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I

1. Todas las ciencias corten de vez en cuando el peligro de un
cierto entumecimiento si no reciben ideas de refresco. Esto sucede
rata vez dentro del ejercicio académico cotidiano, produciéndose, en
cambio, con relativa frecuencia, merced al generoso influjo de alguna
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ciencia vecina. No creo equivocarme mucho si afirmo, en este sen-
tido, que una de las renovaciones mds prometedoras (o, cuando me-
nos, mds sobresalientes), que registran los estudios juridicos en nues-
tros dias, tiene su origen en el relanzamiento que ha experimentado
la teorfa econémica individualista en el curso de estas dos dwltimas
décadas. Es cierto, sin embargo, que la «solidaridad» entre la economia
politica y el Derecho privado (como ordenamientos complementarios
de la sociedad civil auténoma) no es un tema nuevo: los juristas
siempre han sido muy conscientes de la unidad profunda que subyace
a los postulados de la economia cldsica y a la formulacién que el co-
dificador decimonénico hiciera del Derecho privado; por ello, no hay
que exagerar la modernidad del fenémeno: «Si quiero encontrar el
derecho —sefialaba hace ya més de cien afios Lorenz von Stein— debo
buscarlo en los conceptos de aquél que lo crea... Una definicién legal
no es, por lo tanto, una definicién legal en el sentido usual de la
palabra..., sino una definicién econdémica» (Gegenwart und Zukunft
der Rechts- und Staatswissenschaft Deutschlands, 1876). Mas si con-
viene precisar el distinto alcance y significacién que, antes -y ahora,
se atribuye a esa unidad de la jurisprudencia y la ciencia econdmica
y deshacer asi ciertos malentendidos en la materia. Para ello resulta
absolutamente necesario deslindar dos planos que a menudo se han
venido confundiendo: el plano del objeto y el plano de la elaboracién.
En la literatura cldsica, la unidad entte ambas instancias (econémica
y juridica) se articulaba tnica y exclusivamente a nivel del objeto o,
si se prefiere, a nivel de la realidad, que, después, era estudiada se-
paradamente por juristas y economistas (cuyas investigaciones perma-
necian, por consiguiente, de cardcter «unidisciplinar»). Y al respecto
no habia ninguna duda: la correspondencia estructural entre el sistema
de economia de mercado y el sistema del Derecho privado era tan
clara y coherente que incluso —llegard a decirse— funda la constitu-
cién econdémica del ordenamiento occidental (1). En ello no me de-
tendré; cualquier precisién ulterior sobre lugar tan comin en la li-
teratura resultaria de inmediato ociosa. Me esforzaré, més bien, por
comenzar el estudio justo donde esa afirmacién acaba, es decir, en el
plano que he llamado de la elaboracién; porque ésta es la terra in-
cognita que hoy merece ser explorada. La tarea podria plantearse del
siguiente modo: admitido que ambos sistemas de distribucién social
de los recursos (el mercado y el Derecho privado) obedecen a la misma
l6gica (la maximizacién de la riqueza, segin tendremos ocasién de
considerat), jpor qué las distintas ciencias que se ocupan de ellos de-
ben permanecer incomunicadas e incluso diferentes? (2).

(1) Asi, por todos, E. J. MESTMACKER, Power, Law and Economic Consti-
tution, en German Economic Review, 1973, p. 181. La cita de von Stein,
que se reproduce en el texto, ha sido asimismo recogida de este trabajo,
p. 182 (que, en su totalidad, constituye una buena introduccién a la proble-
matica enunciada. Puede consultarse también, bajo el titulo de Macht - Recht
Wirtschaftsverfassung, en la Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht, vol. 131, 1973, pp. 97 y ss.).

(2) En realidad se afirma que la ciencia juridica no tiene por qué di-
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En esa brevisima formulacién se contiene todo un atractivo pro-
grama de trabajo universitario, a cuya difusién v esclarecimiento quie-
ren contribuir estas pdginas; el programa de un importante grupo de
juristas (o mejor, lawyer-economists, como ellos mismos acostumbran
a identificarse), cuya doctrina —en la medida en que se concibe a si
misma como una teoria del derecho adecuado al mercado (marktra-
tionales Recht}— postula que, en dltima instancia, todas las valora-
ciones juridicas pueden (e incluso deben) ser reconstruidas e interpre-
tadas con arreglo a las categorias que nos suministra el pensamiento
econdmico (3). Se dirfa asi —y selecciono un ejemplo de no dificil com-
prensién— que la norma que contiene el articulo 1,106 de nuestro
Cédigo civil no hace sino sancionar con el lenguaje especifico de los
juristas una ley fundamental de la economia politica cldsica, a tenor
de la cual la utilizacién de precios equivalentes a los llamados costes
de oportunidad (opportunity costs) induce a los operadores a la ma-
ximizacién conjunta del valor del cambio. Y ello porque obliga a la
parte que viola su deber contractual a satisfacer un precio (el importe
conjunto del lucto cesante v del dafio emergente) que es igual al
coste de oportunidad del incumplimiento (valor del «sacrificio de no
hacer una cosa para hacer otra», por supuesto, més rentable), incen-
tivando de esta manera aquellas conductas que generen un incremento
de la suma total de utilidades (de la rigueza) a través del «cambio»
alternativo (4). Los ejemplos podrian multiplicatse; mas no serd ne-
cesario para que nos hagamos una idea de lo que se pretende.

Fl tipo de andlisis que late tras esta suerte de razonamientos, pot
otra parte, me parece ciertamente novedoso en el marco de los estudios
juridicos continentales, en los que la inteligencia del derecho resulta
normalmente confiada a leyes y principios elaborados de forma casi ex-
clusiva en la perspectiva de una ciencia juridica euténoma. Y amén de
novedoso, a mds de uno se le antojar4 teorfa derechamente heterodoxa.
Se convendr4 en cualquier caso que puede tratarse de un ejercicio inte-
lectualmente estimulante, al que @ priori no debe renunciarse, si es-
tamos de acuerdo en que nuestra tarea es la de contribuir a una cada vez
mds cabal comprensién del sistema juridico. En esta conviccién —que
no descarta, sin embargo, muchas dudas e incertidumbres—, el pro-
pésito central de las pdginas que siguen radica en una primera y pro-
visional aproximacién al nuevo método de la investigacién juridica,
con el fin de contribuir a sensibilizar al jutista de nuestro pafs con
una linea de pensamiento —que puede cifrarse en la férmula del
«anélisis econémico del derecho» (economic analysis of law)—, cuyo
objetivo dltimo, como decfamos hace un momento, serd la entera

ferir de la teorfa de los precios —que, como tal, constituye la teoria eco-
némica del sistema de mercado—, habida cuenta de que, como se postula,
el Derecho privado no organiza sino un mercado institucional o hipotético.

(3) Cfr. N. HOoRrN, Zur &Skonomischen Rationalitdt des Privatrechts. Die
privatrechtstheoretische Verwertbarkeit der «Economic Analysis of Law», en
Archiv fiir die civilistische Praxts, vol. 176, 1976, pp. 332-333.

(4) Cfr. R. A. PosNeEr, Economic Analysis of Law, Boston-Toronto, 1977,
p. 399.
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explicacién del mundo juridico (en su doble vertiente, institucional g
conductista) mediante el recurso a las categorias, métodos y técnicas;
al instrumental, en una palabra, peculiar del economista (5).

Nos encontramos, pues, ante un proyecto de frabajo interdiscipli-
n4r de primer orden y acaso —mids alld de las discusiones tedricas
que s6lo en muy contadas ocasiones logran escapar del terreno estric-
tamente epistemolégico— ante el Gnico que ha dado ya importantes
frutos positivos (por su cantidad y calidad) para la resolucién de con-
cretos problemas y situaciones jutidicas. Pero también es cierto que
su mismo programa descubre una «acusacién» frente a la ciencia tra-
dicional del derecho. El recurso a la interdisciplina, es decir, a la uti-
lizacién de instrumentos culturales ajenos a la propia formacién (en
este caso, el jurista que recutre a la economia politica) significa pata
nosotros —para todas las generaciones formadas en las aulas del pen-
samiento dogmdtico— la constatacién de una cierta marginacién cul-
tural. En efecto, advertida la estrechez y la escasa productividad social
del estudio aislado de la forma v la «positividad» de las normas, de
la tradicién positivista en suma, la vocacién hacia el Derecho privado
trata de remontar su propia condicién a la bisqueda de espacios cul-
turales a dividir con otros, en una fragmentariedad de métodos y di-
recciones que denuncia con frecuencia la precariedad del propio status.
Si esta impresién no es incorrecta, se convendrd que el solo intentc de
la new law & economics pulsa en si mismo (y sin perjuicio de cudl
sea su intrinseca validez) el déficit metodolégico de la ciencia del de-
recho mids tradicional, al mismo tiempo que renueva la esperanza de
todos aquéllos que han hecho del estudio del Derecho privado su
quehacer cotidiano (6). Me patece que estas razones son importantes;

(5) No se confunda esta férmula (economic analysis of law) con aquella
otra que recientemente se ha denominado economia, del derecho (v. G. SAN-
TINI, Il commercio. Saggio di economia del diritto, Bologna, 1979, passimy);
la cual, desde una perspectiva radicalmente distinta (cfr. ibi, p. 14, nota 1),
"se propone reconstruir el iter formativo de las relaciones e instituciones ju-
ridicas que efectivamente (sociolégicamente) se dan en el comercio juridico,
poniendo el acento no tanto en resultado final de las «obras de ingenieria
juridica», cuanto en la explicacién analitica de cada pieza o segmento (en-
tendidos como elementos intercambiables y sustituibles entre si) que tien-
den a conformar el andamiaje instrumental de que sej valen los operadores.
Para un primerisima aproximacién al nuevo método (que, por lo demas,
se sitia en una linea semejante a lo que los sociélogos del derecho alemanes
—Rehbinder, etc— denominan Rechtstatsachenforschung), v. F. GaLGano, II
saggio di econonmua del diritto di G. Santini; y G. AULETTA, Un saggio di ecorno-
mia del diritto, ambos en la Rwista Trimestrale di diritto e procedura civile,
1980, pp. 1072 y ss. y 1080 y ss., respectivamente; asi como la recensién que yo
mismo he realizado en la Revista de Derecho Mercantil, 1979, pp. 669 y ss.

(6) Resulta curioso constatar cémo incluso en el 4rea del common law
(que, en principio, se caracteriza por una ciencia juridica mucho mas abier-
ta a la realidad extrajuridica que la correspondiente de los sistemas del
civil law) se ha seiialado que el andlisis econémico del Derecho nace en la
necesidad de buscar fundamentos alternativos para la decisién juridica (alter-
nativos al llangdellianism, que queria desarrollar la ciencia del Derecho en
el estrecho marco de las «reglas juridicas, las opiniones judiciales y el ana-
lisis l4gico», viniendo a ser asi lo que podriamos llamar una «Begriffsjuris-
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que serdn suficientes para justificar la oportunidad del presente es-
crito, el cual, por lo demds, no tiene mds pretensiones que la de
ofrecer una elemental informacién sobte la «teorfa econémica del de-
recho» y la de desenvolver unas reflexiones preliminares sobre el
papel que a la misma pueda asignarse en el marco de una ciencia ju-
ridica verdaderamente renovada, de una jurisprudencia —importa sub-
ravar— que no precisamente desde hoy se nos muestra constitutiva-
mente abierta (y, por ende, dispuesta también al didlogo interdisci-
plinar) (7). A tal fin —y ya sin mds predmbulos-— abordo el punto
primero de la exposicién, relativo, como hemos anunciado, a las con-
diciones ambientales en que nace y progresa la nueva metodologfa.

2. Como era de esperar, el andlisis econémico del derecho no se
presenta come un fendmeno aislado; sin renunciar a su condicién de
«teoria especifica del derecho», despunta en el contexto de un mds
amplio movimiento de 1a universidad norteamericana que se reconoce
en la necesidad —ideoldgica y cientifica— de profundizar y ensan-
char el cuerpo teérico del pensamiento liberal. El movimiento, aso-
ciado bédsicamente a la Escuela de Chicago, tiene su momento funda-
cional en la obra de Franck Knight, Theodore Schultz, Henry Simons
y, scbre todo, Milton Friedman. Por lo que ahora interesa, se procede
a tecuperar las viejas ideas del laissez faire y a articular una sdlida
teorizacién (contra los postulados cldsicos de Pigou y Keynes) del

prudenz a la americana»): cfr. D. H. J. HERMANN, Book Review (del Econo-
mic Analysis of Law ya citado de POSNER) en Washington University Law
Quaterly, vol. 1974, 1974, pp. 354-355 e ibi ulteriores indicaciones bibliogra-
ficas. En este sentido el analisis econémico del Derecho se inscribe de
forma inequivoca en la tradicién realista americana (v., por todos, E. SCHAN-
ZE, Okonomische Analyse des Rechts in den U.S.A.: Verbindungslinien zur
realistischen Tradition, en H. D. AssMANN, C. KiIRcHNER y E. ScHaNze, Oko-
nomische Analyse des Rechts, Kronberg-Ts., 1978, pp. 7-8), si bien no
deben olvidarse todas las criticas de que ha sido objeto por sus intentos
de «reconceptualizacién» (con categorias econémicas ahora) del pensamiento
juridico (v., sobre todo, A. LeFr, Economic Analysis of Law: Some Realism
About Nominalism, en Virginia Law Review, vol. 60, 1974, pp. 451 y ss. Este
autor llega a crear un neologismo para calificar el proyecto del anélisis
econémico del Derecho: Econominalism (ibi, p. 459, nota 26).

(7) El referido caricter abierto me parece hoy incontestable. Citaré sélo
unas palabras de dos reconocidos «juristas dogmaticos», tan poco sospe-
chosos de propuestas, se diria, «alternativizantes», como lo son Rittner y
Mestmicker, para confortar el aserto: «La ciencia juridica, especialmente
la ciencia del Derecho privado, muestra MESTMACKER, ya no puede ser carac-
terizada en nuestro tiempo como conocimiento desnudo de las leyes y la
jurisprudencia. Se sitia [...] en el contexto de las demas ciencias sociales
[...]1. Especialmente las instituciones bdsicas del Derecho privado ya no
tienen sentido en s{ mismas, sino y ante todo, como partes del orden total»
[F. RITINER, Zum gegenwdrtigen Stand neoliberaler Rechtstheorie (trabajo
que sustancia una recensién de E. J. MESTMACKER, Recht und Okonomische
Gesetz, Baden-Baden 1978) en Archiv fiir civilitische Praxis, vol. 180, 1980,
p. 402]1. Incluso tan acérrimo defensor de una ciencia del derecho cerrada
como es K. LAreNz se ha visto obligado a admitir este «cambio de
rumbo» en la tltima edicién de su Metodologia de la ciencia del Derecho—
trad. esp. de la 4* ed. alemana de 1979, Barcelona, 1980, pp. 410 y ss.
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Estado minimo —y demds ideas implicadas, deregulation, administra-
cién en lugar de gobierno de la economia, etc—, en el intento de
repristinar una sociedad civil verdaderamente auténoma que, indepen-
dientemente del Estado y en congruencia con su propia constitucion
(la economia politica cldsica), estard en condiciones de producir el
maximum de bienestar social (8). Por otra parte, ahota desde el punto
de vista cientifico, este movimiento de la nueva economia se sitia
en la perspectiva de la célebre proposicién de Keynes (inserta en la
Introduction to Cambridge Economic Handbooks), segin la cual «la
teotfa econémica es un método mds que una doctrina, un instrumento
mental, una técnica del pensamiento que permite a su poseedor alcan-
zar las conclusiones correctas». Y desde esta Sptica de la economia
como ciencia general de la sociedad, se propone aplicar el andlisis
microeconémico a la investigacién de las realidades mds dispares; al
comportamiento y las organizaciones humanas no econémicas (suicidio,
matrimonio, familia, etc.); a la estructura y-funcién del sistema po-
litico; a la historia; y también, por supuesto, a las relaciones e ins-
tituciones juridicas (9). Su influencia se extiende a través de cuatro
grandes vias: la cortiente monetarista; la teorfa del capital humano;
la doctrina de los property rights; v la escuela de la Public Choice (10).

