulso a este enfoque, al preocu-
parse por el andlisis econémico de la legislacién que
no tenia que ver con lo comercial sino con los
asuntos penales, de responsabilidad civil, ete.”

Siguiendo entonces la descripcién de la naturaleza
yapresente en el andlisis hobbesiano, Bentham esta-
ria de acuerdo en sefialar que la naturaleza humana
se enfrentaba a dos amos: el dolor y el placer, y por
eso la vida humana podia circunscribirse exclusiva-
mente al cdlculo entre éstos, el mismo que deberia
brmdar un superavit de placer frente a un déficit de
dolor.” En este sentido, para los utilitaristas los
seres humanos tenian que convertirse en instru-
mento o herramientas de calculo, lo cual desde su
punto de vista podia ser muy ventajoso en el caso
del Derecho punitivo o sancionador.

Asi pues, como se entendia que las personas eran
maximizadoras racionales de intereses , el control
penal podia manejarse a través del establecimiento
de un conjunto de “precios” (sanciones), cuya seve-
ridad dependia de la probabilidad de que éstas se
aplicaran. Por lo tanto, un delito de dificil sancién
por su dificultad en detectarse deberia de tener un
castigo mds severo en relacién a delitos facilmente
detectables que podrian contemplar una sancién
menor. En conclusién, teniendo en cuenta estas
premisas, el hombre racional deberia de abstenerse
de delinquir si es que hacia sus calculos de manera
adecuada, pues de otro modo sufriria gratuitamen-
te de perjuicios.

El planteamiento fundamental, entonces, era que el
sujeto moderno era por naturaleza un sujeto calcu-
lador que aplicaba la dialéctica costo/beneficio a fin
de reducir el dolor e incrementar la riqueza. Por lo
tanto, el Analisis Econémico del Derecho se funda-

ba en la eficacia, que debia medirse sobre la base del
incremento de la productividad, y esto se podia
advertir en el modo como los hombres racionales
agregan beneficios mientras tratan de reducir los
gastos

3. EL ANALISIS ECONOMICO DEL
DERECHO

Como resultado del desarrollo dela escuela realista
en norteameérica a inicios de los afios 30, que reivin-
dicaba el individualismo metodolégico y rechazaba
ellegalismo y los analisisjuridicos casuisticos, y que
asimismo se ocupaba fundamentalmente por rei-
vindicar la eficacia del Derecho antes que por resal-
tar su validez, poco a poco la idea tradicional del
Derecho positivo comenzaria a ser socavada,
desdibujandose también esa imagen del Derecho
como Ciencia Auténoma perfectamente delimitada
e identificada. Esto daria pie, entonces, a una inter-
pretacion mucho mas extensa, que incluiria ahoraa
un conjunto de elementos y razones provenientes
de distintos campos del conocimiento.

A partir de entonces, tanto la politica, como lamoral
y la economia fueron consideradas las dreas mas
cercanas al Derecho moderno y que poco a poco
habian comenzado ya a minar la unidad y autono-
mia de su estructura.

Siendo ademas Estados Unidos una sociedad plural
culturalmente hablandoy altamente industrializada,
era evidente que estos factores tenian que aparecer
con fuerza dentro del terreno judicial. Empero, el
método juridico tradicional, en parte por su conser-
vadurismo y lentitud y en parte por su particular
esencia, eraincapazdeseguirel pasodeestos “avan-
ces politicos y econdmicos” propios de un pais
desarrollado.

Es mas, para muchos empresarios y economistas el
modelo legal tradicional producia resultados que
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econémicamente hablando podian ser perjudicia-
les, inclusive para quienes pudiesen haber obtenido
un fallo favorable en las Cortes.

