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Resumen:

Se aborda criticamente los fundamentos
metodoldgicos y normativos del andlisis
econdémico del derecho, expone sus princi-
pales desafios y presenta algunas evalua-
ciones preliminares. En particular, en el tra-
bajo se discuten el modelo de eleccién ra-
cional, la propuesta de neutralidad valdrica
y las razones que podrian justificar el uso del
criterio de eficiencia como guia normativa
del ordenamiento social. De este modo, se
percibe que el andlisis econémico provee un
nuevo programa de investigacién, con un
marco tedrico, metodologia y herramientas
analiticas.

Palabras Clave: Derecho y economia; Elec-
cién racional; Eficiencia.

Abstract:

The methodological and normative founda-
tions of the economic analysis of law are
critically addressed, sets forth its main chal-
lenges and presents some preliminary as-
sessments. In particular, the model of ra-
tional choice, the proposal of value neutrali-
ty, the concept of efficiency, and the reasons
that could justify the use of efficiency as a
social policy guide are discussed in the arti-
cle. Thus, it’s possible to realize that eco-
nomic analysis of law provides a new re-
search program with its theoretical frame-
work, methodology and analytical tools.
Keywords: Law and economics; Rational
choice; Efficiency.
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Analisis econémico en el derecho: defensa de una metodologia

Introduccion

Leiter (2012, p. 867) propone que el enfrentamiento entre moralismo y rea-
lismo, que él ve en las posturas de las escuelas juridicas deontolégica y realista, no se
limita al derecho, ni se encuentra solamente en el pensamiento contemporaneo, sino
que se extiende a todas las areas del conocimiento y puede observarse en todas las
épocas. Propone, de hecho, como ejemplos paradigmaticos de la posicién realista y
moral, respectivamente, a Tucidides y Platon. Su propuesta es interesante porque
invita a preguntarse qué teoria permite conocer de mejor forma el mundo. Cuando
Tucidides intenta comprender las causas tras las graves condiciones impuestas por
los atenienses al derrotado pueblo Melio, imagina un didlogo en donde los primeros
se niegan a ofrecer tranquilizadoras, pero en definitiva ficticias, razones morales, de
merecimiento o de justicia, que justifiquen sus imposiciones. Prefieren afirmar, con
fria sinceridad, que “...en el calculo humano, la justicia solo se plantea entre fuerzas
iguales. En caso contrario, los mas fuertes hacen todo lo que esta en su poder y los
débiles ceden” (Tucidides, 2014, p. 541). Semejante explicacion no resulta reconfor-
tante y ciertamente no da cuenta del mejor de los mundos posibles. Pero al menos
parece explicar adecuadamente el fenédmeno histérico que el historiador intentaba
describir. La actitud de Platén es, en esto, radicalmente distinta. Afirma que el mun-
do, correctamente entendido, tendrd necesariamente sentido moral (Leiter, 2012, p.
876), y su Socrates nos cuenta -en el didlogo “Feddn”- que, ilusionado con la ciencia
de Anaxagoras, esperaba que el cientifico le sefalara si la tierra esta en el centro del
mundo, si es redonda o plana y las velocidades de la tierra, la luna y los astros. Pero
no queria solo las respuestas. Esperaba, ademas, que el sabio le explicara, “...por qué
es mejor que la tierra sea de tal forma” (Platén, 2014, 97e). y “...de qué modo le es
mejor a cada uno experimentar lo que experimenta” (Platén, 2014, 98a). Agrega que
luego de leer sus textos, se sintié defraudado, pues el cientifico ateniense no basaba
sus explicaciones en qué era “...lo mejor para cada uno y el bien comun para todos”
(Platén, 2014, 98a), sino que en “....aires, éteres, aguas y otras muchas cosas absur-
das” (Platén, 2014, 98¢).

Los juristas suelen mirar con desconfianza la metodologia econémica. En su
libro “La Justicia con Toga”, Dworkin (2007) critica la “cruzada anti teoria” que, a su
juicio, lideraria Richard Posner, uno de los principales exponentes de la escuela de
Derecho y Economia. A su juicio, Posner, ese “nuevo Bulldog de Darwin” (p. 89), ads-
cribiria, en forma oculta, a un implacable pragmatismo darwiniano (Dworkin, 2007,
pp. 105-111) El problema, explica, es que existen dos formas de resolver los proble-
mas juridicos: el “teorizado” que él propone, basado en una amplia red de principios
juridicamente derivados; y el “practico”, que propondria Posner, donde solo cabe
preguntarse sobre el problema practico inmediato y las posibles consecuencias de
las decisiones, andlisis para el cual resultarian inutiles teorias amplias, generales y
complejas como la suya (Dworkin, 2007, pp. 64 y65).
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Lo cierto es que el Andlisis Econdmico del Derecho se basa en una teoria.
Afirma que los casos que analizan los Tribunales Superiores tienen elementos de in-
determinacion, que los jueces muchas veces resuelven influenciados por razones
morales o politicas, no juridicas; y propone resolver los casos en base a un andlisis de
costo/beneficio (Leiter, 2012, pp. 866-867). La diferencia central entre las posturas de
Dworkin y Posner no radica en que la primera sea tedrica y la segunda practica, sino
en que proponen dos tipos distintos de teoria: una moral y otra realista. La teoria mo-
ral analiza los problemas juridicos a partir de cébmo las cosas debieran ser. En su vi-
sion, existen respuestas correctas para todos los problemas juridicos y es a través de
una interpretacion constructiva y moral que se puede llegar a ellas (Leiter, 2012, pp.
867 y 871). La teoria realista, en cambio, tiene su punto de partida en cdmo las cosas
realmente son. Asume que los problemas juridicos no siempre tienen una sola res-
puesta correcta posible y es escéptica en relacion a que las razones y doctrinas que
los jueces invocan en sus sentencias expliquen realmente el motivo de sus decisiones
(Leiter, 2013, p. 954).

Una superficial revision de la literatura nacional permite constatar una parti-
cular indiferencia hacia las propuestas del Analisis Econémico del Derecho. Lo ante-
rior, no obstante tratarse de una de las corrientes juridicas de mayor desarrollo en los
ultimos 30 afos, particularmente en el mundo anglosajon -el desarrollo del Andlisis
Econdémico del Derecho ha sido vertiginoso, particularmente en Estados Unidos. El
“éxito” de la escuela suele reconocerse incluso por sus mas enconados criticos. Ver,
por ejemplo, Nussbaum (1997). Es posible que tal desconfianza provenga de la erra-
da idea de que la metodologia se identifica con escuelas econémicas de derecha,
como recuerda Robert Cooter, es habitual atacar al Andlisis Econdmico del Derecho
sefialando que se trata de una propuesta de la Escuela de Chicago, “una expresién
clara de la derecha conservadora norteamericana”. (Cooter y Acciarri, 2012, p. XI). Es
cierto que algunos de los autores adscritos a la escuela de Chicago, a la que, por cier-
to, pertenecen Posner y algunos de las prominentes expositores de la escuela, tien-
den a adherir en forma mdas o menos estricta a los principios del libre mercado. Pero
la economia, como todas las ciencias, permite innumerables matices: existen econo-
mistas neoliberales, neoclasicos igualitaristas, marxistas, conductuales, instituciona-
les, etc. Los juristas que pretenden hacer uso de las herramientas econémicas pue-
den y suelen recurrir a todos ellos — Mercuro y Medema (2006), identifican y analizan
las propuestas de las siguientes escuelas dentro del Andlisis Econdmico del Derecho:
Chicago Law and Economics, Public Choice Theory, Institutional Law and Economics, The
New Institutional Economics, New Haven, Modern Civic Republican, Austrian Approach,
entre otras— . La indiferencia, en cualquier caso, parece estar cediendo frente al inci-
piente desarrollo de estudios basados en su metodologia. Asi, por ejemplo, en nues-
tro pais, Raul Letelier Wartenberg recientemente ha desarrollado diversos estudios
vinculados al Andlisis Econémico del Derecho Administrativo, incluyendo proyectos
FONDECYT (Andlisis Econdmico del Derecho Administrativo, Proyecto N°1161037,
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ano 2016-2018), cursos de Analisis Econdmico del Derecho Administrativo y Andlisis
Econdmico de la Justicia Administrativa en 2015.