(8) El lector interesado por la obra de la Escuela de Chicago y por el
renacimiento del pensamiento liberal, podrd consultar con provecho la re-
ciente obra de P. ScHWARTZ, Bibliografia de la libertad, Madrid, 1980. Para
una primera aproximacién a ese temario, continda siendo texto de indis-
pensable consulta M. FRIEDMAN, Capitalism and Freedom, Chicago, 1962.
(Capitalismo y libertad, trad. esp., Madrid, 1966). Fuera del circulo de Chica-
go, la obra mis significativa en punto a la restauracién del pensamiento
liberal se debe a F. A. HAYEK, Derecho, legislacion y libertad, trad. esp., Ma-
drid, 1978 y, del mismo autor, Camino de servidumbre, trad. esp., Madrid,
1978.

(9 Un resumen de los resultados de las investigaciones més significa-
tivas realizadas en estos sectores, asi como una introduccién general a la
nueva economia, en una exposicién asequible al no especialista, se encon-
trard en H. LeraGe, Mariana el capitalismo, trad. esp., Madrid, 1978. El lector
espafiol dispone en el momento de una considerable cantidad de ediciones en
castellano sobre estas materias (sobre todo sobre la ciencia econémica de la
politica): v. los ntimeros especiales dedicados a estos temas por las siguien-
tes revistas: Revista del Instituto de Estudios Econdmicos, 1980, n. 2 (titu-
lado Problemas econdmicos actuales en una perspectiva liberal); Informacion
Comercial Espariola, enero 1980 (bajo el rétulo de Economia de la conducta
humana); v Revista Espafiola de Economia, volumen doble, mayo-diciembre,
1978, pp. 245 y ss. En ellos se ofrece una variada panoridmica de la produc-
cién cientifica en la materia y una extensfsima informacién bibliografica.
Desafortunadamente, el sector de la investigacién juridica estd totalmente
desatendido, si se exceptiian un par de articulos, que citaremos en el curso
del trabajo. Una primera aproximacién a los conceptos fundamentales pue-
de encontrarse, sin embargo, en J. PEREZ bE Avara, Las instituciones politicas
vy juridicas ante la moderna teorfa econdmica: un andlisis conceptual, en
Anuario de Ciencia Econdmica, 1971, pp. 5 y ss.

(10) Ademas de las indicaciones contenidas en la nota precedente, me
remito a M. FriepmMaN, K. BRUNNER y otros, El nuevo monetarismo, trad.
espafiola, Madrid, 1971, sobre la primera de las vias sefialadas; a la revisién
bibliografica de M. Brauc, The Empirical Status of Human Capital Theory,
en Journal of Economic Literature, vol. 14, 1976, pp. 827 y ss., sobre la se-
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Se sostiene, en consecuencia, que la ciencia econémica y politica
(o juridica ‘o sociolégica) son estructuralmente del mismo tipo; que
cuando eventualmente se obtenga una ciencia politica (o juridica o
sociolégica) satisfactoria tendrd los mismos rasgos distintivos que los
Elements de Walras, o el Manuel de Pareto, o incluso los Principles
de Marshall (11). El resultado es claro: una auténtica ruptura de las
fronteras interdisciplinares de las diferentes ciencias que se ocupan de
la sociedad. Pues bien, éste es el ambicioso proyecto en el que se
inscribe el andlisis econémico del derecho, que, por ende, asumird en
su estudio de l2 realidad juridica la normativa o preceptiva de la «nue-
va economia», cuyas proposiciones nucleares pueden quedar formula-
das del modo que sigue: (i) Toda la actividad humana (social, eco-
némica, juridica y politica) se explica desde el paradigma del homo
oeconomicus, que postula que el hombre actia siempre racionalmente
como maximizador de valor (es decir, de sus fines en la vida). En
semejante paradigma se encerrarfa la clave epistemoldgica de la nueva
teorfa: la «metodologia individualista». (ii) El modelo de decisién
dptima viene proporcionado por el sistema de mercado (cuyos cotre-
latos son: la sociedad civil auténoma, la democracia politica y la auto-
nomia juridica de 1a voluntad). Cualquier tipo de decisién heterénoma
(intervencién del Estado) resulta invalidada en su misma rafz: el cre-
cimiento del Estado —dird Friedman— se debe a la mano visible
de la politica, que trabaja en direccién contraria a las fuerzas de la
economia; en la vida econdmica, quienes sélo buscan su propio in-
terés (he ahi el homo oeconomicus) son guiados por una mano invisi-
ble a favorecer el interés ptblico (12). Esta proposicién descubre la
teorfa de la decisién éptima de la entera orientacién. (iii) Por tltimo,
a nivel de legitimacién, se reemplaza la «moral» por la utilidad. cons-
tituyéndose a la eficiencia en la dnica y suprema instancia de legiti-
midad. Se dird asi, por ejemplo, que la deshonestidad es censurable

gunda; y a D. C. MUBLLER, Public Choice: A Survey, en Journal of Economic
Literature, vol. 14, 1976, pp. 395 y ss., sobre la cuarta. Sobre la teoria de
los property rights, v. infra, n. 10.

(11) D. Biack, La unidad de las ciencias politica y econémica, en Revista
Espaiiola de Economia, mayo-diciembre 1978, p. 273.

(12) Para salir al paso de algunos malentendidos, aclararé enseguida
que la posicién de la Escuela de Chicago no es fungible con la de la Escue-
la de Friburgo. Sus planteamientos son notablemente divergentes, bien que
arranquen de idénticos o muy parecidos postulados. La diferencia bésica
entre la doctrina del «ordo-liberalismo» y la «nueva economia» se encuen-
tra en relacién a la teoria del Estado minimo, pues los neoliberales alema-
nes de la «economfa social de mercado» reconocen en la conformacién de
la «justicia social» al lado de la invisible hand del mercado smithiana, una
«mano visible del Derecho» (sichtbare Hand des Rechts): v. al respecto el
libro del mas destacado discipulo de F. Bohm, considerado hoy el prin-
cipal representante de la teorfa juridica neoliberal, E. J. MESTMACKER, Die
sichtbare Hand des Rechts, Baden-Baden, 1978. Sobre la Escuela de Fribur-
go, en general, v. €l reciente trabajo de K. Zweic, The Origins of the Ger-
man Social Market Economy. The Leading Ideas and the Intellectual Roots,
London, 1980. De especial interés para el jurista siguen siendo las paginas
que W. FIKENTSCHER le dedica al tema en su conocida monografia Wettbewerb
und gewerblicher Rechtsschutz, Miinchen-Berlin, 1958, pp. 14 y ss.
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porque resulta ineficiente o que una politica redistributiva (de la
renta) es incoherente porque no incentiva Ja produccién que, en dltima
instancia, es la variable decisiva en la formacién del interés gene-
ral (13).

En estas coordenadas tematiza la new law & economics las cone-
xiones entre el orden juridico y el orden econémico. Y siendo los pi-
lares bdsicos en los que se asienta cualquier discurso sobre la realidad
de naturaleza exquisitamente econémica, probablemente se habri ya
advertido que el derecho se presenta en buena medida como mero vy
simple datum a reelaborar con arreglo a los cdnones peculiares de la
ciencia econémica. El planteamiento «retrospectivo» es clato: reducida
al minimo la accién reguladora del derecho, observaba ya Gounot, el
orden juridico se arrodilla ante el orden econémico (14). Se conecta,
pues, con la mds pura tradicién liberal. Pero abordemos el tema un
poco mias detenidamente.

3. Las relaciones entre la economia y el detecho —y resulta in-
necesario insistir en ello— son numerosas, enrevesadas y, desde siem-
pre, objeto de las mds diversas teorizaciones (15). En esta ocasibn,
sin embargo, vamos a ocuparnos de una muy concreta, que, en espera
de expresiéSn més adecuada, calificaremos de mediacion normativa
entre ambas instancias (econdémica y juridica) de la realidad. La férmu-
la en cuestién (entendida, por supuesto, desde el primado de la eco-
nomia) postula que la racionalidad juridica de la norma existe s6lo en
la medida en que traduzca una ley econdmica. La perspectiva a que
quiere aludirse, ciertamente, es extrafia en nuestra tradicién: mientras
lo normal v regular ha sido el «anilisis juridico de la economia», es
decir, el intento de aprehender la realidad econdémica con las catego-
rias elaboradas por la ciencia juridica (y por ahi encajaria toda esa
desviacién metodoldgica consistente en proyectar el «debet ser» sobre

(13) Cfr. G. J. StiGLER, Un repaso a la ética de la competencia, en Revis-
ta del Instituto de Estudios Econdmicos, 1980, n. 2, pp. 3 y ss. ¥y R. AUDOIN,
La ética de la sociedad competitiva, ibi, pp. 15 y ss. Podria pensarse que
se trata de una restauracién del utilitarismo benthamiano; sin embargo, a
pesar de que esto es lo que ciertamente se ha dejado entender (cfr. R. A.
PosNER, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, en Journal of Legal
Studies, vol. 8, 1978, pp. 104-105), se ha demostrado que entre el criterio
utilitarista (maximizacién de la felicidad, definida ésta como surplus de
placer sobre dolor) y el criterio deducible de la teoria econémica (eficiencia
como maximizaciéon de la riqueza) existe una considerable diferencia —por
ejemplo, si se utilizan como criterios de evaluacidon juridica, mientras el
primero lleva hacia una politica redistributiva y hacia reglas juridicas tusti-
vas (paternalistas, dice Posner), el criterio eficientista niega esas posibili-
dades, que destruyen la individualidad generadora de la prosperidad (cfr.
POSNER, op. dlt, cit, pp. 136 y 119 y ss.).

(18 Apud G. FarIAT, L'ordre: public economique, Paris, 1963, p. 79.

(15) Para un cumplido examen de cémo han sido tematizadas estas rela-
ciones en el curso de la historia del pensamiento juridico (con una propues-
ta al respecto desde el angulo de la Teoria Critica) me remito a CH. ZGPEL,
Okonomie und Recht. Ein wissenschaftshistorischer und wissenschaftstheore-
tischer Beitrag zum Verhiltnis von Wirtschats- und Rechtswissenschaften,
Stuttgart-Berlin-KéIn-Mainz, 1974.
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el «ser» como forma de comprensién de la realidad —la légica de
Palmstrdm— (16), a cuya superacién sin duda habrid de contribuir la
ya mentada economia del diritto), lo que verdaderamente no podemos
considerar habitual es el proceso diametralmente inverso: constituir
en objeto de la investigacion el derecho desde un punto de vista eco-
nomico (17). El andlisis econémico del derecho, por tanto —y méxi-
me si pretende (que si lo hace) configurarse como una «teoria ge-
neral del derecho»—, estd negando de rafz la posibilidad de un andli-
sis especificamente juridico. Kelsen, sin duda, apostillaria que su
«resultado ro puede ser otro que la ruina de la verdadera ciencia ju-
ridica» ; y, de hecho, su ubicacién en los esquemas de una metodologia
juridica tradicional es marginal. Las pocas palabras que le dedica Fi-
kentscher en su monumental tratado sobre el método son reveladoras
al respecto: «el recurso a principios y conceptos econémicos a través
de los cuales —segin pretende la new law & ecomomics— debe ser
construido el derecho» constituye uno de los elementos medulares de
«la critica general del derecho» (allgemeine Rechtskritik) (18).

Mas tampoco hay que creer que semejante planteamiento es abso-
lutamente moderno —cuando menos en los Estados Unidos. Con an-
terioridad a la new law & economics se habla de una old law & eco-
nomics (19), cuyo drea de investigacién se centra bdsicamente —aun-
que no de forma exclusiva, pues atafie también a ciertos sectores in-
tervenidos (regulated areas)— en el derecho antitrust. Mucho antes
de que el anilisis econédmico del derecho asistiese a su clamoroso
éxito, va resultaba expediente ampliamente aceptado por los juristas
americanos la inquisicién de la ratio econémica de las pricticas anti-
monopolisticas; la finalidad era clata: extraer de ello una directriz

(16) Cfr. U. MUCKENBERGER, La legitimacion a través de la negacion de la
realidad, en P. BARCELLONA, D. HART y U. MUCKENBERGER, La formacion del
jurista. Capitalismo monopolistico y cultura juridica, trad. esp., Madrid, 1977,
pp. 98-99. Sefialé como dato curioso que en esta misma ldgica —que Leff bau-
tiza ahora con la expresidn de la «rosa de Gilmore»— parece caer también el
analisis econdémico del Derecho (cfr. A. A. LerF, Law and ..., en Yale Law
Journal, vol. 87, 1978, pp. 989 y 1009-1010).

(17) Cfr. H. KocH, Besprechung (de POSNER, Economic Analysis of Law,
cit.), en Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und Internationales Recht, vol.
40, 1976, p. 181,

(18) W. FIKENTSCHER, Methoden des Rechts wn vergleichender Darstellung,
II (Anglo-amerikanischer Rechtskreis), Tiibingen 1975, p. 437.