Asi, a inicios de los afios 60 un pufiado de impor-
tantes profesores de Derecho de “prestigiosas”
universidades norteamericanas (Harvard, Yale,
Standford, etc., esto es, de universidades prove-
nientes delallamada Evy League), decidieron adop-
tar las herramientas utilizadas por los economistas
para poder aplicarlas al campo juridico y de este
modo hacer mds efectivo el Derecho y configurar
asi un modelo adecuado para el nuevo avance
econémico. La herramienta escogida seria enton-
ces la economia neocldsica (microeconomia), esbo-
zada por los economistas de Chicago como Frank
Knight, Aaron Director, Milton Friedman y por
supuesto Friedrich Hayek, tenaces enemigos del
New-Deal y todos los proyectos intervencio-nistas.”
Por ende, los primeros intentos de Andlisis Econé-
mico habia que buscarlos en las leyes corpo-rativas
(empresas), en la tributacion federal, y en las leyes
antimonopdlicas, y de allise pasaria posteriormen-
te al terreno del Derecho Penal e inclusive al Cons-
titucional.”

Laidea fundamental erala de aplicarlas ventajas de
los modelos econdémicos a las acciones humanas,
teniendo en cuenta, como lo decia Richard Posner
(uno de sus principales voceros), que “los seres
humanos eran maximizadores racionales durante
todas, o casi todas sus interacciones sociales.””’

Ahora bien, ese sujeto maximizador racional no
tenia nada que ver con el modelo planteado por
Socrates en el Hiparco, que buscaba su provecho
orientado al Bien, sino mas bien se relacionaba con
el mismo aprovechador criticado severamente en
este didlogo.

Evidentemente, un sujeto maximizador era aquél
que era capaz de elegir de manera adecuada, te-
niendo en cuenta los criterios de produccién efi-
ciente sefialados por la microeconomia, esto es,
establecer un nivel determinado de rendimiento
con el menor costo combinado de gastos'31 esto,
por cierto, significaba entonces que la firma (o la
persona) ya no podia producir a menor costo.”
Teniendo en cuenta esto y sabiendo que “el proble-
ma de la economia era la asignacion de medios
escasos entre fines alternativos o en competen-
cia”,” habia que pensar también en una eficiencia
en la asignacién:” “La eficiencia en la asignacién,
describia un equilibrio enla distribucién debienes
y servicios entre los consumidores individuales.
Una distribucién particular de bienes puede ser
una asignacién eficiente sino es posible redistribuir
los bienes a fin de hacer por lo menos mejor a un
consumidor (en su propia estimacién) sin empeo-
rar a otro consurrudor (nuevamente en su propia
estimacién)”. ® Esto seria ademads el ideal de la
llamada Welfare Economics (Economia de Bienes-
tar) que supuestamente pretenderia sintetizar la
eficiencia con la equidad.

El Anélisis Econémico, entonces, pretendia alcan-
zar esta eficiencia en cualquier controversia juridi-
ca. Esto podjia llevarnos inclusive a obviar las reso-
luciones judiciales y sin perjuicio a nuestra produc-
tividad Y eficiencia, pues, gracias al teorema de
Coase,” podiamos saber que, en aquellos casos
donde las negociaciones no fueran costosas, la reso-
lucién judicial era irrelevante y los efectos produci-
dos por las partes en litigio podian seguir siendo los
mismos. En otras palabras, se podia concluir que las
leyes notienen mayores efectos cuando las partes en
litigio mantienen relaciones de regateo. Esto podia
verse a través de un ejemplo bastante citado en los
textos generales del Andlisis Econdémico:
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“Una fabrica emite humo que ensucia las ropas de
una lavanderia en el vecindario. Supongamos que
la lavanderia inicia una accién legal para detener
esta accion; dependiendo de las evidencias que se
presenten en la corte, el caso se puede resolver de
dos modos. Si la corte entiende que se esta violando
el derecho de la lavanderia a no ser dafiada por el
humo de la fabrica, entonces la corte debe dar los
pasos apropiados para detener la polucién que oca-
siona la fabrica. Sin embargo, si la corte decide que
no hay delito en la accién de la fébrica (porque
quiz4, la fébrica estaba primero en el vecindario ; la
lavanderia “fue entonces donde el daio”), la corte
puede, por lo tanto, desestimar la queja de la lavan-
deria sin remedio ;Sera afectada la eficiencia de la
produccion dela fébrica o delalavanderia de acuer-
do a la opcién que tome la corte?”.”