El trabajo que sigue pretende abordar criticamente algunos de los elementos
centrales del Andlisis Econémico del Derecho. El cual puede realizarse desde una
perspectiva legal o econémica; y, ya dentro del enfoque juridico, puede centrarse en
discutir las soluciones practicas que el andlisis econémico proporciona a problemas
concretos, o en la metodologia y técnicas que permiten llegar a tales respuestas o, en
fin, en las teorias e ideologias que los juristas-economistas sostienen acerca del dere-
cho, la ciencia juridica y la funcién judicial (Chiassoni, 2013, p. 11). El presente articulo
se desarrolla en la segunda de las perspectivas mencionadas. Pretende describir los
elementos centrales de los fundamentos analiticos y normativos del analisis econé-
mico, discutir algunas de las criticas a que han sido sometidos, y ofrecer ciertas con-
clusiones preliminares.

El articulo se organiza en tres secciones, ademas de la introduccién y las con-
clusiones. Primero, expone criticamente el principio de neutralidad valérica (1) y las
bases del modelo de eleccion racional (2). Luego, analiza el planteamiento normativo
del analisis econédmico y discute sus principales cuestionamientos (3).

1. Neutralidad valorica

Conforme a la propuesta econémica neoclasica, los fines elegidos por los agentes no
se sujetan a deliberacién racional. Solo cabe deliberar sobre los medios para alcan-
zarlos (Nussbaum, 1997, p. 1207). Es cierto, las personas reflexionan continuamente
sobre la deseabilidad o valor de sus preferencias, pero es el resultado de tales refle-
xiones, manifestadas en sus elecciones, lo Unico que interesa al andlisis econémico.
Conforme a este escepticismo deontoldgico, la pregunta sobre cudl es, en ultimo
término, la medida de lo correcto, o bien carece de sentido, o bien no tiene respuesta
en absoluto. Puede discutirse racionalmente sobre las formas de lograr lo que las
personas quieren o sus consecuencias, pero no sobre el valor intrinseco o moral de
sus elecciones. No hay mas juez respecto al valor de las cosas que las propias perso-
nas.

Esta neutralidad valdrica tiene su correlato en la utilizacion del mercado como
herramienta central de coordinacién y distribucién de recursos. Contra ella, se han
formulado diversas criticas que apuntan, en términos generales, a la inconveniencia
de articular un orden social a través de un sistema neutro y basado en las preferen-
cias de las personas.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2021, 28: €3209



H. Osorio Morales

1.1. Limites del mercado

La extraordinaria expansion en las ultimas décadas del mercado a dreas que tradicio-
nalmente operaban bajo otras formas de coordinacién social ha llevado a cuestionar-
se sobre los limites de tal expansién. Sandel (2013)’, por ejemplo, propone que exis-
ten al menos tres casos o dmbitos en los que el mercado no debiera operar. Primero,
cuando la intervencién del mercado -inadvertidamente- transforma el valor de lo
que transa, por lo que resulta en definitiva ineficaz. Segundo, cuando las soluciones
que proporciona son injustas porque se basan en capacidades de pago que reflejan
condiciones de desigualdad. Tercero, cuando se trata de materias que simplemente
no debieran someterse al mercado porque al hacerlo se atenta contra determinados
principios morales. Las categorias propuestas por Sandel (2013, p. 49 y ss.). no son
excluyentes, por ejemplo, cuestiona un proyecto privado que ofrece dinero a madres
drogadictas por esterilizarse debido a que las mujeres afectadas, debido a sus condi-
ciones sociales, no actuan en forma libre, sino coaccionadas por su pobreza y adic-
cién: Pero se opone también a dicho proyecto porque semejante transaccion co-
rrompe el bien que se transa, esto es, la facultad o capacidad de reproduccién (San-
del, 2013, p. 49y ss.). El problema de la desigualdad se abordara en la seccién tercera.
A continuacién, analizamos el primer y tercer caso, que denominaremos, respectiva-
mente, cuestionamiento consecuencial y categorico.

Desde una perspectiva consecuencial, se afirma que los mercados modifican
el sentido de lo que transan, generando resultados ineficientes. De acuerdo a la teo-
ria neoclasica, el uso de los mercados, meros instrumentos de coordinacién, debiera
ser neutro, esto es, no debiera modificar las preferencias. Sin embargo, no siempre es
asi. En un estudio ya clasico (Gneezy y Rustichini, 2000, p. 1), se investigd lo que su-
cedia luego de imponer multas a los padres que recogian con atraso a sus parvulos
en centros de cuidado. Naturalmente, se esperaba que la amenaza de multas reduci-
ria los atrasos porque el incentivo econémico que suponian reforzaria las “buenas”
razones, 0 motivos no econémicos que ya restringian los incumplimientos: empatia,
pudor social, etc. Lo que sucedio, sin embargo, fue que los atrasos aumentaron. La
implantacion de las multas habia transformado a los atrasos en una mercancia tran-
sable por la que los padres estaban dispuestos a pagar, destruyendo de paso los va-
lores y principios que anteriormente los limitaban. Resultados andlogos se han ob-
servado en algunos otros casos, por ejemplo, los estudios de Richard Titmuss sobre la
obtencion de sangre en forma gratuita en Gran Bretafia y su comparaciéon con la

' También menciona explicitamente su preocupacion por la desigualdad y el poder corruptor del mer-
cado. Sin embargo, en muchos de los casos que estudia se presenta un problema adicional: en ocasio-
nes el mercado simplemente seria ineficaz porque inadvertidamente transforma lo que transa. Tal
cosa ocurre, por ejemplo, en el caso del pago de multas por atrasos que se aborda en el parrafo si-
guiente, y que el autor menciona en pp. 120 y ss. Sumado a lo anterior, Sandel sugiere, como idea
general, que la expansién del mercado a todas las transacciones sociales arriesga eliminar ciertas vir-
tudes civicas sobre las que se sostiene la vida publica (el punto se indica explicitamente en pp. 21-22).
Para los fines del presente articulo, se estudiaran los tres limites mencionados.
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compra en Estados Unidos. No solamente existia mayor escasez en Estados Unidos,
sino que la calidad de la sangre norteamericana era inferior porque quienes la pro-
veian tendian a ocultar sus enfermedades (citado en Reiss, 2013, p. 251; y Hausman,
McPherson y Santz, 2017, p. 100). El cuestionamiento es consecuencial porque sugie-
re que el uso de incentivos econémicos podria resultar contraproducente para el
logro de los objetivos que se buscan al implantarlos. La respuesta no puede sino ser
empirica. Si el uso de incentivos econémicos generalmente produce el desplaza-
miento de las “buenas razones” del comportamiento buscado y lo hace al punto de
llevar a resultados inversos a los esperados, ciertamente se trataria de un cuestiona-
miento directo al modelo de comportamiento que sostiene el razonamiento econé-
mico. Lo cierto, sin embargo, es que la destruccion de valores o modificacion de pre-
ferencias se produce en casos excepcionales. Practicamente todos los paises, y en
forma creciente, utilizan incentivos econémicos para promover resultados de la mas
diversa naturaleza y lo hacen, precisamente, porque de esa forma se obtienen resul-
tados efectivos. No obstante ello, la deteccion de estos casos es sin duda relevante
porque llama a una mayor cautela y evidencia que el mercado es capaz en ciertos
casos de corromper los valores que sostienen el comportamiento social.