(19) Cir. R. A. PosNER, Economic Approach to Law, en Texas Law Review,
vol. 53, 1975, p. 759. Los esfuerzos ocasionales por realizar un verdadero
approach econémico en el estudio del Derecho, deben considerarse como
«pseudo-econémicos» (asi, por ejemplo, la llamada «teoria econémica de
la responsabilidad civil» —efectivamente criticada por R. Pounp en The Eco-
nomic Interpretation and the Law of Torts, en Harvard Law Review, vol.
53, 1940, pp. 365 y ss.). Hubo, sin embargo, algunas contribuciones anteriores
a 1960 (fecha en que se data el nacimiento de la new law & economics, v.
infra, n. 4) que ya revelaban una utilizacién (aunque intuitiva) de la teoria
econémica, como, por ejemplo, el trabajo de L. FULLER, Counsideration and
Form, en Columbia Law Review, vol. 41, 1941, pp. 799 y ss., y algunas sen-
tencias judiciales. Estas observaciones, asi como las citas de Pound y Fuller,
las recojo de PosNER, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, cit., p. 106.
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interpretativa (legal policy) para resolver el caso concreto (introdu-
ciéndola, cuando contrastaba con la letra de la ley, a través de la rule
of reason y, en caso contratio, a través de la per se rule) (20). Pero
mientras esa «vieja literatura juridico-econémica» confinaba su aten-
cién al derecho que gobierna «relaciones econdmicas explicitas», otras
zonas del ordenamiento (propiedad, contratos, responsabilidad, etc.),
permanecian al margen de semejante andlisis econémico. A mi juicio,
sin embargo, la diferencia capital entre la old law & economics v la
new law & economics se proyecta mds all4 de una mera diversidad de
objetos de estudio; radica mds bien en un distinto punto de vista
sobte la (eventual) contribucién que la teorfa econémica pueda aportar
para la recta determinacién y explicacién del derecho (21).

A este respecto —y para mejor evidenciar el modo caracteristico
del anilisis econémico del derecho— parece conveniente, siquiera sea
muy brevemente, repasar las maneras (o modos) en que la economfa
o (mejor) el economista puede colaborar al desarrollo de la doctrina
juridica y a la misma formacién de la decisién juridica (legal decision-
making). Distinguiré a los efectos de este estudio tres grandes hips-
tesis, cuyas fronteras, sin embargo, no deben considerarse rigidas, ni
siquiera nitidas: (i) La primera de ellas describe la contribucién de la
economia al derecho en términos meramente informativos (21 bis). El
economista interviene en la tarea especificamente juridica para explicar
aquellas categorfas econdémicas a las que se remite el derecho en la
definicién de la norma. Asi, por ejemplo, se Hamard al economista
para que explique qué se esconde tras el concepto de «criterio con-
rable generalmente admitido» a que se 1efiere el articulo 37 del Cé-
digo de comercio (aunque este ejemplo —soy consciente de ello—.
probablemente no es el més afortunado). El economista, en este caso,
actia simplemente como un técnico (22). (i) En una segunda hipdte-
sis, el econcmista intervendrd en el proceso juridico como un szuper-
técnico; me explico: al igual que en el supuesto anterior, el econo-

(20) En este sentido se puede citar la obra de J. B. Diram y A. E.
KawuN, Fair Competition. The Law and Economics of Antitrust Policy, Ithaka
(New York) 1954. Para una informacién més completa me remito a R. A,
PosNER, The Chicago School of Antitrust Analysis, en University of Pennsyl-
vania Law Review, vol. 127, 1979, pp. 925 ¥ ss. y al documentadisimo escrito
de CH. KIRCHNER, «Okonomische Analyse des Rechts» und Recht der Wett-
bewerbsbeschrinkungen en Zeitschift fiir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrech, vol. 144, 1980, pp. 563 y ss.

(21) Parece manifestarse en contra PosNER, Economic Approach to Law.
cit., pp. 758759, quien tinicamente establece como punto de divergencia la
naturaleza diversa de las materias que son objeto de estudio.

(21 bis)) Cfr. B. Resg, Privatrecht und Wirtschaftsordnung, Bielefeld,
1978, pp. 39-41. La funcién de la ciencia econémica es meramente descriptiva:
«Tatsachensaufklirung als Weg zur Wirklichkeitserkenntnis».

{22) Fl economista asume un papel idéntico a aquél que puede desem-
pefiar un médico a la hora de determinar el sentido y contenido del impe-
dimento de impotencia. Es decir, toma el problema juridico tal como se lo
plantea el decisor juridico (legal decisor-maker —juez o intérprete—) vy
aporta, como experto, su experiencia (his expertise). Asf, A. K. KLEVORICK,
Law and Economy Theory: An Economist’s View, en American Economic
Review, vol. 65, 1975, p. 237. ©
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mista toma el problema tal y como se lo plantea el jurista, pero con
la particularidad (ahora) de que la entera estructura del problema es
de naturaleza econémica. Los objetivos e incluso el mismo disefio de
las instituciones y de la doctrina juridicas estdn explicitamente defi-
nidos en términos econdémicos. El economista, en tal tesitura, es lla-
mado para aconsejar y evaluar las vias més coherentes en orden a la
consecucién de los objetivos especificos de la norma. La mayor parte
de la 0ld law & economics literature creo que debe incluirse en esta
categoria; sobre todo, la relativa al derecho antitrust. Como super-
técnico, el economista, en realidad, no hace otra cosa que determinar
para un drea particular el fin (que para un 4rea general) el jurista
~—intérprete de la norma— tiene en la mente; pero no hace nada
mds; no por ello deviene un auténtico policy-maker. Este tipo de
mediacién, como el anteriormente enunciado, es de caricter empirico,
no normativo (23). En este campo no serd dificil incluir muchas mate-
rias del Derecho econémico, aquéllas justamente que se sefialan como
uno de los momentos de la funcionalizacién del Derecho privado |en-
tendida aqui la funcionalizacién sub especie de ensanchamiento de
la materia tradicional a través de la agregacién de las llamadas leyes
econdmicas {(Wirtschaftsgesetze)] (24). Por otra parte, es menester
consignat también aqui que este plano del andlisis no es fungible con
el modus operandi que ha desarrollado una determinada linea de la
jurisprudencia alemana (en el marco, primero, del Derecho tributario
y, mds tarde, del derecho de la competencia, llegando incluso a afectar
a la mds general categoria del Derecho econémico) bajo el nombre de
«modo econémico de observaciéns (wirtschaftliche Betrachtungswei-
se) {25), que, en realidad, no seria mds que un nuevo supuesto de la
interpretacion teleoldgica, pues lo que se busca a través de la valo-

(23) Ibid, pp. 238-239.

(24) Cfr. H. D. ASSMANN, Zur Steuerung gesellschaftlich-6konomischer
Entwicklung durch Recht, en H. D. AssMANN, G. BRUGGEMEIER, D. HART y
C. JoEerGes, Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, Konigstein-Ts., 1980,
pp. 250-251.

(25) V. P. ULMER, Uberlegungen zur Wirtschaftlichen Betrachtungsweise
im Kartellrecht, en Wirtschaft und Wettbewerb, 1971, pp. 878 y ss.; O. SaN-
DROCK, Die Einheit der Wirtschaftsordung. Uber Macht und Ohnmacht von
Gesetzgeber und Richter im Wirtschaftsrecht, Frankfurt a M., 1971, pp. 43
y ss.; A. TEICHMANN, Die «wirtschaftliche Betrachtungsweise» in der An-
wendung des GWB, en Entwicklungstendenzen im Wirtschafts und Unter-
nehmensrecht, Festschrift fiir H. BARTHOLOMEYCZIK, Berlin, 1973, pp. 377
y ss.; y criticamente F. RITINER, Die sogenannte wirtschaftliche Betrach-
tungsweise in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, Karlsruhe, 1975.
Este método (aceptado) positivamente por el par. 1 Abs. 2 de la Steueranpas-
sungsgesetz de 1934 (cfr. ULMER, op. ult. cit, pp. 880-881) y reconocida su
congruencia por el Tribunal Constitucional con el principio del Estado de
derecho* (cfr. BVerfGE 13, 318/328 apud ULMER, loc. cit.) se ha llevado al
derecho de la competencia, donde se ha ensayado una interpretacién eco-
némica del concepto de «contratos, para incluir en él diversos supuestos
de practica anticoncurrenciales (v. TEICHMANN, op. iilt. cit.,, pp. 382 y ss.;
también ULMER, op. cit.,, pp. 883 y ss.). Otros autores proponen su utiliza-
cién mas generalizada en el Derecho econdémico, al objeto de asegurar la «uni-
dad del ordenamiento econdémico» (cfr. SANDROCK, op. ult. cit., p. 57).
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racién de la realidad es recabar indicios para determinar, con arreglo a
los objetivos peculiares de la norma, en qué direccién se deberd aplicar
la ley (26). Conviene resefiar, no obstante, que este tipo de «observa-
cién» se resuelve, en tltima instancia, en un andlisis de los hechos
(se habla ya de titsachlichen Betrachtungsweise), més que en un es-
tudio especificamente econémico; podria en este sentido considerarse
como un avanzado exponente de lo que la tradicién vivantiana llamara
«atenta observacién de la realidad» (27). (iii) La tercera hipdtesis a
la que queria referirme —y la que desde ahora constituird el motivo
central de estas pdginas— vendria recortada a aquellos supuestos en
los cuales el economista —hablando en metifora— asume el papel ca.
racteristico del jurista. El economista ahora propone un nuevo vocabu-
lario y aporta su peculiar estructura analitica pata el examen de los
problemas juridicos que podemos considerar tradicionales (por ejem-
plo, para la cuestién de la oferta piblica de recompensa). Ya no toma
el problema —como todavia sucedfa en la hipétesis precedente— tal
y como se lo formula el jurista; no, lo plantea en sus propios térmi-
nos, dando lugar asi a una explicacién alternativa del derecho y, con
ello, a una nueva «proposicién» del mismo (28). El economista, se
habrd ya advertido, actda como un verdadero policy-maker que «falla»
{en sus escritos universitatios o en las sentencias) no de acuerdo a
derecho, sino de acuerdo a «economia», si se me permite utilizar tan
irregular expresién (29). Pues bien, a este punto es a donde queria
llegar, pues es en €l donde considero que se produce la especificidad
mds caracteristica de la new law & econmomics: la habilitacién de la
teorfa microeconémica neocldsica como teoria del derecho o (lo que
es lo mismo) de la economia politica como jurisprudencia racional. La
literatura que se mueve en esta linea (y el modelo tedrico que en ella
se percibe) se ha ido haciendo, en el curso de estos ltimos afios,
cada vez més compacta y general, pudiéndose afirmar que hoy en
dia el proceso ya estd definitivamente consolidado. No estard de mds,
sin embargo, seguir un poco més de cetca esa evolucién, la cual —como

(26) Cfr. ULMER, op. cit., pp. 882 y 884; TEICHMANN, op. cit., pp. 381-382,
y (conclusivamente), p. 393. ULMER califica al método de medio interpreta-
tivo segin la naturaleza de la cosa (Natur der Sache) (ibi, p. 882). SANDPROCK,
por su parte, lo sitia en la linea de la «jurisprudencia de intereses» (op.
cit., pp. 55-56).

(27) Cfr. SANDROCK, op. cit., pp. 43 y ss.; TEICHMANN, op. cit., p. 381; UL-
MER, op. cit.,, p. 885. Lo que en todo caso importa subrayar es que «el modo
econémico de observacién no transforma ni el derecho ni los métodos [tradi-
cionales] de enjuiciamiento»: REBE, Privatrecht, cit., p. 47.

A caballo entre esta hipétesis y la siguiente (aquella que consideramos
especifica de la new law & cconomics) probablemente habria que situar
cierta literatura de los maritimistas anglosajones y escandinavos muy preo-
cupada por la alineacién de las reglas juridicas a la l6gica econémica (sobre
todo, la minimizacién de los costes) (v. I. ARROYO, La distribucién del ries-
go en el Derecho maritimo, Madrid, 1977, passim, esp., pp. 1-18 e ibi ulteriores
indicaciones bibliograficas).

(28) V. KLEVORICK, op. cit, pp. 239 y ss.

(29) Cfr. J. M. BUCHANAN, Good Economics-Bad Law, en Virginia Law
Review, vol. 60, 1974, p. 489.
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certeramente se ha sugerido (30)— puede ser descompuesta en tres
grandes etapas: (i) la fundacién simultdnea; (ii) la recepcién ecléctica:
y (iii) la afirmacién definitiva. Se podria tal vez afiadir una cuarta
fase de ocaso o, méds exactamente, de relativizacién, en la que, como
consecuencia de las criticas avanzadas por amplios sectores doctrinales,
se observa una cierta remeditacién de los propios postulados y un te-
pliegue bastante generalizado hacia posiciones no excluventes. A esta
fase (mds légica que histdrica) me referiré, sin embargo, al final de
estas péginas (v. infra, sec. IV), cuando ensaye la valoracién global
del fenémeno. ’

4. El momento de la fundacion de la entera orientacién del eco-
nomic analysis of law puede datatse (y asi lo hace toda la literatura
que se ha ocupado del tema) en el umbral de los afios sesenta con la
publicacién casi simultdnea, pero absolutamente independiente, de dos
escritos que van a ejercer una influencia decisiva en el curso de los
aflos sucesivos; me refiero al trabajo de Coase sobre The Problem of
Social Cost, en el que, por primera vez, se plantea una critica rigurosa
a la teorfa econémica de la intervencién del Estado pigoviana, dedu-
ciendo de ello importante conclusiones para la conformacién y expli-
cacién del Derecho privado (31); y al estudio de Guido Calabresi
titulado Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts,
en cuyas piginas se ensayaba también por vez primera una interpreta-
cién tacional (es decir, eficientista) de las reglas de responsabilidad
civil elaboradas por el common law y se demostraba, en aplicacién de
la economia del bienestar de Pigou, que el principio de la culpa (fauit-
system) no consentia una asignacién precisa de responsabilidades a las
distintas actividades causante de los accidentes, sino que més bien
conducia, en muchas ocasiones, a la externalizacién de los costes del
accidente, abogdndose, en fin, por un sistema de multiples criterios de
imputacién, cuya base era, sin embargo, la responsabilidad objeti-
va (32).

(30) Cfr. ScHaNzE, Okonomische Analyse des Rechts in den U. S. A.: Ver-
bindungslinien zu realistischen Tradition, cit,, pp. 4 y ss.

(31) R. H. Coasg, The Problem of Social Cost, en Journal of Law & Eco-
nomics, vol. 3, 1960, pp. 1 y ss. Para una primera introduccién a este texto,
v. la Einleitung de C. KIRCHNER a su traduccién alemana, en ASSMANN,
KIRCHNER y ScHANZE, Okonomische Analyse des Rechts, cit.,, pp. 146-
147. Al llamado teorema de Coase nos referiremos mdas tarde (infra, n. 9),
donde se ampliardn las referencias bibliograficas. A los efectos de este
estudio, se maneja la traduccién espafiola del trabajo aparecida en el libro
colectivo Economia del medio ambiente, Madrid, 1974 (v. R. H. Coasg, El
problema del coste social, ibi, pp. 79 y ss.).