Evidentemente, para los seguidores del Analisis
Econémico que siguieran el teorema de Coase, el
resultadojudicial serfairrelevante sies que selogra-
se una negociacion entre las partes (ambas, perfec-
tamente racionales) que produzca una mejoria con-
creta y cuantificable para todos.

Asi pues, si empezamos de una vez a cuantificar el
problema planteado entre la fabrica y lalavanderia,
lalavanderia se veria perjudicada porla contamina-
cidén por ejemplo en unos 10,000 soles, que seria el
costo que tendria que pagar por los dafios sufridos
por la accién de la fabrica, y la fabrica a su vez, si
fuese obligada por la corte a detener la contamina-
cién, tendria que hacer un desembolso equivalente
a 20,000 soles, que seria el costo requerido para
detener la contaminacién y resarcir los dafios. En
este sentido, el Andlisis Econémico buscara encon-
trar una tercera via que impidael pago de 10,000 por
parte de lalavanderia si obtiene una sentencia nega-
tiva, o en su defecto que deje de lado el pago de los
20,000 soles que deberia cancelar la fabrica en el
supuesto de que la corte entienda que se esta violan-
doel derecho delalavanderiaano ser contaminada.

Supongamos ahora que puedan darse situaciones
adecuadas para la negociacién privada a bajo costo
y que pueda construirse esa tercera via, porejemplo,
sefialando que la fébrica pague cierta suma a la
lavanderia, la misma que podria ser de unos 14,000
soles; esto facultaria a la fabrica a seguir producien-
do - y de paso seguir contaminando - y lo mds

importante, a reducir el monto de sus gastos de
20,000 a 14,000. Por su parte, lalavanderia no sélo se
resarcira del dafio producido por la polucién de la
fabrica, sino que también podria obtener un plus o
extrade4,000soles. Este tipo de solucién produciria
al final un beneficio patente para ambas partes, al
tiempo que descartaria de plano los efectos de la
resolucién judicial cualquiera haya sido esta, pues,
“bajo la asuncién de que existen bajos costos de
negociacién, lafabrica continuaréa contaminandono
importa si la ley favorecié al contaminado dandole
el derecho a no serlo o le brinda al contaminador el
derecho para contaminar.””

Planteados asi los hechos del caso y la solucién que
proporciona el Andlisis Econémico, resulta claro el
énfasis en la eficacia y la productividad que deja de
lado cualquier elemento normativo o vinculado al
concepto de validez del orden legal. Si el Derecho
intenta mediar entre los conflictos particulares, enton-
ces la mejor solucion no es aquella que otorga la razén
a una de las partes, sino aquella que posibilita la con-
clusién del litigio via la negociacién de la solucién més
eficaz, entendida esta desde una posicién cuantitativa
o productiva segtin lo entiende la razén econémica.

Asipues, losaportes del Anélisis Econémico pronto
superarian los lindes de la responsabilidad y el
dafio y comenzarian a ser propuestos en los distin-
tos &mbitos del Derecho, inclusive llegando hasta al
DerechoPublicoy al Derecho Constitucional ;¥ todo
esto, por cierto, amparado por la contundencia de
sus resultados, deseables desde cualquier punto de
vista por cualquier sujeto racional y maximizador,
es decir, por cualquier “aprovechador” como el que
discutia con Sécrates en el Hiparco.

4. ;POR QUENO DEBEMOS ELEGIR EL
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO?

Después de hacer este viaje imaginario sobre los
origenes de la filosofia, la aparicién del sujeto mo-
derno (el sujeto racional, calculador y portadordela
razén instrumental o zweckrationalitit), y el desarro-
llo del llamado Andlisis Econémico del Derecho,
vamos a tratar ahora de expresar algunos argumen-
tos que respondan a la pregunta planteada y que
sirvan, mutatis mutandis, para desalentar a quienes,
sibien comparten comonosotroslacriticaal modelo
de la validez esgrimido por el positivismo y todas
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sus variantes, consideren sin embargo, alentador y
atractivo el Andlisis Econémico del Derecho. Al
hacer esto, debemos dejar en claro que nuestra
opcién se aproximard mucho a lo dicho en su mo-
mento por Socrates y la tradicién filoséfica, lo cual
nos alejard evidentemente de las bases tedricas del
Andlisis Econémico quejustamente se situara, como
lo dijimos anteriormente, dentro del arquetipo del
Aprovechador o Maximizador.