La segunda critica es categorica. Sostiene que al mercantilizarse ciertos bienes
se les degrada a ellos y a quienes participan en su trafico (Reiss, 2013, p. 247 y ss.). No
apunta a dificultades practicas ni a eventuales problemas distributivos? Lo que afir-
ma es que la mera existencia de ciertos mercados resulta inaceptable. Por ejemplo,
aunque se demostrase que un mercado de nifios en adopcién puede resolver un
problema de escasez y que el bienestar de los afectados aumenta, la sola idea de
construir semejante mercado parece inaceptable. No por razones distributivas, sino
derechamente morales. Incluso Posner (2014, p. 35), uno de los principales exponen-
tes del Analisis Econémico del Derecho en su linea mas afin al libre mercado, afirma
que el ambito de la justicia excede lo que la economia o la preocupacion por la efi-
ciencia pueden explicar y que, por eso, aunque permitir la autoincriminacién criminal
pudiera resultar eficiente, seguiria siendo, por buenas razones, inaceptable. Al res-
pecto, parece indudable que contemos con poderosas intuiciones morales que tien-
den a fijar limites a la utilizaciéon de los mercados en ciertas materias. Sin embargo,
superado este acuerdo inicial, la cuestion se complejiza debido a que establecer cua-
les son estos limites no resulta en absoluto sencillo. Cualquier listado de las materias
que debieran excluirse se construiria, necesariamente, a partir de las particulares
concepciones morales de quienes los preparan. Esto invita a la cautela. Por ejemplo,
muchas personas rechazan la legalizacion de la prostitucién o la existencia de mer-
cados de 6rganos humanos, de drogas, o de contaminacién ambiental. Se fundan en
sus particulares visiones sobre la sexualidad, la integridad fisica o moral. Pero el valor

2 Pueden organizarse mercados en que la riqueza previa de los participes sea irrelevante, por ejemplo,
a través de seguros publicos o donaciones reciprocas.
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de tales perspectivas no es evidente. Diversos paises han legalizado la prostitucion y
la venta de ciertas drogas. Aunque actualmente sélo Iran cuenta con un mercado
legal de rifilones, se discute en diversas latitudes la conveniencia de implantarlo
(Hausman et al., 2017, p. 97 y ss.). Hasta hace apenas unos anos la idea de permitir
“pagar por contaminar” parecia descabellada, pero actualmente el uso de herramien-
tas de mercado con fines conservacionistas es generalizado. Algunos autores siguen
oponiéndose a tales experimentos sefalando, por ejemplo, en el caso de medioam-
biente, que su uso impediria el desarrollo de una actitud moral adecuada hacia la
naturaleza y concederia una especie de permiso moral para producir un mal, de for-
ma parecida a como se traficaban las indulgencias en el medioevo (Sandel, 2013, pp.
82-84). Cabe preguntarse si semejante oposicién, particularmente en casos donde los
resultados son urgentes y han sido efectivos, resulta sensata.

1.2. La critica paternalista

La critica paternalista apunta a que las preferencias y elecciones de las perso-
nas suelen ser erradas, de manera que muchas veces no coinciden con sus reales in-
tereses. Kennedy (1982), por ejemplo, propone que las personas suelen sufrir de “fal-
sa conciencia” y simplemente estan equivocadas sobre lo que es bueno para ellas. El
derecho debe, en consecuencia, intervenir, incluso en contra de su voluntad.

Lo cierto, sin embargo, es que, salvo algunas areas precisas, como la regula-
cién laboral y la proteccion al consumidor, el derecho opera, como por lo demds el
propio Kennedy (1982, p. 568) reconoce, sobre la base de que las personas son auté-
nomas y pueden disponer de sus esferas juridicas. Ello implica que sus elecciones
deben en principio aceptarse, incluso si, desde alguna perspectiva externa pudieran
existir otras mejores. Aceptar una perspectiva paternalista como principio generali-
zado de ordenamiento social, no solo amenaza principios esenciales de la sociedad
liberal, sino que se sostiene sobre el cuestionable supuesto de que el legislador, los
jueces, o tal vez los juristas, podrian por regla general conocer, mejor que los propios
interesados, lo que es bueno para ellos.

2. Modelo de eleccion racional

La teoria econdmica neoclasica se sostiene sobre un modelo de racionalidad
practica. Conforme a él, los individuos actuan optimizando los medios con que cuen-
tan con miras a satisfacer sus preferencias. Dado que las preferencias, cuando son
reveladas a través de elecciones, pueden ordenarse, la propuesta permite construir
modelos en donde los individuos son reemplazados por funciones de utilidad, re-
construyendo asi, en forma légica, su comportamiento racional (Davis, 2012, pp. 464
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y 465)°. Este supuesto no afirma, desde luego, que las personas mediten racional-
mente cada una de sus decisiones, ni que comparen caso a caso sus ventajas y des-
ventajas. Tampoco desconoce que las personas responden a emociones, estados
mentales, creencias y deseos; y que muchas veces deciden sin contar con toda la in-
formacion relevante. Asi, por ejemplo, Nussbaum (1997, p. 1209 y ss.), critica la po-
breza del supuesto de que el comportamiento de los individuos se explica exclusi-
vamente por sus “preferencias”, sin considerar diversos elementos adicionales que
explican el comportamiento humano. Eso, a su juicio, le resta poder descriptivo a la
propuesta del Andlisis Econdmico del Derecho.

La propuesta es conscientemente reduccionista. No solamente reconduce
todos los elementos subjetivos relevantes en cada una de las elecciones a las prefe-
rencias individuales; sino que, en el entendido de que se pretende sustentar una
ciencia empirica, solo se interesa por tales preferencias en cuanto son reveladas, esto
es, identifica las preferencias con las elecciones. Los estados mentales no son obser-
vables, las elecciones, si. Porque la economia pretende ser empiricamente contrasta-
ble, recurre exclusivamente a las segundas. Aunque semejantes simplificaciones
puedan parecer a primera vista cuestionables, en esto la economia no es distinta a las
demas ciencias. Como sefala Nussbaum (1997, p. 1201), por lo demas reconocida
critica del Andlisis Econémico del Derecho, los modelos cientificos suelen no corres-
ponder a la compleja fenomenologia de la realidad, y su valor depende, en definitiva,
de su poder predictivo. Solow (1956, p. 65), en un trabajo de economia ya clasico,
sefald que todas las teorias dependen de supuestos que no son del todo ciertos y
que eso es, precisamente, lo que les permite ser teorias.

La economia y el Andlisis Econdmico del Derecho aspiran a operar bajo los
criterios metodoldgicos de las ciencias naturales, reconocen sus supuestos, utilizan
modelos formales rigurosos basados en las matematicas y la |6gica, y realizan predic-
ciones falseables que puedan descartarse mediante observaciones objetivas (Posner,
2015, p. 3). Propone como criterio de valoracion el poder predictivo, no el realismo -
ni la deseabilidad- de sus presupuestos.

El modelo de eleccién racional sefala que es posible explicar y predecir el
comportamiento individual y social, siempre que ambos respondan a preferencias y
elecciones racionales, y que seran racionales cuando sean capaces de ordenar las
opciones con que se cuenta bajo ciertas condiciones basicas. Se analizan a continua-
cién, brevemente, algunos cuestionamientos al modelo de especial relevancia para el
Andlisis Econémico del Derecho, vinculados al comportamiento altruista, a las exi-
gencias normativas de la racionalidad y a los hallazgos de la economia conductual.

3 Bajo condiciones de riesgo o incertidumbre la situacién es algo mas compleja, pero en definitiva
sustancialmente idéntica: recurriendo a una “teoria de utilidad esperada” se cuantifican las preferen-
cias de acuerdo a las probabilidades de que el evento ocurra, arribandose asi a un valor esperado.
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Atendida la extension del trabajo, no es posible abordar los problemas vinculados al
hecho de que, en la practica, no siempre las —a primera vista— sensatas exigencias de
racionalidad se materializan: estabilidad temporal, invariabilidad frente a factores
irrelevantes, completitud y transitividad. Tampoco es posible discutir las numerosas
dificultades y paradojas derivadas de elecciones en situaciones de incertidumbre.
Cada una de estas cuestiones han sido objeto de extensos estudios. Para una revision
introductoria de estas materias, Reiss (2013).