{32) G. CaraBresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law
of Torts, en Yale Law Journal, vol. 70, 1961, pp. 499 y ss. Estas ideas han
sido desarrolladas por el autor en ulteriores estudios de los que se dara
cuenta en el curso de la exposicién. Quiero llamar la atencién aqui sobre
los distintos puntos de partida teéricos en que se sittian esta investigacion
y la de Coase; mientras Calabresi acepta la teoria pigoviana, Coase se
propone establecer un nuevo punto de partida (la solucién decisoria del
mercado a toda costa) que acaba por romper la unidad de la tradicién
pigoviana en punto a la teoria econémica de la intervencién de la admi-
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Bajo el siempre creciente influjo de estas investigaciones «funda-
cionales», se produce en el perfodo que llega hasta el inicio de los
aflos setenta una recepcidn ecléctica de las tesis nucleares de Calabre-
si y Coase. Mas no por ello se conseguird una unidad de puntos de
vista. Progresivamente y siempre con mayor claridad, se van decan-
tando esas dos orientaciones de bien diverso signo que respecto del
andlisis econémico del derecho se proyectan (y bifurcan) desde las
posiciones dispates de los «fundadores». Asi, mientras de una parte
las intuiciones de Coase se ven desatrolladas fundamentalmente por
economistas en la elaboracién de lo que serd la teoria de los property
rights (33), los puntos de vista de Calabresi son méds bien aprovecha-
dos por ciertos juristas preocupados por una mds justa distribucién
social de la renta, que intentardn canalizar por los mecanismos del
derecho, aunque, por supuesto, no se abandone el sistema decisorio
del mercado y el principio de eficiencia a él ligado (34).

Finalmente, se puede decir que la new law & economics alcanza
su afirmacion definitiva en los primeros afios de la década de los se-
tenta (35). Es entonces cuando tienen lugar diversos hechos que hacen
pensar que las propuestas anteriores ganan altura y perspectiva y llegan
a formar una teorta econdmica general del derecho (o —que lo mismo
monta— una teoria general econémica del derecho); y ello en el axio-
ma medular de que todas las «provincias del derecho» han sido for-
jadas por la racionalidad econdémica (segin se desprende de la eco-
nomia del equilibrio neocldsica) (36). Es en este momento cuando en
tealidad se empieza a hablar de la law-and-economics como disciplina
auténoma, siendo la particularidad metodolégica (y no el objeto de

nistraciéon en la economia. Se explicard asi que quien se coloque en la
optica («chicaguiana») de Coase, reivindique como sistema de responsabi-
lidad mas eficiente el de la culpa (v. en este sentido, R. A. PosNER, A Theory
of ﬁ{;:gligence, en Journal of Legal Studies, vol. 1, 1972, pp. 29 y ss e infra
n. . :

(33) Quiz4 las obras mi4s representativas se deban a H. Demserz (The
Exchange and Enforcement of Property Rights, en Journal of Law and
Economics, vol. 7, 1964, pp. 11 y ss.; Toward a Theory of Property Rights,
en American Economic Review, vol. 57, 1967, pp. 347 y ss.) y a N. S. CHEUNG
(Private Property Rights and Share-Cropping, en Journal of Political Eco-
nomy, vol. 76, 1968, pp. 1107 y ss.; The Structure ‘of a Contract and the
Theory of a Non-Exclusive Resource, en Journal of Law and Economics,
vol. 13, 1970, pp. 49 y ss.). Citaré estas obras, sin embargo, por su reimpre-
sién en el reading editado por FuruBoTN y PEJOVICH (cit. infra, nota 40).
Para mias informacién, v. infra, n. 10.

(34) Destacarian en esta otra linea los trabajos de F. I. MICHELMANN,
Pollution as a Tort: A non-Accidental Perspective on Calabresi’s Costs, en
Yale Law Journal, vol. 80, 1971, pp. 647 y ss. y de B. ACKERMAN, Regulating
Slum Housing on Behalf of the Poor, en Yale Law Journal, vol. 80, 1971,
pp. 1093 y ss.

(35 Una revisién bibliografica de la literatura habida hasta este mo-
mento podrd encontrarse en W. SaMUueLs, Law and Economics: A Biblio-
graphical Survey 1965-1972, en Law Library Journal, vol. 96, 1973, pp. 1 y ss.

(36) Cfr. HorN, Zur O&konomische Rationalitidt des Privatrechts, cit.,
p. 309 y ASSMANN, Zur Steuerung, cit., p. 296.
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estudio) quien designa la diferencia (37). La simple enumeracién de
algunos fenémenos que concurren en el momento serd suficiente para
gue nos hagamos una idea de la dimensién de este nuevo studium
como disciplina separada. Tenemos asi que, de una parte, se co-
mienzan a impartir cursos de economia y de anilisis econémico del
derecho en las Law Schools de las mds caracterizadas universidades,
en consonancia con los postulados pedagdgicos del movimiento (38).
Asimismo ven la luz piablica nuevas revistas juridicas cuyo objetivo
declarado es la expansién del andlisis econdmico del derecho; simul-
tdneamente, las revistas tradicionales abren sus péiginas al nuevo en-
foque (39). Por otra parte, comienzan a publicarse libros con preten-
siones de cumplir amplios campos de estudio, desde los cuales ya es
posible obtener una visién panordmica del fenémeno (40). Desde este
punto de vista, el dato mds significativo va necesariamente conectado
a la aparicién del manual de Posner (Economic Analysis of Law) a
finales de 1972. En él se ensaya de una forma sistemdtica la verifi-
cacién de la racionalidad econémica en los sectores fundamentales del
ordenamiento jutidico; y de tal forma que, renunciando al aparato
arcano de la formulacién matemitica y de la técnica econométrica, se
hace asequible al jurista sin especial preparacién en economfa, con el

(3D Cfr. J. E. KriErR, Book Review (del Economic Analysis of Law de
POSNER), en University of Pennsylvania Law Review, vol. 122, 1974, pp. 1701-
1702 e ibi mas indicaciones en este sentido.

(38) V. los datos concretos de esta informacién en W. A. Loverr, Eco-
nomic Analysis and its Role in Legal Education, en Journal of Legal Edu-
cation, vol. 26, 1974, pp. 393 y ss. Sobre los aspectos pedagégicos v. LOVETT,
op. cit., pp. 385 y ss.; B. ACKERMAN, On the Role of Economic Analysis on
Property Law, en B. ACKERMAN (ed.), op. cit., en la nota 40, pp. vii y ss.;
y las consideraciones de PosnERr, Economic Approach to Law, cit., pp. 779-780.
En el Ambito del derecho continental, H. Korz, Okonomische Analyse von
Rechtsproblemen. Entwurf einer Lehrveranstaltung fiir Juristen, en N. HORN
y R. Tierz (eds.), Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, 1, Miinchen
1977, pp. 234 y ss.

(39) A pesar de que el Journal of Law and Economics que editaba Coase
se viene publicando desde 1958, es a partir de estos momentos cuando cobra
mas fuerza. En 1972 aparece, con Posner al frente, el Journal of Legal Stu-
dies, cuyo objetivo declarado es «el impulso de la aplicacién de métodos
econémicos al estudio del sistema juridico» (cfr. R. A. PosNER, An Afterword,
en Journal of Legal Studies, vol. 1, 1972, p. 437). Y el interés creciente del
nuevo movimiento quedara definitivamente confirmado con la International
Review of Law and Economics, que comenzara a publicarse a partir de
junio de 1981, bajo los auspicios de A. I. Ocus y C. K. Rowiey de los De-
partamentos de Derecho y Economia de la Universidad de Newcastle upon
Tyne (Inglaterra), respectivamente.

(40) Merecen ser recordados los readings de E. G. FURUBOIN y S. PEJO-
VICH, The Economics of Property Rights, Cambridge (Mass.), 1974; B. ACKER-
MaN, The Economics Foundations of Property Law, Boston-Toronto 1975;
y H. G. MaNNE, The Economics of Legal Relationships, Saint Paul (Minn.)
1975 y, mas recientemente, R. A. PosNER y A. T. KRONMAN, The Economics
of Contract Law, Boston-Toronto, 1979. Entre los libros destacan G. TULLOCK,
The Logic of the Law, Chicago 1971 (realmente dificil para el jurista profe-
sional) y mas recientemente las contribuciones de W. HirscH, Law and
Economics, New-York 1979; y J. M. OLIVER, Law and Economics, London
1979.

2
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resultado final de haber allanado el terreno para que los frutos mds
significativos de la #ew law & economics resulten hacederos a una
gran audiencia (41). Por dltimo, si se necesitasen més pruebas, cer-
tificatia la madurez del andlisis econémico del derecho la atencién que
en los dltimos afios le vienen dispensando los juristas de la civil law,
en su esfuerzo por renovar la vieja ciencia juridica del continente (42).

Pero a pesar de haber alcanzado su madurez no debemos lamar-
nos a engafio: el an4lisis econémico del derecho no constituye un fe-
némeno literario homogéneo, sino que, por el contrario, presenta no-

(41) La primera edicién data de 1972; la segunda, muy corregida y am-
pliada, aparece el 1977 (serd ésta a la que nos remitiremos a lo largo del
trabajo). La importancia capital de la obra ha sido puesta de relieve por
muchos autores; destacaré al respecto las recensiones de P. D. CARRINGTON,
en University of Illinois Law Forum, vol. 1974, 1974, pp. 187 y ss.; W. HIRSCH,
en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, pp. 980 y ss.; D. H. J. HERMANN, en
Washington University Law Quaterly, vol. 1974, 1974, pp. 354 y ss.; S. F. WiL-
LIAM, en University of Colorado Law Review, vol. 45, 1974, pp. 437 y ss.;
J. M. KRIER, en Umversity of Pennsylvania Law Review, vol. 122, 1974,
pp. 1664 y ss.; D. N. DEwees, en University of Toronto Law Journal, vol. 24,
1974, pp. 320 y ss.; M. HEwWrIT, en American Bussiness Law Journal, vol. 12,
1975, p. 335 y ss.; A. S, MILLER, en Journal of Economic Issues, vol. 10, 1976,
pp. 102 v ss;H. KocH, en Rabels Zeitschrift fiir auslindisches wund
Internationales Recht, vol. 40, 1976, pp. 181 y ss., todas ellas serdn citadas
asi a lo largo del estudio. Hay que contar ademds con los siguientes estu-
dios sobre la obra especifica de Posner: P. A. Diamonn, Posner’s Economic
Analysis of Law, en The Bell Journal of Economic and Management Science,
vol. 5, 1974, pp. 294 y ss.; M. PoLinsKYy, Economic Analysis of Law as a
Potentially Defective Product: A Buyer’s Guide to Posner’s Economic Ana-
lysis of Law, en Harvard Law Review, vol. 87, 1974, pp. 1655 y ss. (un tra-
bajo realmente importante para el estudio del andlisis econdémico del de-
recho); J. M. BUCHANAN, Good Economics- Bad Law, en Virginia Law
Review, vol. 60, 1974, pp. 483 y ss.; A. LeFr, Economic Analysis of Law: Some
Realism about Nomunalism, en Virginia Law Review, vol. 60, 1974, pp. 451
y ss.; C. E. BAKER, The Ideology of Economic Analysis of Law, en Philo-
sophy and Public Affairs, vol. 5, 1975, pp. 1 y ss.; H. Minoa, The Lawyer-
Economist at Chicago: Richard A. Posner and the Economic Analysis of
Law, en QOhio State Law Journal, vol. 39, 1978, pp. 439 y ss.

(42) Al respecto —en su calidad de trabajos pioneros— es de justicia
nombrar los escritos de R. WALz, Marktbezogener Umweltschutz und priva-
trechtlicher Immussionsschutz, en Funtionswandel der Privatrechtsinstitutio-
nen, Festschrift fiir L. RA1SER, Tiibingen 1974, pp. 185 y ss.; y de R. Parpo-
LESI, Analisi economica e diritto dei contratti, en Politica del diritto, 1978,
pPp. 699 y ss., sin olvidar el trabajo de P. TrRiMaRcHI, Sul significato eco-
nomico dei criteri di responsabilita contrattuale, en Rivista Trimestrale di
diritto e procedura civile, 1970, pp. 512 y ss. Entre los estudios sobre el
anilisis econdmico del derecho —aparte de los que vayamos citando en el
curso del estudio— hay que destacar el reading de H. D. AssMANN, C. Kir-
CHNER y E. ScHANZE, Okonomische Analyse des Rechts, Kronberg-Ts. 1978
v el de G. Arra, S. Ropora y F. RoMani, de préxima publicacién. Por lo
que se refiere a las revistas especializadas, todavia no se cuenta con nin-
guna exclusivamente dedicada al tema (exceptuando, claro esti, la Inter-
national Review of Law and Economics, aludida en la nota 39). En Politica
del diritto, sin embargo, se vienen publicando regularmente escritos en esta
materia, debidos fundamentalmente a los civilistas de la Universidad de
Génova. Por otra parte, recordaré que el nimero 6 correspondiente a 1980
de la Zeitschrift fiir das gesante Handelsrecht und Wirtschaftsrecht dedi-
cada al andlisis econémico cuatro sustanciosos articulos.
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tables fracturas tanto en el plano ideolégico como metodolégico. Como
insinudbamos hace un momento, se pueden individualizar al menos
dos lineas de tendencia que difieren sustancialmente en el plantea-
miento del andlisis. De un lado, nos encontramos con aquélla que po-
driamos calificar de liberal-reformista: considera —y tantas veces pro-
pone— la intervencién publica como posible alternativa del mercado
cn la tarea de la distribucién social de los recursos, teorizando asi el
law of the mixed society; aqui deben incluirse —aunque la imagen
es probablemente reductiva— a cuantos se reconocen como seguido
res de la obra de Guido Calabresi (Escuela de Yale) (43). De otro,
tendriamos una orientacién de tipo liberal-radical identificada en buena
medida con los postulados de la Escuela de Chicago (Posner, Coase,
Landes, Kronman, Priest, por citar algunos de los nombres mis repre-
sentativos). Opta esta direccién del andlisis por la utilizacién (también
metodolégica) del mercado como mecanismo preferible para la distri-
bucién de los recursos (44). El papel hegeménico que ha alcanzado
esta dltima corriente dentro del entero movimiento, asi como su mds
amplia reconstruccién del ordenamiento, justifican la atencién prefe-
rente que se le ha prestado a lo largo del estudio —mas no implica
ningdn juicio de valor comparativo.

5. Hasta el momento —y en reiteradas ocasiones— nos hemos
referido a la construccién de una «teoria general econémica del de-
recho» para aludir al proyecto especifico de la new law & economics
literature. Procede ahora —una vez introducidos en la matetia y culmi-
nada la fase «externa» de la exposicién— adentrarnos en lo que de
especifico tenga el andlisis e intentar reconstruir los momentos ca-
pitales que configuran semejante «teoria genmeral». En buena légica
expositiva, sin embargo, esta tarea quedarfa reservada para el final.
He creido conveniente empero «comenzar por el tejado»: enunciar
antes de nada el cuadro tedrico general (cuya mds cabal comprensién,
por supuesto, se remite a las explicaciones sucesivas); al objeto ello
de que quede patente desde un principio la unidad de sistema con que
se opera y de oftecer también el marco en el que podrdn ir adquirien-
do sentido los distintos puntos que se tematizan en el curso del es-
Crito.