Si quisiéramos hacer un listado de buenas razones
por las cuales el Anélisis Econémicono es aceptable
habria que comenzar por las premisas o postulados
que le dan nacimiento.

El Anélisis Econémico, como lo mencionamos ya,
deriva sus fundamentos de la perspectiva raciona-
lista e individualista procedente del contexto an-
glosajon. Esto significaba que el “punto de Arqui-
mides” de esta teorfa no era otro que el atomismo
politico o individualismo metodolégico, * en don-
de se entendia que la parte (individuo) era anterior
al todo (soc1edad) y por ende lo antecedia y deter-
minaba.” Por lo tanto, este enfoque partia, como
sus mentores lo decian, del hombre auténomo y
racional que iba a llevar adelante un “contrato
social” quesignificara por ciertouna maximizacién
de sus intereses. El supuesto, entonces, era un
estado de igualdad de condiciones naturales, que
hacfa que todos los seres humanos compartieran
una misma forma de razén, que los conduciria a
elegir los medios maés pertinentes para llevar ade-
lante sus fines particulares (razén instrumental)
los mismos que, como lo habia adelantado Hobbes,
tenian como primer objetivo la supervivencia.
Obviamente, esta manera de pensar, que respon-
dia a una forma histérica de pensamiento42 , apare-
cia ahora como la manera racional de actuar,
tilddndose de irracional cualquier conducta o ac-
cion que respondiera a otras motivaciones."

Si por un lado los hombres poseian la razéon, su
caracteristica mas importante, sin embargo, no era
otra que la capacidad de eleccién (autonomia) de
cada uno de ellos. Asi, yo no era un ser humano
porque Dios lo habia querido o porque existiria
alguna razon trascendente para ello, sino que yo era
un hombre porque teniala capacidad de elegir y mis
elecciones serian siempre correctas si es que fuesen
elecciones racionales. De aqui entonces podriamos
deducir que toda eleccién racional era una buena
eleccién y para que la eleccion fuese racional debia
de minimizar los gastos y maximizar las ganan-
cias.

Para actuar de este modo, teniamos que considerar
a los seres humanos casi como méquinas progra-
madoras o calculadoras capaces de analizar cual-
quiera de sus acciones seglin estos preceptos mate-
maticos. Asi pues, no solamente se requeria que
existiese incorporada una capacidad de esta natu-
raleza sino que los sereshumanos tuviesen también
establecidos un conjunto de preferencias que debe-
rian ordenarse de acuerdo a lo estipulado por los
principios de maximizacién (es decir, que si al-
guien tenia una preferencia digamos no lucrativa o
no cuantitativa entonces tal preferencia debia de
situarse en el escalafén mds bajo dentro de su “set”
de preferencias). Pero, ;podian demostrarse estas
premisas?, ;poseian los seres humanos una compu-
tadora en su cerebro?, ;qué tan cierto era esta des-
cripcion de lanaturaleza humana racionalista cuan-
do pareceria que las personas se mueven més por
impulsos y sensaciones antes que por frios clculos
matematicos como aparentemente lo hacfa Jeremy
Bentham?, ;acaso muchos de nuestros compatrio-
tasno trabajan para gastar sudinero inmediatamen-
te y no para ahorrar o acumular a pesar de que
puedan tener buenos ingresos?, ;no es la “produc-
tividad” una caracteristica més afin a las religiones
protesta.ntes45 y alos pueblos anglo-sajones4 quea
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lareligion catélica y las tradiciones andinas e hispa-
nas mayoritarias en niuestro pais? Evidentemente el
modelo del atomismo, como modelo originado por
lamodernidad, apuntaba a lo universal y abstracto,
lo cual lo convertia en deconstructor de la cultura
. 47 . . .

imperante,  lo que implicaba dejar de lado las
particularidades y caracteristicas culturales de los
pueblos hacia los cuales se dirigia la ley. En este
sentido, el Analisis Econémico deberia de estar en
capacidad de demostrar que lo universal y abstracto
estd por encima de lo particular y concreto.