2.1. Las personas no siempre son maximizadoras

Suele criticarse al modelo de eleccién racional porque desconoce que las per-
sonas no siempre operan movidas por su interés personal. En palabras de Sen (1989,
p. 33), aunque pueda no ser absurdo sefalar que las personas en la practica maximi-
zan su propio interés, si lo es afirmar que la racionalidad exige tal maximizacién. Sin
embargo, lo cierto es que el modelo vincula el bienestar con la satisfaccion de las
preferencias de los individuos, no con sus intereses egoistas. Las preferencias mani-
festadas en elecciones son todo lo que el método econémico requiere y utiliza
(Hausman et al., 2017, p. 59).

No puede negarse que muchos economistas suscriben a ideologias que favo-
recen el individualismo, sosteniendo que las preferencias de las personas responden,
o debieran responder, a la busqueda de su propio interés. Sin embargo, las preferen-
cias de los individuos se vinculan no sélo a sus intereses individualistas y monetarios,
sino también a sus aspiraciones estéticas, sentimientos altruistas y sentido de perte-
nencia comunitario, entre numerosas otras motivaciones. Como sefala Chiassoni
(2013), puede esperarse mucho del analisis econémico, siempre que no esté com-
prometido con una doctrina de la justicia “que protege la abstracciéon del homo
oeconomicus, danando al mismo tiempo al homo politicus, moralis y socialis de carne
y hueso” (p 34). El modelo de racionalidad econémico, descontada la ideologia de
sus usuarios, no se pronuncia sobre la naturaleza, bondad o mérito de las razones
que explican las preferencias de las personas. Ciertamente, tampoco exige que sean
egoistas.

2.2. Exigencias normativas de racionalidad

El supuesto de racionalidad suele criticarse sobre la base de que disi-
mula, bajo una apariencia meramente descriptiva, elementos normativos. Al respec-
to, es efectivo que los analistas econémicos suelen calificar de irracionales aquellas
preferencias que no coinciden con su particular perspectiva. Sin embargo, dado que
los economistas sostienen el principio de neutralidad valérica, tal posicién resulta
inherentemente contradictoria. Por ejemplo, se ha observado que los pasajeros aé-
reos suelen valorar la pérdida de su equipaje en una suma mayor que el costo mone-
tario de lo que contienen. Las razones tras esta particular y generalizada valoracién
no son claras: es posible que los pasajeros sientan invadida su privacidad y/o traicio-
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nada su confianza, y que, por alguna razén, tales sentimientos se vean exacerbados
en el particular caso de los viajes aéreos. El punto, sin embargo, es irrelevante. Por-
que cualesquiera que sean las razones, si el economista quiere ser coherente con la
neutralidad valdrica, no puede sino aceptarlas (Calabresi, 2016, pp. 131y ss.).

Un segundo cuestionamiento es que la racionalidad econémica y la funcién
de utilidad que exige, supone que las preferencias de las personas satisfagan ciertas
propiedades que, aunque en principio parecen sensatas, en ciertos casos resultan
irreales. Por ejemplo, el modelo racional supone completitud, esto es, que frente a
todas las opciones se manifieste, o bien una preferencia determinada, o bien indife-
rencia. Sélo de esta forma es posible ordenar rigurosamente todas las preferencias de
un universo de casos determinado. Pero, tal como observa Reiss (2013, p. 40), la ne-
gativa a elegir entre, por ejemplo, la muerte por fusilamiento o inyeccion letal, o a
sacrificar una vida humana o perder una determinada cantidad de dinero, no se ex-
plica porque se es indiferente a las distintas opciones sino, mas bien, a que las posibi-
lidades impiden contar con una preferencia. Ser indiferente es mantener preferencias
idénticas, no negarse o ser incapaz de manifestarlas (Hausman et al., 2017, p. 57). Los
seres humanos finalmente deben tomar elecciones, pero ellas no necesariamente
reflejan una preferencia. Si este tipo de situaciones se presentasen en forma habitual,
sea que se vinculen con la exigencia de completitud, o con los de estabilidad, inva-
riabilidad o no transitividad; su existencia efectivamente constituiria un serio desafio
a la utilidad practica del modelo. Sin embargo, y aunque el punto solo puede resol-
verse empiricamente, la naturaleza excepcional de los ejemplos que se utilizan para
mostrar estas inconsistencias sugiere que se trata de situaciones mas bien inusuales.

2.3. El desafio conductual

Investigaciones en las ultimas dos o tres décadas, especialmente en el campo
de la economia conductual, sugieren que la prediccién del comportamiento de las
personas puede mejorarse si se supera la concepcién neocldsica de que las decisio-
nes se toman sobre bases exclusivamente racionales y por individuos atomizados o
aislados y se adopta, en cambio, un modelo mas complejo, en donde las personas
eligen en forma heuristica, o bien influenciados por diversas tendencias sicoldgicas
que desde el punto de vista neocldsico constituyen anomalias, ademas interactuan-
do con los diversos grupos de que forman parte (Davis, 2012, p. 479). En particular, la
economia conductual ha mostrado que las personas sistematicamente se dejan in-
fluenciar por los costos pasados o hundidos, que valoran en mayor medida las cosas
por el solo hecho de tenerlas, que tienden a asignar valores sobre bases comparati-
vas, que en ocasiones se comportan conforme a un sentido de justicia no maximiza-
dor y que, en condiciones de incertidumbre, no necesariamente valoran las cosas en
base a la teoria de expectativas de ganancias que propone la teoria neoclasica, sino
que a partir de una basada en el valor prospectivo. Dado que el andlisis neoclasico
pretende ser explicativo y predictivo, tales hallazgos empiricos constituyen un desa-
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fio importante a sus sustentos. Un examen histérico del desarrollo de la economia
conductual, en Heukelom (2014). Una exposiciéon general de los fundamentos de la
escuela conductual, escrita por uno de sus principales exponentes, Thaler (2015).

Conviene, sin embargo, no exagerar los alcances del desafio conductual. Por
una parte, la economia desde sus inicios ha reconocido que la exigencia de mercados
competitivos se enfrenta a dificultades practicas importantes. Tales dificultades sue-
len englobarse bajo el concepto general de “fallas del mercado” e incluye problemas
tales como el control de mercado, asimetrias de informacién y externalidades, entre
otros. En este contexto, la circunstancia de que el comportamiento y razonamiento
humanos en ocasiones se alejen de los modelos racionales neoclasicos puede enten-
derse simplemente como una falla del mercado adicional (Heukelom, 2014, p. 1), que
debe enfrentarse con todas las demas: construyendo modelos de mayor sofisticacion
que incorporen variables adicionales. Es importante observar, ademas, que muchos
fendmenos sicolégicos paraddjicos descritos por los economistas conductuales o
bien tienden a anularse a nivel agregado, o bien tienden a desaparecer a medida que
las personas constatan los efectos contradictorios de sus elecciones y corrigen sus
preferencias. En consecuencia, la economia conductual no vendria a reemplazar los
paradigmas de la economia neoclasica, sino que simplemente a proporcionarles ma-
yor realismo sicolégico en determinadas materias, con el objeto de incrementar su
poder explicativo.

Por otra parte, aunque es cierto que los economistas conductuales suelen
sugerir en algunas materias un cierto paternalismo en la definicién de las politicas
publicas, tales propuestas distan mucho de constituir un llamado a abandonar los
criterios generales neoclasicos. Thaler (2015), por ejemplo, sefala que a partir de los
estudios conductuales podria desprenderse la conveniencia, en ciertos casos, de
adoptar un acercamiento de lo que denomina “paternalismo cuidadoso” pp. 323 y
324) o “paternalismo libertario” (pp. 357 y 358) (en términos similares, Heukelom,
2014, p. 200; y Reiss, 2013, p. 279). Libertario, porque semejante enfoque no buscaria
reemplazar las preferencias de las personas, sino que, respetandolas, ayudar a que se
manifiesten adecuadamente. Asi, una clasica observacién de los economistas con-
ductuales es que las personas tienden a ahorrar para sus pensiones cantidades infe-
riores a las esperables a partir de sus preferencias (Heukelom, 2014, p. 184 y ss.). Para
enfrentar el problema, suele sugerirse adoptar por default planes de mayor ahorro y
diversificacién, aunque permitiendo siempre que las personas escojan planes distin-
tos.