Para ello me permitiré rescatar por un momento el discurso con
que comenzaba estas lineas y matizar alguna afirmacién un tanto «in-
genua» que allf se efectuaba: El aserto que afirma que el Derecho
privado patrimonial (como derecho que predica e! primado de la es-
fera de la circulacién (Marktverkerbsrecht) (45) es fiel correlato del

(43) Para una visién panorimica de la escuela, v. G. CaLaBRESI, Costo
degli encidenti e responsability civile. Analisi economico-giuridica, trad. it.,
Milano 1975, pp. 89.

(44) Cfr. G. FErRARINI, «Scelte tragiches. Nuovi sviluppi della analisi
economica del diritto, en Politica del dirttto, 1978, pp. 457-458 y 471473. Sobre
el liberalismo-conservadurismo de esta tltima corriente, resultard esclare-
cedora la polémica (y autodefensa) de PoSNER en su Economic Approach
to Law, cit., pp. 775-T76.

(45) Cfr. G. BRUGGEMEIER, Probleme einer Theorie des Wirtschaftsrechts,
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modelo (de «socializacién» —segiin apostillaria Reich—) de mercado
constituye —deciamos alli y recordamos aqui— un lugar tan comtin
de la reflexién juridica que no pareceria necesario repetir (46). Si no
fuera porque tantas veces la afirmacién no pasa de ser una inteli-
gente metdfora, una férmula verbal que permanece en el nivel miés
ambiguo de las doctrinas estereotipadas. Me permito, pues, la repe-
ticién, porque, en lo que al andlisis econédmico del derecho concierne,
la metdfora se convierte en criterio operativo central, que explica la
ratio profunda de su elaboracién del derecho (del nivel del objeto se
pasa casi imperceptiblemente al nivel de la elaboracién). La relacién
entre ambos extremos de la ecuacién puede explicarse asi: El mer-
cado (como sistema social efectivo) funciona con una cierta racionali-
dad (legalidad), a saber, la maximizacion de la riqgueza. Y el derecho
justamente igual. En su también condicién de sistema social efectivo
actda bajo la misma inspiracién: la creacién de riqueza en el sentido,
como habrd de verse, de la realizacién del éptimo de Pareto (en cuyo
limite, por ejemplo, decaen los principios de la conservacién del con-
trato, la apariencia, la buena fe, etc., etc.) (47). Lo cual, por lo demids,
no tiene por qué inquietarnos, si tenemos en cuenta que el modelo
econdmico del mercado define la constitucién misma del Derecho pri-
vado del capitalismo (48). Se colige, pues, que el objeto primordial
tanto del sistema juridico como del sistema econémico (perfectamente
solidarios) es la produccién mdxima de riqueza (wedlth maximization).

en ASSMANN, BRUGGEMEINER, HART y JOERGES, Wirtschaftsrecht als Kritik des
Privatrechts, cit., p. 20.

(46) Un lugar comun en sentido critico —conviene precisar— de la mo-
derna reflexién juridica. Bastari reenviar aqui al repaso que de las diversas
teorias juridicas sobre las relaciones entre el mercado y el derecho efectia
N. ReicH, Markt und Recht, Neuwied-Darmstadt 1977, pp. 24 y ss. V. tam-
bién, entre la literatura mas actual (1980), BRUGGEMEIER, op. ult. cit.,, pp. 9
y ss. En castellano (y siempre en esta linea critica) puede consultarse el
sugestivo ensayo de MUCKENBERGER, La legitimacién a través de la negacién
de realidad, cit., pp. 71 y ss.

(47) Este paralelismo era ya patente en la ocbra de W. BLACKSTONE, Com-
mentaries on the Laws of England (1765-1769) y de A. SMITH, An Inquiry
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (1776) (asi R. A. Pos-
NER, Blackstone and Bentham, en Journal of Law and Economics, vol. 19,
1976, p. 571). Curiosamente, referido a ambos clésicos ingleses del dieciocho,
se redescubre ahora en el economic analysis of law (asi lo ha visto —aun-
que limitadamente a la obra posneriana— CARRINGTON, en University of
Illinois Law Forum, vol. 1974, 1974, p. 187).

(48) Aunque quiza, ante las mutaciones experimentadas por el ordena-
miento en la época del, Estado Social (como respuesta a la «transformacién
estructural de la sociedad civil») (Strukturwandel), vaya ya siendo nece-
sario reconsiderar el problema (cfr., por citar una obra reciente, BRUGGE-
MEIER, op. cit.,, pp. 32 y ss.). En este sentido, aunque de naturaleza diversa,
debe también entenderse la respuesta de la llamada Cambridge School (aso-
ciada a la Universidad de Harvard y al M. I. T.) a la postura de la Escuela
de Chicago, la cual, mas critica con la estructura del mercado, propone
la intervencién del Estado a los efectos de guiar el proceso econémico seguin
otro plan racional —cuyo punto bédsico seria la redistribucién social de
la renta (v., por todos, J. K. GaLBrAITH, Economics and the Public Interest,
New York 1973).
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De ello emergen tres tesis nucleares a las que, en dltima instancia, se
reduce la entera teoria econémica del derecho:

(i) La primera sefiala que funcionando el mercado en equilibrio
perfecto (en el que por consiguiente los costes y beneficios sociales mar-
ginales estdn igualados) al derecho no compete ninguna funcién decisoria
(o, si se quiere, de intervencién), resultando redundante su estructu-
ra (49). Su funcién se limita a asegurar las condiciones ambientales de
libestad (v. g., preceptuando la ineficacia de aquellas transacciones en
las que el cdlculo de costes y beneficios realizado por las partes no sea
congruente con el paradigma del homo oeconomicus —normas sobte el
error, dolo, viclencia, etc.—) y de seguridad, es decir, de garantia de
efectiva ejecucién de la decisién del mercado (v. g., predisponiendo un
adecuado sistema de responsabilidad para quien viole el derecho de
propiedad, o un derecho contractual) (50).

(ii) Cuando, en cambio, el equilibrio petfecto no sutja naturalmen-
te y, por lo tanto, se produzca una divergencia entre el coste y el bene-
ficio sociales, la funcién del derecho consistira en la cotreccién de dicha
divergencia (51). En semejante situacién, los economistas se han pre-
guntado por qué no funciona el mercado; la respuesta unénime refiere
dicha disfuncién a la existencia de externalidades, es decir, a la exis-
tencia de efectos de una determinada operacién del mercado (un acto
juridico) que llegan a afectar a sujetos econdmicos que no tomaron parte
en ella. Por ejemplo, si Cayo, en razén de su derecho de propiedad so-
bre determinados medios de produccién y de su detecho a la libre ini-
ciativa empresarial, manufactura botellas de pldstico, es muy probable
que desde su factoria se expidan humos y gases que consigan petjudicar
a Ticio. Dicho perjuicio constituye un efecto externo, una externali-
dad, un efecto no contratado que, como coste que es, Cayo #o compu-
ta_en su cuenta de costes y transfiere a Ticio (a la colectividad en
este supuestc), Misién del derecho serd corregir esas externalidades,

(49) V. aqui, PoLINSKY, Economic Analysis of Law, cit., p. 1670. Esa afir-
macién, en realidad, estd traduciendo el llamado Teorema de Coase, sobre
el cual, v. infra, n. 9.

(50) <«En ausencia de un sistema juridico —sefialan muy Mhicidamente
W. F. ScHWARTZ v G. TuLLock (The Costs of a Legal System, en Journal of
Legal Studies, vol. 3, 1974, p. 75)— una persona que realiza un acto que
incrementa el producto social total se veria obligado, al objeto de capturar
los beneficios creados por el acto, a detectar [primero] y detener [después]
los esfuerzos de los demdas encaminados a apropiarse de esos beneficios.
Tal arreglo [privado] impondria altos costes a la persona que quiere rea-
lizar un acto productivo, referidos a la incertidumbre sobre su capacidad
para retener los beneficios que ha creado y al empefio de recursos que
debe utilizar para detectar y prevenir la actividad dafiosa de terceros». El
sistema juridico puede reducir esos costes (i) definiendo los derechos de
los individuos en el producto sccial y (ii) estableciendo un aparato de
enforcement, de responsabilidad, que incentive la observancia de las que
han sido decisiones del mercado. En una palabra, el derecho tiene asignada
la funcién de cancelar los costes de enforcement (que no son otra cosa
que una categoria de los costes de transaccién) que se soportarian en su
ausencia.

(51) A través de la internalizacién del coste o beneficio social (cfr.,
Scuwartz y TulLock, op. dlt. cit., p. T6).
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procurando su internalizacién, para expresatlo en términos técnicos.
:Qué deberd hacer a tales efectos? Si el origen de toda externali-
dad (y la tipologia es variadisima) hay que buscarlo —como es
opinién pacifica entre los economistas (52)— en. la existencia de cos-
tes de transaccién (justamente aquéllos que impiden «contratar» el
efecto externo), si las cosas son asi, decia, la funcién del derecho con-
sistird por fuerza en el intento de minimizar tales costes de transac-
cién (teniendo en cuenta, por otra parte, que el equilibrio de mercado
supone que los costes referidos sean igual a cero). Para ello, y por
citar uno de tantos supuestos en los que el ordenamiento se sitda en
esta 16gica, definird muy precisamente los derechos de cada parte (los
property rights), pues todo tipo de cotitularidad impide, es obvio, in-
ternalizar los costes externos (definird con exactitud los derechos, por
ejemplo, sobre el medio ambiente, para seguir con el ejemplo de la
contaminacién). Esta funcién minimizadora de los costes de transaccién
se observa de forma clarisima en todo el derecho de los contratos;
aqui, como es evidente, el derecho es utilizado para «reducir la com-
plejidad y por tanto los costes de transaccién —sefiala Posner— de
negociar un clausulados».

(iii) Por tltimo, cuando la recuperacién del equilibrio de mer-
cado sea virtualmente imposible, cuando ya no se puedan rebajar
los costes de transaccién, la funcién del derecho serd decidir la
cuestién (asignar costes y beneficios a las partes) tal como lo ha-
bria hecho el mercado, si no hubiesen mediado costes de transac-
cién prohibitivos. Supongamos que de una casa que estd construyen-
do Cayo se desprende un ladrillo que dafia a Ticio; se produce un
efecto externo (el coste del accidente) que debe ser internalizado: el
ordenamiento, en la l6gica sefialada, asignard el derecho a no ser con-
siderado responsable o el derecho a ser indemnizado en favor de aque-
lla parte que, caso de haber sido posible una negociacién ex ante (de
la caida del ladrillo), lo hubiese adquirido, y que, evidentemente, serd
aquélla para quien la prevencién del accidente resulte menos costosa.

Recapitulemos. Partiendo del principio de maximizacién de la ri-
queza (igualdad de beneficio y coste social), se sigue la necesidad de:
(i) una distribucién inicial de derechos sobre los recursos productivos;
(ii) una garantia efectiva de la libertad de metcado (libertad contrac-
tual) que permita que esos derechos inicialmente distribuidos vengan,
de tiempo en tiempo, readscritos a otros usos (scil.: mds valiosos);
(iii) reglas que simulen las operaciones de mercado cuando los costes
de sus transacciones sean prohibitivos; (iv) un sistema de remedios
legales para disuadir y reparar las invasiones de los derechos subjeti-
vos. Sobre esta base, no serd dificil observar el continuum estructural
de todo el derecho privado: el dominio de la primera de las 4reas refe-
ridas serfa el 4mbito del derecho de cosas (bésicamente, derecho de
propiedad); del segundo, el derecho de los contratos; del tercero, el

(52) Cfr., por todos, C. J. DAHLMAN, The Problem of Externality, en
Journal of Law and Economics, vol. 22, 1979, p. 142. Sobre la nocién de
«coste de transacciéns, v. infra, nota 92.



La economia politica como jurisprudencia racional 621

derecho de la responsabilidad civil; del cuarto, el derecho procesal y
el remedial law (es decir, el sector que articula la defensa en cada
una de las ramas del ordenamiento patrimonial privado anteriores) (53).
En el marco de este esquema y de acuerdo con los criterios sefialados
(6ptima distribucién de los recursos y minimizacién de los Illamados
costes sociales) se formulan las tareas de una construccién racional
{marktrational) del derecho (54), cuyos elementos esenciales quisiera
explicitar ahora. Mas con cardcter previo me permitiré un breve ex-
cursus que pretende retomar el insuficientemente expuesto tema de la
mediacién normativa, en la esperanza de que a la luz de estas ltimas
consideraciones, las perspectivas reales de esa «mediacién» queden co-
rrectamente dibujadas.

El cuadro delineado descubre un sistema de resolucién de con-
flictos intersubjetivos (de derecho privado); y postula que el juez (o
el estudioso en los libros) cree el derecho —que decida— con arteglo
a dicho sistema (el mercado); asf, por supuesto, en el dmbito del
common law. En el continente se postularfa que el juez reconstruyese
el derecho dado, que lo «interpretase» (y no entro a discutir las su-
tiles diferencias «alemanas» entre la interpretacién strictu sensu, la
interpretacidn integrativa y la integracién (sic) del ordenamiento) tam-
bién en congruencia con ese esquema (55). Se ofrece, pues, una di-

(53) Asi, PosNeR, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, cit., p. 121.
Posner afiade, sin embargo, un quinto punto: «un sistema de moral per-
sonal («las virtudes protestantes») que sirva para reducir los costes de las
transacciones de mercado» (ibi). Sobre el esquema trazado v., amplius, infra,
nn, 14-15.

(54) Cfr. HorN, Zur o&konomischen Rationalitit des Privatrechts, cit.,
pp. 330-331.

(55) Al respecto considero necesarias algunas precisiones. La entera
new law & economics literature hasta la fecha (y salvo contadisimas
ocasiones a las que ya he hecho referencia, retro, nota 42) ha sido elabo-
rada de frente al sistema del common law, en cuyo 4mbito, como es sabido,
tuvo su origen. En el texto, por otra parte, ya se ha dicho (v. retro, n. 3)
que el andlisis econémico del derecho postula en tltima instancia un fallo
con arreglo a economia. En base a esto, se ha pensado que mientras el
andlisis econémico puede resultar método adecuado en el seno del common
law, pues en su apertura constitutiva (cldusula de equidad) permite que el
juez elija («busque») las reglas econdmicas como reglas juridicas, parece
en cambio de muy dificil viabilidad en los ordenamientos del civil law,
en los que predomina el principio de certeza del derecho (asi F. PULITINI,
Regole gwuridiche e teoria economica, en Politica del diritto, 1977, pp. 298
v ss.). Me parece oportuno matizar estas conclusiones un poco estereoti-
padas, porque creo que ello puede darnos un poco de luz sobre la posi-
bilidad [y ahora no me detengo en el examen de la oportunidad (v. infra,
I1V)] de la utilizacién del andlisis econémico en nuestros ordenamientos.
Algunos puntos revisten particular interés al respecto: (i) En primer tér-
mino, conviene precisar que si el problema que se pone sobre el tablero
es el relativo a la organizaci6én constitucional de los poderes y la atribu-
cién de potestad creadora de derecho a los jueces, no existe una diferencia
sustancial entre el common law y el cwil law. Y buena prueba de ello es
que en el marco del common law se ha producido una penetrante critica
al andlisis econémico del derecho por pretender «usurpar funciones legis-
lativas» a favor de los juristas, sean estos jueces o intérpretes (asi, fun-
damentalmente, BuCHANAN, Good Economics-Bad Law, cit., pp. 488 y ss).
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rectiva, la eficiencia (maximizacién de la riqueza) —una Grundnorm,
ironiza Leff— de la cual debe deducirse (credndolo o interpretindolo)
todo el derecho. Y justamente a esa operacién me refiero cuando hablo
de mediacién normativa, porque la «norma fundamental» no es juri-
dica, sino econdmica.