Otra premisa tambiénbarajada por esta perspectiva
tenia que ver con el privilegio concedido a la elec-
cién auténoma por encima de la ausencia de elec-
cién, esto es, que quien era duefio de su destino y de
sus elecciones estaba y quedaba siempre en mejores
condiciones que aquél que no fuese capaz de tomar
las riendas de sus decisiones. Por eso, si alguien
rehufa a asumir su capacidad de aprovechador y
maximizador estaba condenado al fracaso. Pero,
Jera esto cierto?

Recientemente, este ha sido un tema bastante toca-
do en el campo de la teoria politica y constituye un
punto importante a rebatir por quienes se niegan a
aceptar el individualismo metodolégico.”

Supongamos que una persona decide desde el co-
legio que desea ser abogado y para eso comienza a
relacionarse con personas de ese dmbito, decide
que va a estudiar en lamejor facultad y que vaa ser
un buen abogado y, por tanto, dejard sus planes
particulares hasta que consiga tener una buena
posicién econémica. Finalmente, consigue estu-
diar y egresar de esa facultad con muy buenas
calificaciones y, gracias a sus contactos cultivados
por afios, encuentra un buen trabajo lo cual lo pone
ya en camino de desarrollar planes mds particula-
res, como, por ejemplo, el matrimonio; por dltimo,
se casa con la persona elegida y vive una vida
tranquila y feliz. Imaginemos ahora otrojoven que
cuando sale del colegio no sabe que cosa estudiary
que no se anima por nada hasta que su padre lo
obliga a meterse a un instituto, donde estudia sin

entusiasmo hasta que un dia un amigo lo lleva a
una exposicion de fotografias y esto le entusiasma
tanto al punto de ponerse a estudiar fotografia,
encuentra después por ese mismo amigo un traba-
joenunperiédicoy loenvian en comisién fuera del
pais donde hallara una colega de la cual se enamo-
ra y termina casdn-dose siendo también feliz. De
todo lo dicho, ;podemos afirmar que la vida del
abogado que fue producto de las elecciones racio-
nales es mejor que la vida del fotégrafo fruto exclu-
sivo del azar? Evidentemente no, pues la realidad
concreta es que ambos obtuvieron en este caso
resultados andlogos con y sin elecciones, lo cual
demuestra que el privi-legio que le da el Analisis
Econémico al tema dela eleccién racional carece de
sustento factico.”

Ahora, si hemos demostrado ya las debilidades
tedricas de los supuestos de fondo y de base del
Andlisis Econémico (esto es, el sujeto racional
maximizador y auténomo), veamos qué problemas
podrian suscitarse a otro nivel de analisis més con-
creto y real. Para ello sera menester retornar al caso
citado de la fabrica y la lavanderia.