En suma, los economistas conductuales no proponen el abandono del mode-
lo neoclasico tradicional, sino que mas bien invitan a su enriquecimiento y al relaja-
miento de algunas idealizaciones de la racionalidad. Ademas, no pretenden imponer
a las personas medidas adecuadas desde una perspectiva externa o experta, sino que
facilitar que sus elecciones voluntarias coincidan con sus preferencias.
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3. El asalto normativo: eficiencia y economia de bienestar

La disciplina econémica que analiza la deseabilidad a nivel agregado de distintas
condiciones econdmicas, y evalla las politicas, decisiones y acciones que impactan
sobre ellas es la “Economia de Bienestar”, welfare economics o welfarismo. Sus fun-
damentos son el bienestarismo, el aditivismo y el consecuencialismo. Sen (1989, p.
56) sefala que tales serian los requisitos del utilitarismo. Como se vera enseguida, sin
embargo, el concepto de bienestar econémico no coincide exactamente con el del
utilitarismo dado que no apunta al bienestar subjetivo, sino que a las preferencias
exteriorizadas. Conforme al primero, el bienestar consiste en la satisfaccién de las
preferencias manifestadas en elecciones. Conforme al aditivismo, la deseabilidad de
los estados sociales se determina mediante la simple suma de los bienestares indivi-
duales, esto es, la utilidad de dos estados puede diferir en cantidad, pero no en cali-
dad. Finalmente, conforme al consecuencialismo, las decisiones, actos y acciones
deben evaluarse moralmente en forma instrumental, esto es, no en base a su valor
intrinseco, sino en razoén a si consiguen, o contribuyen a alcanzar, el mejor estado de
cosas (Nunez Vaquero, 2017, pp. 431-435).

Los elementos mencionados son independientes. El punto es importante
porque permite distinguir conceptualmente al analisis econdmico del utilitarismo y
porque evita, ademas, su colapso con el consecuencialismo —suele discutirse si es
posible distinguir rigurosamente al utilitarismo del consecuencialismo.
Generalmente se sostiene que el utilitarismo constituiria una especie dentro del
género del consecuencialismo, aunque los exactos limites y contornes de uno y otro
no resultan en absoluto precisos. Ver Bayéon Mohino (1989, pp. 463 y 464)-. La dife-
rencia con el utilitarismo estd dada por el bien u objetivo que se pretende alcanzar:
no el mayor bienestar subjetivo, como proponia el utilitarismo clasico, sino que la
satisfaccion de las preferencias manifestadas en elecciones —en base a esta supera-
ciéon, Sen (1989, p. 56) afirma que los criterios econémicos son, en realidad, post utili-
tarios—. En relacion al consecuencialismo, lo cierto es que éste no dice nada acerca de
qué estado de cosas es el deseable, ni cual es el bien que se quiere maximizar (NUfez
Vaquero, 2017, p. 431). Es posible concebir sofisticadas propuestas morales conse-
cuencialistas que no se vinculen, como lo hacen los conscientemente reduccionistas
criterios econdmicos, a las preferencias exteriorizadas de los individuos, sino que a
uno o mas principios o valores que, considerados en forma individual o pluralista,
con o sin prioridad lexicografica, definan lo que hace que un estado de cosas sea
bueno (Bayén Mohino, 1989).

Las teorias morales deontoldgicas habitualmente no buscan un equilibrio o
maximizacién de valores o derechos, sino que los consideran como limites referidos
directamente a las acciones, como sefiala Bayéon Mohino (1989, pp. 476-479), la dis-
tincion entre las propuestas consecuencialistas y deontolégicas puede mantenerse
con cierta claridad en los términos indicados siempre y cuando no se incorpore en el
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andlisis de deseabilidad del estado de cosas a la valoraciéon del agente. Aunque esta
ultima propuesta ha sido defendida por autores como Sen (1989), en general predo-
mina la idea de que la moral consecuencialista, para ser tal, debe ser externa o neu-
tral en relacién al agente. Una moral deontoldgica de derechos que considere a la
eutanasia inaceptable, por ejemplo, no lo hard bajo el argumento utilita-
rio/econémico de que su uso reduce el bienestar. Probablemente, tampoco lo hara
porque su utilizacion llevaria a un menor respeto de ciertos derechos que se quiere
proteger. De hecho, al realizar la calificacién moral con independencia de las conse-
cuencias, deberia seguir rechazandola incluso si se demostrara empiricamente que
su uso permitiria evitar el sufrimiento o incluso la muerte de numerosos inocentes.
Bajo una moral deontoldgica, el rechazo a la eutanasia posiblemente se basara en
que la vida constituye un derecho infranqueable que no puede ser violado, sin im-
portar lo buenas que sean las posibles consecuencias de su aplicacién, esto es, sin
gue ningun analisis instrumental o de medios/fines permita variar la conclusion.

La propuesta deontoldgica puede en ciertos casos resultar sensata. Como
destaca Bayén Mohino (1989, p. 477), en general estas propuestas parecen coincidir
con cierta moral de “sentido comun” a la que dificilmente las personas estan dispues-
tas a renunciar. El problema es que tales posiciones cierran el paso a la racionalidad
practica intersubjetiva, dificultando o impidiendo resolver casos en donde existen
conflictos entre derechos. Tales propuestas parecen especialmente inadecuadas para
enfrentar los problemas derivados de la escasez econdmica, particularmente en ma-
terias donde las consideraciones econdémicas son los Unicos o principales factores
involucrados: distribucion de riesgos, responsabilidad extracontractual, tributacion,
regulacién de mercados. Es acd donde el andlisis consecuencialista en general, y
econdmico, en particular, parece de especial relevancia.

Por otra parte, no parece necesario coincidir con los supuestos del andlisis
econdmico, o con los del consecuencialismo, en general, para reconocer la relevancia
moral de las consecuencias. MacCormick (2016, p. 184) sefiala que deben rechazarse
los extremos que afirman que la justificacién y correcciéon de las decisiones depen-
den exclusivamente de su naturaleza o calidad, con independencia de sus conse-
cuencias. Incluso Dworkin (2007, p. 122) afirma que “por supuesto” los jueces deben
tener en cuenta las consecuencias de sus decisiones, incluso llega a afirmar, sorpren-
dentemente, que su propuesta es “claramente” consecuencialista antes que deonto-
l6gica (Dworkin, 2007, p. 75). Aunque tales coincidencias puedan ser limitadas, resul-
tan significativas. Suponen no solo un reconocimiento de que las sociedades cons-
tantemente deben enfrentar las consecuencias de sus elecciones, con sus inevitables
dilemas vinculados a la escasez, por mas que se empefien en utilizar férmulas institu-
cionales que les permita ocultarlos; sino que advierten de los elevados costos de no
someter tales decisiones a una deliberacién racional. Diversos estudios, por ejemplo,
han demostrado altos grados de incoherencia en las decisiones sociales tendientes a
proteger vidas. Los paises sistematicamente gastan sumas elevadas para proteger la
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vida de algunas personas, aunque eso signifique necesariamente dejar sin financia-
miento otras medidas de menor costo que podrian salvar a muchas mas (para un
estudio clasico al respecto, ver, Tengs et al., 1995). El analisis econémico puede en
ocasiones resultar perturbador, pero es inevitable si se pretende alcanzar elecciones
de mayor racionalidad. Un texto clasico del Analisis Econdmico del Derecho que es-
tudia este tipo de dilemas, y las distintas formas en que las sociedades modernas
asignan estos “recursos tragicos”, es Calabresi y Bobbit (1978).