En este sentido se ha argumentado que parecia haberse olvidado la estruc-
tura béasica de la democracia constitucional, que implica una separacién
conceptual entre (1) la constitucién que define los derechos de las personas
y las reglas que reglamentan los procesos de decisién colectiva; (2) las
instituciones del derecho que deciden los conflictos en el seno del anterior
conjunto de derechos y reglas, y (3) el proceso de decisién colectiva de
Ia legislacién ordinaria, que presumiblemente promociona el «bien publico»,
pero siempre dentro de las reglas fijadas en la constitucién. Los procesos
contractuales que caracterizan los puntos (1) y (3) —no se olvide que esta-
mos atendiendo a una caracteristica explicacién «contractualista» de la
Public Choice— pueden satisfacer el criterio de la maximizacién de la ri-
queza. Los problemas surgen, sin embargo, cuando el jurista, abandonando
su papel en el punto (2), quiere intervenir en el primero o en el tercero
de los procesos —en la definicién de la constitucién o en la produccién
de public goods (cfr. BUCHANAN, op. ult. cit., p. 491). De todos modos, este
resbaladizo asunto, por lo que aqui importa considerar, no es lo mas im-
portante. Sefialaré, ademads, que el tema de la certeza del derecho (que cons-
tituye un importante «valor econdémico») no es privativo del civil law, sino
de un tipo de organizacién social (el liberalismo), por lo que también es
valor fundamental del common law. (ii) En segundo lugar, llevando la dis-
cusién a un plano mAs operativo, es necesario aclarar algunas ideas. Es
cierto que la eficiencia econdmica como logica implicita del common law
(cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., pp. 179-181) se ha explicado
como maximizacién de riqueza regla por regla (rule by rule wealth maxi-
mization) y no como corpus iuris —es decir, en la estructura particular del
caso y no a nivel de sistema, lo cual nos llevaria a pensar que el analisis
no es posible en el civil law. Concretamente se ha dicho que la eficiencia
viene generada en el seno del common law, por la existencia de reglas inefi-
cientes que son las que motivan la huida de los tribunales (el private
settlement), con lo que en la evolucién sélo persisten las eficientes —resul-
tando asi (contra la hipétesis de POSNER, op. cit., pp. 400 y ss.) que el motor
de la evolucién del entero sistema juridico se halla en las decisiones maxi-
mizadoras de utilidad de los operadores mdas que en la sabiduria de los
jueces (asi, P. H. RuBIN, Why is the Common Law Efficient?, en Journal
of Legal Studies, vol. 6, 1977, p. 51; v. también la sofisticada argumenta-
cién en las pp. ss. Esta idea de Rubin ha sido desarrollada mas tarde y
ampliada por G. L. Priest, The Common Law Process and the Selection
of Efficient Rules, en Journal of Legal Studies, vol. 6, 1977, pp. 65 vy ss.;
y por J. C. GoopMaN, An Economic Theory of the Evolution of Common Law,
en Journal of Legal Studies, vol. 7, 1978, pp. 393 y ss.). El comentario, desde
la éptica del derecho continental, es evidente: ¢por qué debe ser (muy)
distinta la evolucién de nuestro sistema en la praxis de los tribunales,
en el derecho singularmente vigente?, ¢quién niega una evolucién de la
praxis juridica atin dentro del mismo techo que nos legé el codificador?
Pero es que, ademds, otras investigaciones (v. F. I. MICHELMANN, Constitu-
tions, Statutes and the Theory of Efficient Adjudication, en Journal of Legal
Studies, vol. 9, 1980, pp. 431 y ss.) han mostrado cé6mo también el derecho
general, el derecho legislativo incorpora la légica maximizadora de valor
(en base a un analisis de incentivos en el proceso legislativo (cfr. ibi, pp. 441-
443). (iii) Por ultimo, en este intento de afirmar que en gran medida el
analisis econémico del derecho es legitimo en el seno del cwil law, alegaré
otros argumentos mas concretos e intuitivos: (1) Por una parte, la sus-
tancial identidad de economia de recursos de que disponen ambos sistemas
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Es cierto, por otra parte, que los mismos analistas quieren impo-
ner una perspectiva mucho mds amplia; y asi estiman que existen,
cuando menos, tres modos de tematizar lo juridico por parte de la
teorfa econdmica: (i) el andlisis positivo; (ii) el andlisis normativo
(rule formulation); y (iii) el andlisis cuantitativo (effect evaluation).
Tipos de andlisis que pareciendo diversos no lo son tanto —a pesar
de que algtin autor manipule politicamente o «apoliticamente», como

juridicos. Entiendo que si la estructura social de los pafses en que rigen
tales sistemas no difieren en mayor medida y—lo que es més importante—
si los principios de organizacién social (bAsicamente, autonomia de la vo-
luntad) son los mismos, dificilmente se puede explicar una brusca fractura
entre los ordenamientos continental yangloamericano. Afiadiré, por otra
parte, que los tipos de razonamiento juridico imperantes en cada sistema
tienden cada vez mas a converger (esta es la conclusién de L. V. PROTT,
Judicial Reasoning in the Common Law and Code Law Systems, en Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilophie, vol. 64, 1978, pp. 416 y ss. y 434). (2) Por otra
parte, a nivel metodolégico, ha sido puesta de manifiesto recientemente
por FIKENTSCHER (Methoden des Rechts, cit., IV, pp. 180 y ss., e Ib, Eine
Theorie des Fallnorm als Grundlage von Kodex und Fallrecht (code law and
case law) en Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 1980, pp. 161-172) la sustancial
identidad de las operaciones del jurista continental y del common lawyer,
al hilo de lo cual ha construido su teoria de la «norma del caso» (v., para
una primera valoracién de esta tesis—que supone la afirmacién de un
verdadero derecho judicial en el continente— LARENZ, Metodologia, cit.,
pp. 489 y ss). (3) Conviene ademis resefiar cémo la evolucién del sistema
de 1a civil law conduce progresivamente hacia un reforzamiento de la posi-
cién del juez; en multitud de ocasiones, en efecto, éste se ve autorizado (al
amparo de cldusulas generales de delegacién) a dictar normas juridicas y
normas de open ended stardards, por lo demas, serian la forma caracteristica
del derecho de la sociedad actual (cfr. R. M. UNGER, Law in the Modern
Society, New York, 1977, p. 197). Siendo asi que ha llegado a cifrarse la
identidad del Derecho privado moderno en la «pérdida de funcion de la
positividad a través de una creciente invasiéon del case und judge made law,
del Derecho judicial secundum, praeter e (incluso) contra legem»; fenémeno
que denota la evolucién hacia el Justizstaat (BRUGGEMEIER, Probleme einer
Theorie des Wirtschaftsrechts, cit., p. 2, y FARIAT, L'ordre public economique,
cit., pp. 266 v s.). En este sentido, respecto de la utilizabilidad continental
del andlisis econémico del Derecho, en sentido afirmativo se muestra KocH,
en RabelsZ, vol. 40, 1976, p. 185, donde, por ejemplo, se pronuncia a favor
de la introduccién del andlisis de Posner en tema de contaminacién a través
de la cldusula general del par. 14 de la Bundesimmissionsschutzgesetz.
(3) Por ultimo, diré, que en realidad, la base constitutiva ultima de ambos
sistemas es la misma: la competencia como paradigma social. ASSMANN
(cfr. Die Transformationsprobleme des Privatrechts und die dkonomische
Analyse des Rechts, cit., p. 42) ha hablado de la afinidad del modelo que
dimana del analisis econémico del Derecho y la tradicién tedrica del Derecho
privado alem4n —paradigma a su vez de toda la ciencia juridica continental—
que se basa en la concurrencia. En este mismo sentido, resulta iluminante
en trabajo de PARDOLESI, Analisi economica e diritto dei contratti, cit., esp.,
pp. 710 y ss., en el que se hace patente la adecuacién del analisis econdmico
del derecho a la reglamentacién de algunos aspectos de la teoria general
del contrato que efectia el Codice Civile.

Con ello, sin embargo, no queremos absolutizar la identidad de los
sistemas juridicos. En este sentido, somos conscientes—asi lo ha puesto
de manifiesto HORN, op. cit., p. 311, con relacién al Derecho aleman— que
una recepcidn total del anilisis econ6mico en el continente es de muy difi-
cil viabilidad; pero probablemente debido —afiadiré—a la que podemos con-
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dice él, la distincién (56). La divisién, sin embargo, nos puede ser de
utilidad por un momento. Diremos asi que el andlisis econémico del
derecho se propone: (i) en primer lugar, aplicar la teoria econémica
para verificar cémo el ordenamiento juridico ha sido proyectado sobre
la exclusiva base de las directivas de mercado que tienden hacia la
materielizacién de los postulados de la eficiencia econémica en la re-
lacién intersubjetiva (57). Esta idea de que la légica del derecho es
realmente econdmica —ingrata sin duda para muchos juristas aca-
démicos— contiene una peticién de principio de indudable sabor nor-
mativo. Se declara que se trata de una simple «verificacién» (y por
ende que es un andlisis meramente positivo), pero es claro que la
misma intencién de «verificar la eficiencia» descubre la «conviccién»
de que tal es la légica que subyace al ordenamiento, con lo que, a fin
de cuentas, acaba por mediatizarse el «teconocimiento» por la hipdte-
sis normativa que sirve de base al andlisis. Me parece, pues, que el
andlisis positivo no constituye sino un andlisis normativo «encubierto»
(en el que, por tanto, funciona la «mediacién normativa»). Mas con
tales afirmaciones no quiero prejuzgar nada (al menos, por el mo-
mento); pues, en efecto, creo firmemente que la directiva se muestra
prometedora para la comprensién de muchos problemas juridicos; asi
—v escojo sélo algin ejemplo llamativo— ha explicado muy satisfac-
toriamente conceptos juridicos tales como el de «dafios contractuales
por pérdida de expectativas», o el de «dolor y sufrimiento», entendido
como una categoria especifica de los fort damages (58). (ii) Pretende
asimismo la new law & econmomics contribuir al disefio de las refor-
mas del sistema juridico (aunque, paradéjicamente, la Escuela de Chica-

siderar doctrina mdés progresiva (la del Derecho econémico como critica del
Derecho privado tradicional) y no a causa de la doctrina ordoliberal (con-
tinuadora de la tradicién dogmética) que difiende una «orientacién econémi-
ca de mercado del Derecho» (marktwirtschaftliche Orientierung des Rechts)
(asi, por todos, E. J. MESTMACKER, Uber das Verhdltnis des Rechts der Wett-
bewerbsbeschrinkungen zum Privatrecht, en Archiv fiir civilitische Praxis,
vol. 168, 1968, pp. 235 y ss.). Este problema, sin embargo, lo remitimos a la
sec. IV del estudio.

(56) V. PosNeRr, Economic Approach to Law, cit., pp. 768 y 775-776.

(57) Cfr. aqui, ALpa, Colpa e responsabilitd nella prospettiva dell’analisi
economica del diritto, en Politica del Diritto, 1976, pp. 442-443.

(58) Cfr. PosNER, op. ult. cit., p. 764.

En la literatura sobre el tema, normalmente se dice que mientras la
Escuela de Yale se orienta sobre todo hacia el anilisis normativo (cfr. Ca-
LABRESY, Il costo degli incidenti, cit., p. 1, y FERRARINI, Scelte tragiche, cit.,
p. 458): el anAlisis econémico viene empleado en funcién del policy analysts
(v., con un marcado tono irénico, la impresién de PoSNER sobre los estu-
dios de Calabresi, en Economic Appoach to Law, cit., pp. 768-769); la Escuela
de Chicago, por su parte, se inclina mas bien por el analisis positivo—al
menos eso pretenden sus autores (sin conseguirlo: cfr. HirscH, en UCLA
Law Review, vol. 22, 1975, p. 988).

Para confirmar esa peticién de principio normativa a que me refiero en
el texto bastaran estas palabras del mismo PosNer (op. ult. cit., p. 763).
Obviamente, dice, hay una contradiccién entre el analisis normativo y el
andlisis positivo. «Si el sistema juridico estuviese sistematicamente y efec-
tivamente disefiado para maximizar la eficiencia el papel del analisis nor-
mativo seria muy reducido».



La economia politica como jurisprudencia racional 625

go estima que el economista no puede ser el «drbitro Wltimo de la
eleccién social»), proporcionando a tales efectos los trazos de una cons-
truccién eficientista de las instituciones (59). Seria éste el andlisis
normativo fout court. (iii) Por tltimo, quiere el an4lisis econémico del
derecho llevar a cabo también la evaluacién cuantitativa de los efectos
del sistema juridico; se trataria, pues, de utilizar (no la teoria econémi-
ca sino) la econometria y la estadistica para cuantificar los efectos
econémicos de las reglas juridicas (60). Desde el momento en que los
métodos generales de la investigacion estadistica son absolutamente in-
dependientes de las teorias (en este caso econdmicas) que han provoca-
do las hipétesis que con ellos se tratan de corroborar, este modo de
andlisis se desvia claramente de la linea de los anteriores, pues aqui
ciertamente no existe mediacién normativa; aqui se estudia el output
del sistema juridico; no, como en las precedentes hipétesis, su inpus;
razén por la cual sélo en los primeros casos se llega a suplantar (con
la teoria econdmica) la teoria del derecho (la dogmadtica) (61). Asi las
cosas, patece obvio que el andlisis econdémico en su plano «cuantitati-
vo» no constituye nada nuevo (62), aunque no discuto el hecho de
que, debido al «hdbito», a la familiariedad de los economistas con el
manejo de las técnicas estadisticas, sean ellos los profesionales mds
indicados para la realizacién de este tipo de andlisis de «efectos». Sin
embargo, repitc, a mi juicio esta suerte de estudios no son los tipicos
del andlisis econémico del derecho,

La mediacién normativa, por tanto, si exceptuamos este tltimo
caso, es lo que caracteriza la investigacién del lawyer ecomomist. Se
podria alegar —y Posner sin duda suscribiria la alegacién— que el
llamado anilisis positivo queda fuera de la mediacién normativa desde
el momento en que su funcién es describir la realidad mds que con-
formatla. Aparte del estatuto altamente controvertido de la tarea des-
criptiva del andlisis econémico (63) y sin entrar en la discusién episte-
moldgica del juicio de realidad como juicio de valor, me parece rela-
tivamente seguro que si la guia del andlisis positivo es la norma de la
maximizacién de la riqueza, sus tesultados inexcusablemente hallardn
su soporte en argumentos normativos (esto es, en aquella gufa, en la
teorfa econémica que es una feoria normativa). A lo méis se podria
hablar —pero probablemente ya todo es palabreria— de und «media-
cién normativa» de segundo grado (64).