En el caso propuesto, existe un litigio que parece
poder ser cuantificado para producir asi una solu-
cién matemadtica deseable para cada una de las
partes. Estariamos aparentemente entonces ante
un conflicto denominado “M4ds o Menos”, que no
podria producir entonces una sumatoria cero (vale
decir, que una parte gane todo a costa de la derrota
del otro) sino un triunfo compartido. El esquema
del caso se mostraba bastante convincente, pues
como vimos éste permitiria mantener la producti-
vidad de cada parte sin que ninguna se perjudique
por el dafio. Esta solucién podria encontrase en-
tonces sobre la base de la negociacion de las partes,
quienes obviamente serian “aprovechadores ra-
cionales”. En principio, habria que decir que se
trataria de un problema de Derecho Privado entre
partes auténomas e individuales, pero inmediata-
mente se nos viene a la mente un problema que
comienza a manifestarse cada vez con maés fre-
cuenciay quetiene que ver conel propio paradigma
moderno que creé la dicotomia Privado - Publico.
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¢El conflicto entre una fébrica que contamina la
ropa de una lavanderia puede ser un asunto priva-
do?, ;son los modernos conflictos entre derechos
asuntos exclusivamente privados?, jacaso una fa-
brica s6lo puede contaminar las ropas de unalavan-
deria y no estaria contaminando también el aire de
esa comunidad y, con el correr del tiempo, podria
también reducir las expectativas de vida de esa
poblacién? Si las partes deciden arreglar su asunto
como lo manda el Andlisis Econémico podria evi-
tarse un perjuicio para la fabrica y la lavanderia,
pero jes que la fabrica y la lavanderia se hallan en
medio de lanada o en un paramo como de pronto se
hallaba la casa de la familia Ingalls esto es, “in the
middle of nowhere”? Nada se encuentra en el aire, y
por lo menos este caso, tan recurrente en los textos
omanuales de Analisis Econdmico, nos vinculaaun
problema que evidentemente puede perjudicar a
terceros, lo cual nos conduciria a sefalar que no
estarfamos ante un conflicto del tipo “Mas o Menos”
sino mds bien ante un conflicto del tipo “Uno u
Otro” , endonde el “Uno” lo constituirian la fabrica
y la lavanderia que se ponen de acuerdo para no
sufrir perjuicio y el “Otro” serian todos aquellos
habitantes de la comunidad perjudicados por la
polucién, el ruido y trafico de los camiones y lamala
calidad de los productos (; Lucchetti?), habida cuen-
ta de que sus duefios, como buenos “maximiza-
dores”, buscaran alcanzar elminimo de calidad a fin
de reducir sus costos. Los conflictos modernos
entre derechos, para lamentos de los epigonos de la
técnica econdmica, siempre van a derivar en una
situaciéndeltipo “UnouOtro” yno delaclase “Mas
0 Menos”, como equivocadamente pensaban, por-
que los derechos modernos conllevan una carga
sustantiva o valorativa que no es posible cuantificar
(la libertad y la igualdad no pueden materializarse,
es decir no puede haber mas o menos libertad), por
ende, lo que se presentaba como una solucién efi-
ciente dentro del Analisis Econémico del Derecho
sélo podia serlo para los “agentes privados” (fabri-
ca y lavanderia), pues sélo ellos serian los ganado-
res frente a los terceros que serian los perdedores.

En sus origenes, el Derecho podia decir que se
movia sobre la base de los criterios de la distribu-
cién justa (buena), porque el Derecho no tenia que
ver con derechos individuales (abstracciones) sino
con el reparto o distribucién de cosas materiales
entre personas segun criterios aritméticos o
geométricos, como por ejemplo la particién de una
herencia o el pago de tributos;” es decir, buscaba
dar a cada uno su parte. La distribucién “Mas o
Menos”, entonces, tenia su espacio aqui, pues nos
moviamos -repito- en una esfera real y concreta ya
que la materia podia partirse y repartirse. En el
caso de bienes inmateriales (derechos), sin embar-
go, no cabria la particién, sino que el bien entero (el
derecho) tenia que ir para una parte o para la otra.
El Anélisis Econémico, supuestamente pensaba
que se hallaba bajo este supuesto del Derecho
clasico, pero evidentemente no era asi, pues habla-
ban sobre casos relacionados a conflictos entre
derechos (derecho a contaminar de la fabrica frente
al derecho de la lavanderia a no ser contaminado).
La cuantificacién entonces no era dable, y al final
los resultados que obtuviesen tendrian que corres-
ponder necesariamente a la esfera del “Uno u
Otro”, como el caso analizado.”

Demostrado esto, podemos afirmar entonces que
es un error sostener que el Andlisis Econémico
puede configurar un orden superior en la tarea de
concluir de manera arménica los problemas juridi-
cos y, al contrario, al estar basado en el individua-
lismo, su tnico objetivo es enriquecer a unos a
costa de empobrecer a otros (segun la légica del
modelo “Uno u Otro”), al tiempo que la produc-
tividad y la eficiencia se encargan de depredar lo
poco que queda virgeny puro en la naturaleza y en
la sociedad.

Pareceria pues que hoy los ecos del “aprovechador”
se oyen mas fuertes que nunca, alin méas que en el
tiempo de los sofistas, lastima no mds que este
mundo maltrecho yanisiquiera sea capaz deengen-
drar un Sécrates de nuevo.
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