3.1. Eficiencia econdmica

Los criterios de eficiencia se construyeron frente a la aparente imposibilidad
de medir cuantitativamente el bienestar que obtienen las personas de diferentes
estados de cosas. Y es que, aunque facilmente puede observarse si una persona pre-
fiere un bien a otro y, con algo mas de dificultad, ordenar las preferencias de diversos
individuos en relacion a ciertos bienes, parece en la practica imposible establecer la
cuantia intrinseca de sus preferencias, esto es, describirlas en términos cardinales y
no ordinales. Tal dificultad parecia impedir el desarrollo de una ciencia empirica ba-
sada en los criterios de bienestar utilitaristas. Los avances técnicos en mediciones
neuroldgicas han llevado a especular que seria posible en un futuro préximo medir
certeramente los grados de satisfaccion o placer de las personas. Ello ha permitido a
algunos economistas a plantear la plausibilidad de criterios de bienestar neo hedo-
nistas (Hausman et al.,, 2017, p. 138y ss.).

A mediados de los afos 30’s del siglo pasado se propone una simplificacion
adicional que permitiria superar el problema mencionado: identificar el bienestar con
la satisfaccion de las preferencias manifestadas en las elecciones de los individuos (a
partir de los estudios y propuestas de Lioner Robbins, citado por Sen, 1989, p. 48). De
tal simplificacién surgen el criterio Pareto, que sostiene que un estado es superior a
otro si aumenta la utilidad de una persona sin reducir la de otra, y el de Optimo de
Pareto, que indica que un estado es éptimo si -y solo si- no es posible aumentar la
utilidad de una persona sin reducir la de otra. Dado que estos criterios se basan en la
unanimidad, esto es, exigen que todos los participes coincidan en que la situacién no
puede mejorarse sin perjudicar a alguno de ellos, logran superar el problema de las
comparaciones interpersonales de utilidad. Es importante resaltar que si bien los cri-
terios de eficiencia mantienen la idea utilitaria de que la satisfacciéon del bienestar es
el unico valor intrinseco que interesa, abandonan la pretensiéon de medir directamen-
te tal utilidad. Este andlisis, puramente ordinal, otorga a los criterios de eficiencia un
alto poder operativo, pues permite evaluar la deseabilidad de cualquier estado de
cosas sin establecer los valores especificos de las preferencias. Suelen proponerse
algunos criterios de eficiencia alternativos al Pareto. Posner (1983), por ejemplo, ha
propuesto un criterio de maximizacién de riqueza que proveeria una base normativa
“no utilitarista y kantiana” (Posner, 1983, pp. 89 y 90) capaz de superar “las atrocida-
des [«monstrousness»] del utilitarismo” (Posner, 1983, p. 56 y ss. y p. 84). Su propues-
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ta, que colapsa los teoremas de bienestar y vincula la utilidad con la disposicion a
pagar, no resulta, sin embargo, convincente. Sufre de circularidad (dado que en defi-
nitiva lo que define la capacidad de pago es la riqueza) y no que no logra explicar por
qué las “atrocidades del utilitarismo” se reducirian al reemplazar la utilidad por la
riqueza: que alguien obtenga placer haciendo dafo a otro no parece inferior a que,
porque tiene tal preferencia, esté dispuesto a pagar por ello. Los ejemplos que Pos-
ner (1983) proporciona no son, en este sentido, tranquilizadores: Los nazis pudieron
pagar a los judios por exiliarse, se puede pagar a una persona libre para que acepte
esclavizarse. Para una exposicién general de la propuesta alternativa de Posner
(1983), ver capitulos 2 y 4. Para un andlisis critico de la propuesta, ver Coleman
(1980); y Dworkin (1980).

Ahora bien, en la practica los cambios sociales, las normas juridicas y las poli-
ticas publicas raramente benefician a todos. Al contrario, casi siempre suponen ga-
nadores y perdedores: si se reducen los aranceles se beneficia a los consumidores,
pero se perjudica a los productores locales; si se construye una ciclovia, se limita el
espacio para los automdéviles, etc. Dado que el exigente criterio Pareto demanda que
nadie salga perjudicado, practicamente ninglin cambio social seria eficiente. El punto
se resuelve entendiendo que un cambio es eficiente si sus beneficios totales son su-
periores a los costos. Y, en efecto, cuando los economistas sefalan que una situacion,
medida o politica es eficiente, no suelen estar utilizando el riguroso criterio de Opti-
mo Pareto, sino el mas sofisticado de Kaldor (1939) y Hicks (1939). Este criterio puede
entenderse como un Optimo Pareto potencial o con compensacién presuntiva. Con
compensacién, porque considera que un cambio social es eficiente, aunque perjudi-
que a algunos, si una eventual negociaciéon entre los beneficiados y perjudicados
permitiria acordar una compensacion entre ambos. Es decir, el criterio considera efi-
cientes a aquellas medidas que producen un beneficio neto, considerando la totali-
dad de beneficios y costos, medidos a partir de las preferencias de los participes. Pre-
suntiva, porque no requiere que efectivamente se produzca tal compensacion®. Este
criterio, no exento de diversas dificultades, constituye el sustento basico de los anali-
sis de costo/beneficio que dominan actualmente la discusién econémica de deseabi-
lidad de politicas publicas y regulaciones juridicas. Se ha sefalado que, al no existir
compensacién, no es posible afirmar, sin realizar comparaciones interpersonales de
utilidad, que un cambio supuestamente eficiente Kaldor (1939) y Hicks (1939) supone
mayor bienestar. Esto es, que, sin compensacion, simplemente no hay forma de
saber si el perjudicado pierde menos que el que gana.

4 Por ejemplo, si A tiene un bien que valora en $100 y B lo valora en $120, es eficiente que tal bien pase
a B porque, si negociaran, B estaria dispuesto a pagar entre $100 y $120 a A por él. Asi, por ejemplo, si
B pagara $110, ganaria $10 (pues valora el bien en $120) y A otros $10 (pues valoraba el bien en $100).
Obsérvese, sin embargo, que no hay compensacion y que, en consecuencia, A en definitiva pierde un
bien que valoraba en $100.
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3.2.Justificacion normativa

La afirmacién de que la eficiencia es deseable supone un juicio moral y politi-
co que los cultores de la economia y del Analisis Econémico del Derecho raramente
realizan (Posner, 2015, p. 5). La razén, probablemente, es que para la mayoria de ellos
el punto es simplemente evidente. No obstante ello, el fundamento moral que nor-
malmente se ofrece para el uso de los criterios de eficiencia es el del utilitarismo. Y,
en efecto, aunque, como se senaldé mas arriba, la eficiencia econémica evita el analisis
directo del bienestar subjetivo, por lo que se distingue del utilitarismo, en la practica
opera como una version simplificada del planteamiento utilitario.

A lo anterior puede agregarse una segunda justificacion, basada en el respeto
de la autonomiay la libertad individuales: cuando los individuos operan en mercados
competitivos, si son racionales y se interesan en satisfacer sus preferencias, normal-
mente adoptardn aquellas transacciones que maximicen sus preferencias. Es posible
sostener, en consecuencia, que en la medida que se valore su libertad y autonomia,
ello exigiria respetar sus decisiones y resultados eficientes (Coleman, 1980, p. 516).

3.3. Los teoremas de bienestar

A partir de los criterios de eficiencia, la teoria econédmica marginalista propone los
Teoremas Fundamentales de la Economia de Bienestar. El primero afirma que bajo
mercados perfectamente competitivos®, todo equilibrio es un Optimo Pareto®. El se-
gundo, que bajo algunas condiciones adicionales, es posible arribar a través de un
equilibrio competitivo a cualquier distribucién de recursos que resulte deseable,
siempre que se haga una distribucion inicial determinada, el sequndo teorema no se
identifica con un articulo particular. Blaug (2007) sefiala que aparece en los textos de
economia en la década de los 50’s del siglo pasado. En otros términos, el criterio de
eficiencia clasico o Pareto no proporciona un estado social determinado, sino que
una curva de posibilidades que incluye todas las distribuciones eficientes posibles.
Ahora bien, dado que el segundo teorema sefiala que cualquier distribucién de re-
cursos se puede lograr en forma eficiente (dada una distribucion inicial determina-
da), y aceptando que, ceteris paribus, la eficiencia es deseable, de ello se deriva que
para calificar de deseable un determinado estado social, cualquiera que sea la distri-
bucién de recursos que suponga, en todo caso debe ser eficiente.