(59) PosSNER, op. loc. ultt. citt., y Economic Analysis of Law, cit., p. 10.

(60) El lector interesado por este tipo de andlisis, podrA consultar la
obra de M. O. FINKELSTEIN, Quantitative Methods in Law: Studies in the Appli-
cation of Mathematical Probability and Statistic to Legal Problems, New
York, 1973. V. la Book note relativa en Harvard Law Review, vol. 93, 1980,
pp. 1398 y ss.

(61) Cfr. N. LuHMANN, Sistema giuridico e dogmatica giuridica, trad. it.,
Bologna, 1978, pp. 61 y ss.

(62) No constituye «una nueva disciplina»: cfr. KIRCHNER, Okonomischen
Analyse des Rechts. Interdisziplindre Zusammenarbeit, cit., p. 89.

(63) La discusién més completa sobre el tema se debe a F. MICHELMAN,
Norms and Normativy in the Economic Theory of Law, en Minnesota Law
Review, vol. 62, 1978, pp. 1015 y ss.

(64 EI mismo PosNER, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, cit.,
p. 109 habla de «niveles diferentes de normatividad».
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6. Ingresamos ahora en la parte mds sustantiva de estas notas.
Hasta el momento la exposicién ha permanecido fuera de la «catedral»
(del anilisis econémico del derecho), habiéndose preocupado tnica-
mente por esbozar su ubicacién en el espacio cultural que le es propio
y por subrayar los hitos més relevantes de su historia. En el dltimo
epigrafe, sin embargo, ya nos asomédbamos un poco a su interior cuan-
do aludiamos al modelo con arreglo al cual se elabora la teoria eco-
némica del derecho. Pero serd mds bien esta seccién la que nos permi-
tird internarnos de forma mds reflexiva en el sistema de la new law
& economics. Se intentard en este sentido explicitar los principales
momentos tedricos que concurren a la definicién del nuevo paradigma
que, para la ciencia juridica, afirma haber descubierto el andlisis eco-
némico (65). A tal propésito convendri comenzar la exposicién pre-
guntédndonos cuil sea la «idea de derecho» que tiene el lawyer eco-
nomist.

La vocacién de todo el sistema social en la preceptiva de la nueva
economia se traduce, como ya sabemos, en la tendencia hacia la ma-
ximizacion del valor. Ahora bien, cémo ésta deba entenderse (y pro-
ducirse) es competencia que se reserva la teorfa econémica. Al dere-
cho incumbe mds bien la creacién de los estimulos necesarios para
que aquella finalidad tenga efectiva realizacién (66). Siendo, pues, el
objetivo postrero del derecho la promocién de la eficiencia, sus nor-
mas deben estar proyectadas a tal fin y a tal fin deberd dirigirse tam-
bién su interpretacién y aplicacién, de suerte que su funcién podria
sintetizarse en una doble tarea: de un lado, facilitar aquellos intet-
cambios (latu sensu) que conduzcan a la produccién mdxima de valor
conjunto; de otro, ejercer la disuasién (deterrence) respecto de aque-
llos otros que no sean congruentes con semejante objetivo, En una
palabra, la funcién nuclear del derecho, desde un punto de vista eco-
némico, seria la de modificar incentivos (67). Un entendimiento tal

(65) Asi, al menos, se manifiesta POSNER, Economic Approach to Law,
cit., p. 774. Se emplea aqui el término paradigma en el sentido acufiado
por T. S. KvunN, La estructura de las revoluciones cientificas, trad. esp.,
Méjico, 1975. Paradigma seria un patrén de explicacién y comprensién de la
realidad que inaugura un nuevo periodo de la ciencia (cfr. ibi, pp. 31-36
v 80 y ss.). Por supuesto, también POSNER se refiere a la obra de este autor
cuando utiliza dicho término (cfr. op. loc. dltt. citt.,, nota 60).

(66) Cfr. H. D. AssMaNN, Die Transformationsprobleme des Privatsrechts
und die Gkonomische Analyse des Rechts. Chancen und Grenzen der priva-
trechtliche Verwertbarkeit der Okonomischen Analyse des Rechts, en Ass-
MANN, KIRCHNER y SCHANZE, Okonomische Analyse des Rechts, cit., p. 38.

(67) Cfr. PosNERr, Economic Analysis of Law, cit.,, p. 190; AssMANN, op.
ult. cit., pp. 38-39; y OLIVER, Law and Economics, cit., pp. 13 y ss. Desde una
perspectiva econémica, pues, el derecho consiste en «directivas que impo-
nen costes y beneficios a los participantes en una transaccién» (HIRSCH,
en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, p. 984). Un ejemplo nos ayudard a com-
prender el aserto. Tomemos el discutido problema de la oferta ptiblica de
recompensa. Como es bien sabido la discusion doctrinal sobre su eficacia
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de lo juridico —se nos dice por otra parte— satisface cumplidamente
los requisitos de la jurisprudencia analitica tal como han sido estudia-
dos por Rawls (68); requisitos que, en sintesis extrema, postulan que
el derecho debe: (i) operar con incentivos; (ii) tener una estructura
racional (vendria dada por la estructura légico-deductiva, dice Posner,
de la teoria econdémica); (iii) ser publico; y (iv) estar provisto de un
mecanismo apto para verificar los hechos necesarios para su aplicacién;
caracteristicas todas éstas que se explican muy bien de frente a esa
doble vertiente funcional (facilitadora y disuasoria), que, segiin hemos
visto, viene asignada al dereco por los analistas econémicos (69). Mas,
como no serd dificil de intuir, tal teorfa juridica conductista sélo se
comprende desde el paradigma del homo oeconomicus.

7. Efectivamente, el punto de partida de toda la teoria econémi-
ca del derecho enraiza en la idea del self-interest, porque constituyendo
al individuo como homo oeconomicus (es decir, aquél que actia en
su propio interés), queda automiticamente legitimada la aplicacién de
las reglas econémicas del mercado al «mercado no econémico del sis-
tema juridico» (al formally nom-ecomomic market of the legal sys-

enfrenta la teoria contractualista (la eficacia proviene del hecho de que,
conocida la oferta, se produce una aceptacién ticita al actuar en conse-
cuencia) y la teoria del negocio unilateral (la Auslobung en la regulacién
paradigmatica del par. 657 del B. G. B.). Veamos qué directivas emergen del
analisis econémico para fijar la norma en sede interpretativa. Supongamos
que se promete una recompensa a quien encuentre cualquier objeto per-
dido. La cuestién econémica es la de determinar qué teoria de las vistas
(qué norma) incentiva de manera mds adecuada la recuperacién de la
propiedad perdida. Al respecto hay que distinguir entre dos tipos de busca-
dores del objeto perdido de que se trate; existe, por una parte, un buscador
«profesional», es decir, un buscador que rastrea la propiedad perdida indu-
cido por el conocimiento actual de una recompensa; por otra, tenemos al
buscador «casual», es decir, aquel que no invierte en la busqueda, pero
que entregara la propiedad perdida si por casualidad la encuentra, sabiendo
que hay o que puede haber una recompensa. Una norma que establezca
como presupuesto de la eficacia de la oferta el conocimiento actual (teo-
ria contractualista) desincentivard al buscador «casual» (presumiendo que
conoce la existencia de la norma), pero incentivaria al buscador «profesio-
nal», porque reduce la probabilidad de competencia del buscador «casual».
La cuestién béasica serd determinar si el incremento de recuperacién de pro-
piedades perdidas por buscadores «profesionales» es mayor o menor que
la disminucién provocada por la desincentivacién de la biisqueda casual.
A nivel de intuicién —no contamos con datos empiricos——se diria que es
menor, porque parece ser que el buscador «profesional» es mucho menos
comun que el casual, en cuyo caso, un regla que incentive al primero (a tra-
vés de la desincentivacién del ultimo) llevaria a una reduccién de la canti-
dad recuperada de propiedad perdida (cfr. POSNER, Economic Analysis of
Law, cit., pp. 72-73; un andlisis mas formalizado en W. M. Lanpes y R. A.
PosNER, The Private Enforcement of Law, en Journal of Legal Studies, vol.
4, 1975, pp. 44 y ss.).

(68) Cfr. J. RawLs, Teoria de la Justicia, trad. esp., México-Madrid-Bue-
nos Aires, 1978, pp. 270 y ss.

(69) Cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., pp. 189-191; HERMANN,
en Washington University Law Quaterly, vol. 1974, 1974, p. 372; y sobre la
racionalidad légico-deductiva apuntada en el texto, ASSMANN, op. ult. cit,
pp. 3940.
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tem) (70). El modelo en cuestién propone (como axioma) que el
«hombre es un maximizador racional de sus objetivos en la vida» (71):
en este sentido, al partir de tales hipétesis, el andlisis econémico del
detecho se presenta en realidad como una teoria positiva de la con-
ducta bumana, lo cual, por lo demds, no es sino otra forma de desig-
nar la feoria econdmica, en cuanto ciencia de la eleccién en un mundo
de recursos escasos (72). De lo cual se deduce (y no estamos muy lejos
de la célebre férmula de Thering, segtin la cual «el derecho es lo que
aprovecha el pueblo») que, persiguiendo el derecho el interés piblico
(sub specie aqui de maximizacién de la riqueza), deberd, en realidad,
incentivar la promocién del interés individual, porque el interés social
—segiin el esquema de armonfa neocldsico— no es méds que la suma
aritmética de los intereses individuales (73).

Pues bien, de esa premisa fundamental (que, insisto, funciona como
axioma vy por tanto no se contesta) emergen tres conceptos econdmi-
cos claves, en los que se hard descansar la entera teoria econémica del
derecho. Se trata de los tres postulados centrales de la economia neo-
clésica: (i) La relacidn inversa entre precio v cantidad demandada. O
dicho de otro modo, la ley de la demanda: si se alza el precio, des-
ciende la demanda del bien en cuestién; paralelamente, se incentiva la
demanda de bienes sustitutivos. Esta ley tiene mudltiples aplicaciones
al sistema juridico; asi, por ejemplo, si consideramos que la pena es
el precio social del crimen, un incremento de la misma (sea en térmi-
nos de severidad o de probabilidad de su efectiva imposicién), tendrd
como consecuencia un aumento del precio del delito, con lo que pre-
visiblemente se reducird su incidencia. El ctiminal —en su calidad de
homo oeconomicus— sera desplazado hacia actividades sustitQitivas, si

(70) Cfr. PosNERr, Econowmic Approach to Law, cit., p. 763.

(71) Cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., p. 3. El tema de la
racionalidad econdémica, trasunto del viejo problema del homo oeconomicus
esta siendo objeto de un amplio analisis en la literatura econémica actual
(v., entre otros, G. L. S. SCHACKLE, Epistémica y Econdmica, trad. esp., Mé-
jico, 1976).

(72) Cfr. HirscH, en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, p. 982. Se en-
tiende asi la teoria conductista del Derecho que se nos propone (v. retro,
n. 6), en la que éste viene configurado como un «modificador de conduc-
tas» (cfr. HIrsCH, ibi, p. 984). «Implicito en la definicién del hombre como
maximizador racional de su self-interest —precisa PosSNER, Economic Ana-
lysis of Law, cit., p. 4—es que la gente responde a incentivos». V. también,
E. G. FuruBoTN y S. PeJOVICH, Property Rights and Economic Theory: A
Survey of Recent Literature, en Journal of Economic Literature, vol. 10, 1972,
pp. 137 y 157.

(73) Cfr. AssMANN, Die Transformationsprobleme des Privatsrechts, cit.,
pp. 4445 e ibi un ulterior desarrollo de la teoria utilitarista en la que se
basa la teoria econémica del Derecho (v., sin embargo, las referencias he-
chas supra, en nota 13). En este sentido se ha puesto de manifiesto cémo
el analisis econémico del Derecho expresa la idea de que el Derecho esté
profundamnte imbuido por un moral outlook en el que.todos los valores
v fines se perciben como estrictamente privados y subjetivos: el Derecho
se muestra entonces tnicamente como un mecanismo dirigido a minimizar
los obsticulos creados por unos individuos a otros en el perseguimiento
self interested de los objetivos individuales (cfr. MICHELMAN, Norms and
Normativy in the Economic Theory of Law, cit., p. 1013).
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es que éstas existen, pues en caso contrario (imaginemos una dificil
situacién de paro y desempleo) estaremos en una situacién de deman-
da inel4stica, en la que el aumento del precio no comporta una dismi-
nucién de la demanda (piénsese en el clésico ejemplo de un medica-
mento Wnico, cuya demanda permanece inalterada a pesar de las va-
riaciones del precio) (74). (ii) El segundo concepto econémico capital
es el de coste de un bien, que resulta entendido como coste de opor
tunidad, es decir, el precio del bien en su utilizacidn alternativa —su
préximo mejor uso. Al igual que el mercado, el derecho utiliza tam-
bién precios iguales a los opportuny costs a fin de estimular a los
operadores en la continua maximizacién de la eficiencia. Volviendo a
nuestro punto de partida, si el remedio legal previsto para los supues-
tos de incumplimiento de un deber juridico consiste normalmente en
la «compensacién» de los dafios ocasionados (sin ningin tipo de re-
cargo adicional de penalidad, que haria ineficiente el sistema), los
incentivos v rémoras que construyen el sistema de tesponsabilidad
no buscardn el cumplimiento en todo caso y a toda costa, sino que
tratardn de hacer pagar a quien incumplié un precio igual al coste de
oportunidad de la violacién; si el precio es menor que la utilidad que
genera el mcumplnmento la eficiencia se maximiza si 1ncump1e, si,
por el contrario, es mayor, la norma eficientista requerits el cumph-
miento (v, de nuevo, la compensacién de los dafios proporciona el in-
centivo correcto), ; Qué légica sino ésta —ya lo vefamos en el umbral
del estudio— es la que inspira el articulo 1.106 de nuestro Cédigo
civil? (iii) La tercera ley econémica a la que debemos referirnos formu-
la la tendencia de los recursos a gravitar bacia su utilizacién mds valio-
sa, si el cambio voluntario —el mercado— est4 permitido (75). A la
vista de lo cual, inmediatamente se apreciard la funcién capital que
se asigna al contrato; a saber: transferir los recutsos desde aquellos
titulares que detraen de los mismos menos valor a manos de aquellos
otros que obtienen de ellos mayor utilidad, al objeto de asi tealizar el

(74) V. sobre algunos aspectos del problema y la relatividad de este tipo
de andlisis en el Ambito penal, OLIVER, Law and Economics, cit., pp. 24-27.