Sen (1989, p. 52), en general critico de la identificacion del bienestar con la
eficiencia, reconoce que los teoremas de bienestar son propuestas elegantes que no

*> La exigencia de contar con un mercado perfectamente competitivo es elevada. Como la propia eco-
nomia neocldsica ha demostrado, los mercados suelen presentar diversas “fallas del mercado” (mono-
polios, asimetria de informacién, etc.). La posibilidad practica de contar con mercados competitivos es
una cuestién ampliamente debatida que, ciertamente, excede el campo del presente trabajo.

¢ La formulacién candnica del Primer Teorema suele atribuirse a dos articulos de 1939 de John Hicks y
Nicholas Kaldor.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2021, 28: €3209



H. Osorio Morales

solo proporcionan una visiéon profunda sobre el funcionamiento del mecanismo de
precios, sino que explican la naturaleza mutuamente beneficiosa del comercio, la
produccion y el consumo. De hecho, suele afirmarse que el primer teorema demues-
tra en forma rigurosa la intuicion de Smith de que el mercado, en la medida en que
es competitivo, tiende a maximizar la utilidad (Sen, 1989, p. 49, en el mismo sentido,
Reiss, 2013, p. 213), y que el segundo hace compatible cualquier objetivo distributivo
con el libre funcionamiento de los mercados.

3.4. Identificacion de preferencias con bienestar

Antes de abordar algunas de las criticas a la identificacion del bienestar con las prefe-
rencias manifestadas en elecciones, conviene precisar tal identificacion con mayor
claridad.

Desde el punto de vista metodolégico, puede afirmarse o bien que la satisfac-
ciéon de las preferencias se equipara con el bienestar, o bien que solamente constitu-
ye una aproximacion o indicio de él. Dado que muchas veces las personas prefieren
cosas que no son buenas para ellas, parece natural suponer que la Unica propuesta
razonable seria la segunda. Sin embargo, el analisis econdmico identifica metodolé-
gicamente el bienestar con las preferencias. Afirma, de hecho, que no hay en princi-
pio nada fuera de las preferencias manifestadas que sea relevante para definir la
deseabilidad de un estado social. Esta, a primera vista curiosa identificacién se sos-
tiene en importantes razones practicas y conceptuales. Desde el punto de vista prac-
tico, solamente es posible observar lo que las personas prefieren y eligen, no lo que
debieran haber escogido si fueran racionales, contaran con toda la informacion rele-
vante o dispusieran de completo control sobre sus instintos (Reiss, 2013, pp. 215 y
216). Desde una perspectiva conceptual, el Andlisis Econémico del Derecho es escép-
tico frente a la racionalidad deontoldgica. Afirma que las decisiones finalmente de-
penden de valores, intuiciones y preferencias individuales, aspectos sobre los que se
puede intentar persuadir, tal vez negociar, pero no, realmente, debatir. En conse-
cuencia, indagar sobre el valor intrinseco de tales preferencias carece de sentido.

Sin perjuicio de lo anterior, y desde un punto de vista sustancial, las teorias de
bienestar pueden clasificarse también en sustantivas o formales. Las primeras pre-
tenden definir en qué consiste, en ultimo término, el bienestar; las segundas, en
cambio, solo buscan indicar la forma de alcanzarlo. Desde este punto de vista, el ana-
lisis econémico puede considerarse una propuesta formal. Los economistas no creen
realmente que la satisfaccion de las preferencias sea en si misma lo que produce bie-
nestar. Si alguien disfruta jugando futbol, lo que aumenta su bienestar es jugarlo, no
satisfacer su preferencia de hacerlo. La identificacion metodolégica no define el bie-
nestar. Simplemente deja en manos de las propias personas definirlo (Hausman et al.,
2017,p. 127y ss.).
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3.5. Criticas y evaluacion
3.5.1. Problemas de implementacion

Los criterios de eficiencia son, como la propuesta utilitaria, consecuencialistas
y sufren, como ella, de los llamados “problemas de implementacién”. Que se les de-
nomine de esta forma no significa que sean de facil solucién. Es posible, de hecho,
que muchos de ellos no puedan resolverse completamente. Se les llama asi simple-
mente para resaltar que no suponen un cuestionamiento a los fundamentos ultimos
de la propuesta. Asi, por ejemplo, debe determinarse si el juicio de conveniencia se
hara de acuerdo a las consecuencias esperables con la informacién con que se cuen-
ta al tomar la decisién, o a las que en definitiva se produzcan; si debe considerarse el
bienestar de las generaciones futuras o solo el de las actuales; si el criterio debe ma-
terializarse en forma directa, indirecta o reglada, etc. (Hausman et al,, 2017, p. 110 y
SS.).

Cada una de estas interrogantes puede irse resolviendo mediante soluciones
parciales. Por ejemplo, se puede definir que lo relevante son las consecuencias pro-
bables de acuerdo a la informacién con que se cuenta al momento de la decisién -los
economistas, basicamente por razones practicas, suelen sefalar que las relevantes
son las actuales (pues son las que pueden medirse antes de tomar la decisién). Sin
embargo, no resulta evidente que tal solucién sea la adecuada para medir el bienes-
tar (ver, Hausman et al., 2017, p. 134 y ss.)-, que el bienestar que importa es de las
personas actuales, etc. Aunque ninguna de las soluciones sea completamente satis-
factoria, permiten operativizar de forma mds o menos sensata la busqueda de efi-
ciencia.

3.5.2. Algunos problemas de utilizar las preferencias como criterio moral

Aunque logren superarse —parcial, sensatamente- los problemas de implementacion,
parecen existir buenas razones morales para cuestionar la conveniencia de identificar
lo deseable con la satisfaccién de las preferencias. Hay personas que obtienen placer
danando a otros, o que fundan sus preferencias en razones moralmente inacepta-
bles: racismo, misoginia, etc. Parecen existir, ademas, bienes —salud, libertad, etc.—
que, con independencia de las preferencias que les den las personas, proporcionan,
objetivamente, bienestar. En fin, Sen (1989, p. 62), y en el mismo sentido, Hausman et
al. (2017, p. 138 y ss.) nos recuerda que las personas pueden sufrir, producto de con-
diciones de opresion, ignorancia o discriminacion, de preferencias adaptativas o per-
versas, de manera que se sienten satisfechas en condiciones objetivamente degra-
dantes o simplemente aprender a no valorar bienes tales como la libertad. El mendi-
go desesperado y endurecido, o la minoria sistematicamente discriminada, pueden
obtener altos niveles de utilidad por el acceso a bienes basicos.
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Los cuestionamientos son, como se puede ver, sustanciales. Una primera po-
sible respuesta, en términos generales, es una pregunta: ;Cudles son las alternativas?
Tal vez se podria confeccionar un listado de bienes deseables para luego idear un
estado de cosas que tienda a su maximizacién. Nussbaum (1997), por ejemplo, pro-
porciona una lista que incluye: acceso a una vida prolongada, salud fisica e integri-
dad corporal, capacidad de usar los sentidos, imaginar, pensar y sentir emociones;
posibilidad de vivir junto a otras personas y especies, posibilidad de divertirse, parti-
cipacion politica y propiedad (Reiss, 2013, pp. 222-224). Pero, desde luego, semejan-
tes listas son esencialmente paternalistas y se confeccionan desde una particular vi-
sion moral. Un grupo de expertos de las Naciones Unidas podra preparar una lista
sensata de bienes, pero lo hard, necesariamente, desde sus particulares valores, intui-
ciones y preferencias. Nada asegura que otro grupo de expertos no pueda preparar
otro igualmente razonable, ni que un listado particular sea el mejor posible. El anali-
sis econdmico, desde su escepticismo de la racionalidad practica deontolégica, pre-
fiere entregar a las personas la decisién sobre lo que resulta deseable, concentrando
el debate en los medios y consecuencias.

Un problema adicional de los listados de bienes es que dificilmente proveen
una base de evaluacién social practica, o siquiera util. Las distintas personas tienen
acceso a grados distintos de algunos bienes, siempre en desmedro de otros. Se nece-
sita alguna forma de integrarlos y ponderarlos, pues en caso contrario no se contara
con una forma de comparar sus niveles de bienestar (Reiss, 2013, p. 224). Por ejem-
plo, probablemente la alimentacién y la salud se definan como esenciales para el
bienestar, pero si un individuo tiene mayor acceso a salud y otro a alimentacion,
;{cOémo se compara su bienestar? Es una desafortunada realidad de la condicién hu-
mana que los bienes tienden a ser escasos y a entrar en conflicto.

Por otro lado, parte de los cuestionamientos hacia la identificacién entre las
preferencias y el bienestar se supera si se comprende que la identificacion es meto-
doldgica, no sustancial. Se trata de criterios practicos que ven en las preferencias evi-
dencias o indicios de bienestar. El Analisis Econdmico del Derecho no pretende haber
encontrado una respuesta a la pregunta sobre el fundamento ultimo de los valores.
Al contrario, normalmente afirma que tales valores representan nada mas que prefe-
rencias, intereses e intuiciones (Nufiez Vaquero, 2017, p. 397). Los criterios de eficien-
cia permiten comparar en forma prdctica y rigurosa grados de satisfaccién de prefe-
rencias entre los miembros de la sociedad. Esto les proporciona una poderosa fuerza
operativa para la definicion de politicas publicas concretas, del ordenamiento juridi-
co e, incluso, de la forma de resolver controversias juridicas.

3.5.3. Desigualdad

El analisis econdmico suele criticarse, ademas, por centrarse en la eficiencia, dejando
de lado el problema distributivo. Al respecto, existen al menos dos respuestas. La
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primera, tradicional en los estudios de filosofia politica, pero de escasa relevancia
practica, es destacar que, si se acepta que los bienes generan rendimientos decre-
cientes, el utilitarismo, seguido en esto por los criterios de eficiencia, exigiria algun
grado de redistribucién e igualdad (Reiss, 2013, p. 258). La segunda, de elevada im-
portancia practica, se basa en el Segundo Teorema de la Economia de Bienestar. Co-
mo se ha visto, conforme a este teorema, cualquier preferencia distributiva es com-
patible con la busqueda de eficiencia. En consecuencia, cualquier problema puede
enfrentarse considerando como Unico criterio de deseabilidad su eficiencia, poster-
gando para un momento distinto el analisis de justicia distributiva. Los textos de poli-
ticas publicas suelen ofrecer el siguiente simil: si el sistema econémico se ve como
una carrera y se quiere que todos lleguen a la meta al mismo tiempo, es posible -y
conveniente— dar puntos de partida diferenciados y que todos corran a la méaxima
velocidad posible, que fijar reglas conforme a la cuales los mejores atletas deben co-
rrer mas lento. Ver, por ejemplo, Rosen y Gayer (2010, pp. 45 y 46).

Desgraciadamente, y aunque el segundo teorema cuenta a su favor con una
rigurosa demostracién matematica, en la practica resulta de dificil aplicacion. Definir
la distribucién inicial de recursos que seria necesaria para obtener un determinado
grado de igualdad exigiria contar con una enorme cantidad de informacién. Ademas,
materializar semejante distribucién requeriria contar con un sistema redistributivo
extremadamente vigoroso, y dado que los impuestos suelen generar ineficiencia, ello
se reconduce a una tensién practica entre eficiencia y justicia distributiva. En fin, el
analisis de eficiencia opera, en la practica, sobre un determinado estado inicial de
desigualdad, circunstancia que en si misma define las preferencias. En efecto, bajo
los criterios neoclasicos puede sostenerse que localizar industrias contaminantes en
paises pobres, o depositar en ellos desechos industriales aumenta la eficiencia —tales
eran, de hecho, las propuestas de un memorando filtrado en 1991, firmado por el
entonces economista jefe del Banco Mundial, Lawrence Summers. El documento ci-
tado en Hausman et al. (2017, p. 19y ss.) generé en su momento una enorme contro-
versia. Al parecer Summers se habia limitado a firmarlo y su autor, que trabajaba bajo
su mando, habia tratado de mostrar en forma sarcastica los excesos a que se puede
llegar siguiendo las recetas neoclasicas. Ver Los economistas, basicamente por razo-
nes practicas, suelen sefalar que las relevantes son las actuales (pues son las que
pueden medirse antes de tomar la decisién. Sin embargo, no resulta evidente que tal
solucion sea la adecuada para medir el bienestar- pero eso se debe, precisamente, a
que existe un estado inicial de desigualdad que hace que las preferencias por vivir en
un medioambiente limpio de las personas que viven en paises ricos se corresponda a
una mayor “disposicién a pagar” que la de los pobres, con independencia de las
reales inclinaciones y necesidades de unos y otros. Al fin y al cabo, y de acuerdo a los
criterios econdmicos neoclasicos, las preferencias se encuentran mediadas por la
disposicién -y capacidad- de pago.
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No obstante estas graves limitaciones, el Segundo Teorema de Bienestar po-
dria tener indudable impacto en la forma en que se disefan politicas publicas. Al
compatibilizar, al menos en principio, la eficiencia econémica con cualquier distribu-
cién final de recursos que se estime deseable (Sen, 1989, p. 53), promueve el desarro-
llo de andlisis estrictamente técnico/consecuencialista, centrados exclusivamente en
la eficiencia, que luego pueden complementarse con evaluaciones distributivas. Mas
importante aun, el analisis costo/beneficio permite formalizar funciones de bienestar
social, esto es, métodos rigurosos para medir el total de bienestar que determinadas
medidas pueden generar a nivel social agregado. El punto es de tal relevancia que
incluso quienes destacan las limitaciones de este criterio, suelen reconocer que, mu-
chas veces, simplemente no existe otra alternativa (Hausman et al., 2017, p. 170). El
analisis costo beneficio es certero cuando los afectados tienen un estado inicial de
relativa igualdad econémica (Hausman et al., 2017, p. 169) y, cuando no es asi, puede
-y suele- ajustarse para intentar incorporar debidamente los intereses que se pre-
tende investigar’. La herramienta de analisis costo/beneficio proporciona un para-
metro informativo que resulta sensato considerar.

Conclusiones

El Analisis Econdmico del Derecho puede aportar una metodologia que, al
menos en ciertos casos, sugiera respuestas concretas al trabajo que desarrollan los
juristas y, particularmente, los jueces. Resalta que las normas son instrumentos para
resolver problemas, no las soluciones (NUnez Vaquero, 2017, p. 391). Se basa en una
teoria del derecho realista (NUfiez Vaquero, 2017, p. 370), y propone reemplazar el
discurso practico deontolégico, por uno en donde se pueda deliberar cientificamen-
te: el de las consecuencias probables de las acciones, decisiones y normas juridicas.
Utiliza un modelo de racionalidad practica instrumental proveniente del conocimien-
to del mundo social y de los mecanismos que lo rigen, basado en diversas disciplinas
externas al derecho y, particularmente, en la economia (Nufez Vaquero, 2017, pp.
375-377).

La economia puede resultar incbmoda para los juristas. Como el historiador
griego Tucidides, y como la ciencia en general, propone analizar la realidad a partir
de cédmo las cosas son. Frente a la dificultad -tal vez imposibilidad— de establecer las
razones ultimas de los valores y preferencias de las personas, invita a avanzar tentati-
vamente en el descubrimiento del mundo. Para ello, invita a centrarse en la delibera-
cién sobre las consecuencias probables de las acciones, decisiones y normas juridi-
cas. Utiliza un marco metodoldgico riguroso, y recurre a la eficiencia como guia nor-
mativa. Su propuesta busca racionalizar el debate practico y explicar de mejor forma

’ Por ejemplo, en los andlisis relacionados con la salud publica el analisis costo/beneficio suele reem-
plazarse por el andlisis costo/utilidad, donde la utilidad puede medirse en afos de vida u otra medida
deseable de salud. En los analisis medioambientales, suele utilizarse el anélisis costo/efectividad.
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el mundo tal cual es. Incluso si, desafortunadamente, resulta que no es el mejor, o el
mas perfecto, posible.
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