(75) Estos tres conceptos econémicos enunciados cifran, en realidad, los
tres grandes momentos del pensamiento econémico neoclasico: la utilidad,
el marginalismo y el equilibrio general (cfr. HirscH, en UCLA Law Review,
vol. 22, 1975, p. 983). Como sefiala P. SAMUELSON, Curso de economia moderna,
trad. esp., Madrid, 1976, p. 920, «[L]a revolucién neoclasica fue importante
no sélo porque descubrié cémo analizar la demanda y las preferencias de
utilidad, sino porque generaliz6 las nociones marginales presentes, en for-
ma primitiva, en la teorfa ricardiana de la renta. Finalmente, por obra del
profundo anilisis matemético de Leon Walras, se logré el analisis del equi-
librio general», Ulteriores precisiones economicistas (de interés para el
analisis econémico del Derecho) pueden encontrarse en OLIVER, op. cit.,
pp. 23 y ss. Estudios méas analiticos y profundos ya requeririan la remisién
a textos especializados de teoria microeconémica, entre los que se puede
citar, por su conexién con la Escuela de Chicago, G. BEcker, Teoria Eco-
ndmica (trad. esp., Méjico-Madrid-Buenos Aires, 1979). Sobre la vinculacién
de la teoria de los precios al andlisis econémico del Derecho, resulta para-
digmatico el trabajo de H. H. LIEBHAFsKY, Price Theory as Jurisprudence:
Law and Economics Chicago Style, en SAMUELS (ed.), The Chicago School
of Political Economy, cit., pp. 237 y ss.
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equilibrio perfecto en el que, ex definitione, el cambio ya no es po-
sible: «no se puede mejorar la situacién de nadie, sin perjudicar a un
tercero» (76). Y si este equilibrio éptimo lo caracterizamos por el
hecho de que el valor de los recursos es mdximo, deducimos que el
principio de la eficiencia se ha producido plenamente. Nos enfrenta-
mos de este modo con una nueva cuestién, de capital interés también:
la exacta definicién de la norma eficientista, a la que se sujeta todo
el andlisis econémico del derecho.

8. Quiz4 la clave de toda la exposicién pudiera expresatse en la
siguiente proposicién: el andlisis econémico del derecho es el anélisis
de un derecho adecuado (o que se adectia) a un principio econémico
especifico, consistente en el emparejamiento del principio de eficiencia
(en el sentido de la optimalidad de Pareto) y el paradigma de la com-
petencia (el mercado) (77). Razén por la cual es ahora oportuno re-
pasar el concepto de eficiencia.

La eficiencia se consigue —dice Posner— cuando los recursos,
en el proceso de cambio voluntario, son llevados hacia aquellos usos
en los que su valor (medido por la «disposicién» o «voluntad de
pagar» del consumidor ——aggregate consumer willingness to pav—)
es maximo (en el sentido de que ya nadie pagard mds por disponer
del recurso de que se trate) (78). Esta definicién de eficiencia que
nos proporciona Posner constituye el equivalente de la simple no-
cién de eficiencia paretiana que circula entre los economistas (79).
Segun ésta, una determinada distribucién de los recursos alcanza el
éptimo de Pareto cuando no existe ninguna distribucién alternativa
posible en la que alguien pueda mejorar sin que paralelamente se
produzca un empeoramiento de otro (por supuesto, tanto la mejora
como el deterioro de cada individuo se definen en términos de la
evaluacién auténoma del propio bienestar) (79 bis) Férmula seme-
jante implica, naturalmente, que si los recursos estdn ineficientemen-
te distribuidos (he ahi la causa del cambio) resulta siempre factible
mejorar a, por lo menos, una persona sin empeorar a las demds (80).
El mids importante corolario de esta nocidn nos lo proporciona el
Hamado compensation test, segin el cual la situacion B es mids efi-

(76) Cfr. SAMUELSON, op. dult. cit., p. 690.

(77) Cfr. AssMANN, Die Transformationsprobleme des Privatrechts, cit.,
p. 43 en relacién a p. 68, nota 131, Sobre la precisa relacién entre la optima-
lidad de Pareto y el equilibrio competitivo, v. FURUBOTN y PEJOVICH, Pro-
perty Rights and Economic Theory, cit., p. 141 e ibi ulterior informacién
(especializada) sobre el tema.

(78) PosNER, Economic Analysts of Law, cit., p. 10.

(79) Cfr. PorLINSKY, Economic Analysis of Law as Potentially, cit., p. 1663.
Sobre el tema, cualquier obra que examine los presupuestos del analisis
econémico del Derecho contiene inevitablemente las referencias minimas.
Sera aqui suficiente con el reenvio a las densas paginas de E. J. MISHAN,
Pareto-Optimality and the Law, en Oxford Economic Papers, vol. 19, 1967,
pp. 255 y ss.

(79 bis) Cfr. S. T. Lowry, Bargain and Contract Theory in Law & Eco-
nomics, en Journal of Economic Issues, vol. 10, 1976, p. 3.

(80) Cfr. PoLINSKY, op. dult. cit., pp. 1663-1664.
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ciente que la situacién A, si quienes se benefician con el paso de
A a B pueden compensar adecuadamente a aquéllos que pierden, resul-
tando todavia superior la suma de utilidades totales (81).

Pues bien, aclarado este concepto, ya sabemos que el derecho debe
establecer un sistema de incentivos tal, que sea apto pata promover
aquella distribucién de los recursos que maximice el valor total, con la
condicién de que nadie resulte perjudicado y siempre alguien beneficia-
do. Ciertamente esta afirmacién, como venimos sosteniendo, comporta
un axioma normativo de significado corte «individualista»: el interés
general es la suma de los intereses particulares (82). No vamos a discu-
tit su consistencia, peto dejamos constancia de su naturaleza y avan-
zamos que la entera critica de la teorfa econémica del derecho encon-
trard aqui su punto focal.

Para una més exacta comprensién de esta nocién desde el punto
de vista del andlisis juridico, se me consentird continuar por un mo-
mento con el ejemplo del articulo 1.106 del Cédigo civil. Al verifi-
carse cualquier contingencia que hace antiecondmico el cumplimiento
del contrato (pensemos que Cayo debe fabricar y entregar 100 méqui-
nas de escribir a Ticio al ptecio de 1.000 la unidad y que en el in-
terregno (entre la perfeccién y la tradicién) el coste de produccién se
ha elevado, por las razcnes que sean, a la suma de 1.200 por unidad),
al verificarse una contingencia de esa naturaleza, decfamos, la presun-
cién de que el cumplimiento del contrato produce la maximizacién del
valor conjunto del cambio viene derechamente desmentida por la rea-
lidad. La directiva que emerge desde el punto de vista econémico patra
la elaboracién del remedio resarcitorio postula que éste sea de na-
turaleza tal que incentive el incumplimiento solamente en aquellos
casos en los que el resultado no constituya una utilizacién ineficiente
de los recursos (sub-6ptima en la perspectiva de Pareto). Pues bien,
la regla del articulo 1.106 parece componer un remedio resarcitorio
que es congruente con esa légica. Dando al acreedor la suma del lucro
cesante v del dafio emergente, lo coloca sobre la misma curva de in-
diferencia en que vendria a estar después del cumplimiento, parali-
zdndose de este modo toda pretensién de cumplimiento antieconémico.
El incentivo, en este caso a que Cayo no cumpla su promesa, deriva
de la existencia de un comportamiento alternativo mds provechoso: el
coste del cumplimiento es supetior al que se deriva del incumplimien-
to. Tal precepto estimulard a Cayo al comportamiento alternativo siem-
pre que se produzcan los dos extremos del éptimo ‘paretiano; a saber:
(i) que Ticio resulte compensado o, lo que es lo mismo, que reciba
los mismos beneficios que le proporcionarfa la regular realizacién de
la prestacién; y (ii) que Cayo se encuentre después del desembolso

(81) Cfr. OL1ver, Law and Economics, cit., pp. 28-29.

(82) V. al respecto, las interesantisimas consideraciones de S. H. NATH,
Una perspectiva de la economia del bienestar, trad. esp., Barcelona 1976,
pp. 45 y ss. (sobre el concepto de 6ptimo paretiano) en relacién a pp. 17
y ss., en las que se argumenta el caricter normativo de los postulados (dis-
tintos) de la teoria econdémica del bienestar (esp., p. 25, sobre los juicios

éticos paretianos). V. también D. M. WINCH, Economta analttlca del bienes-
tar, trad. esp., Madrid, 1975, p. 85 y ss.

3
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de la indemnizacién en una situacién mejor a aquélla que resultaria
del cumplimiento en especie (83).

9. Esta eficiencia paretiana a que me vengo refiriendo esté pro-
fundamente conectada con los particulares mecanismos decisorios del
principio de socializacién del mercado (84); si el mercado es imper-
fecto —y la realidad ciertamente no es otra— zal eficiencia se logrard
a través del mecanismo decisorio del derecho. Esta, que puede consi-
derarse la hipétesis central de toda la teorfa econémica del derecho,
encuentra su fundamento en el llamado Teorema de Coase (85). Es-
forcémonos, pues, por explicitarlo. Su punto de arranque se sitia en
el examen critico de la teoria econémica ortodoxa, que se habia de-
sarrollado sobre la hipétesis establecida por Pigou en Wedlth and Wel-
fare (1912) y sobre todo en The Economics of Welfare (1920). El
andlisis pigoviano mostré que los costes privados de una actividad (los
que asume el agente de la misma) pueden diverger (y de hecho su-
cede con frecuencia) de los costes sociales de esa misma actividad
(los que recaen sobre el agente mds los que recaen sobre la sociedad).
A la diferencia entre coste privado y coste social la denominaba el
ilustre economista coste o diseconomia externa (denominando asimis-
mo beneficio o economia externa a la diferencia positiva entre coste y
beneficio sociales). Cada individuo ~—sostenfa Pigou— decide sus activi-
dades en base al cdlculo de costes y beneficios (exclusivamente) pri-
vados que aquéllas comportan; el homo oeconomicus no considera los
efectos externos que puede generar su actividad. La regla examinada
de Pareto, por otra parte, prescribe que sélo puede alcanzarse un
méximo de eficiencia social en la distribucién de los recursos cuando
todas y cada una de las actividades sociales generan un coste social
que sea idéntico al beneficio social (86). De ahi que Pigou concluyera
que cuando existiese una divergencia entre costes sociales y costes

(83) Cfr. PARDOLESI, Analisi economica e diritto dei contratti, cit., pp.
719-720.

(84) Cfr., entre otros, NATH, op. ult. cit, p. 47. V. también retro, nota
77, donde se encontrarin otras referencias.

(85) Teorema éste que desarrolla CoASE en su trabajo ya citado sobre
el Problema del coste social (v. supra, nota 31). El teorema de Coase ha
sido objeto de una literatura masiva, gran parte de ella de alta sofisticacién
matematica. Entre las contribuciones de m4s interés para el jurista (y tam-
bién mas asequibles a su formacién) citaré: G. CALABRESI, Transaction Costs,
Resource Allocation and Liability Rules. A Comment, en Journal of Law
and Economics, vol. 11, 1968, pp. 67 y ss.; D. REGaN, The Problem of Social
Cost Revisited, en la misma revista, vol. 15, 1972, pp. 427 y s. Y, especial-
mente, los trabajos que se retinen en Coase Theorem Symposium, publica-
cado en su parte I en Natural Resources Journal, vol. 13, 1973, pp. 557 y ss.
y su parte II en el vol. 14 del mismo Journal, 1974, pp. 1 y ss.; de entre los
estudios publicados en dicho Simposio destaca, por su interés para el
jurista, W. SamueLs, The Coase Theorem and the Study of Law and Econo-
mics (ibi, vol. 14, pp. 1 y ss). V. también, aparte de las referencias que
se contienen en las notas sucesivas, T. WEGEHENKEL, Coase. Theorem und
Marktsystem, Tiibingen, 1980.

(86) V. la exposicién sintética que hace el mismo A. C. PiGoUu en su
Introduccidn a la economia, trad. esp., Barcelona, 1974, pp. 106 y ss.
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privados existiria también una distribucién de recursos sub-Gptima; y
que, consecuentemente, la administracién deberia intervenir para atajar
las inconsecuencias de un mercado que no funciona (o evalda y distri-
buye correctamete los recursos). El Estado, por consiguiente, tiene
como misién corregir las externalidades en cuanto pulsan la existencia
de un «fallo del mercado» (market failure). Se advertitd que el pro-
blema es el de la distorsién del mecanismo de los precios, ya que si
una parte no computa todos los costes en la fijacién de su precio, el
precio resultante del mercado estard falseado (87).

Mostrando que el problema de la externalidad es reciproco y que
la intervencién del Estado también es imperfecta y genera costes ex-
ternos, Coase demuestra, sin embargo, la falsedad del andlisis pigovia-
no (88); y, partiendo de esta consideracién, demuestra atin que los
efectos externos (las externalidades) pueden internalizarse (sin ne-
cesidad de intervencién del Estado —impuestos, subsidios, etc.—) si
las partes afectadas estdn en condiciones de contratar entre si libre-
mente (89). Su tesis central podria resumirse en la idea de que todas
las personas que realizare ciertas actividades que son incompatibles
entre ellas (en el sentido de que desplazan sobre el otro la externali-
dad) llegardn en un momento dado a contratar entre si relativamente
a los beneficios y pérdidas de sus respectivas actividades; y de tal
suerte que, en todo caso, de la contratacién, el derecho resultard asig-
nado a aquella parte que lo usa més eficientemente (90). De ello deduce
Coase que la atribucién de derechos y responsabilidades que, in con-
creto, efectie el ordenamiento es indiferente desde el punto de vista

(87) Cfr. J. BurtoN, Externalidades, derechos de propiedad y politica
econémica, en S. N. S. CHEuUNG, El mito del coste social (critica de la
econontia del bienestar y de sus implicaciones politicas), Madrid, 1980, pa-
ginas 11-12, y G. W. NUTTER, E! teorema de Coase sobre el coste social, en
Informacion Comercial Espaiiola, enero 1980, p. 19.

(88) Cfr. Coasg, El problema del coste social, cit., pp. 100-101 y 145 y ss.
Una buena sintesis en BURTON, op. ult. cit, pp. 16 y ss. Una exposicién
de las posibles alternativas a las soluciones resefiadas (Ia de Viner y la de
Cheung) en CHEUNG, op. dult. cit, pp. 53 y ss., acompafiada de una eficaz
reflexién critica.

(89) Analizando diversos supuestos de la jurisprudencia inglesa, obser-
va cémo los productores de una externalidad y los consumidores de la
misma pueden reducir tal externalidad a un nivel 6ptimo (es decir; inter-
nalizarla) por acuerdo mutuo (cfr. COASE, op. cit., pp. 111 y ss.—el anélisis
es realmente interesante-—),

Quisiera advertir ya desde ahora que, a pesar de que bdasicamente en
torno al tema de las externalidades las teorias basicas que se enfrentan
son las de Coase y Pigou, recientemente se ha demostrado que existe un
malentendido muy extendido, segiin el cual (i) el analisis de Coase implica
que no es deseable ninguna politica intervencionista y (ii) la tesis de Pigou
conduce a la afirmacién de la optimalidad de ciertas medidas de interven-
cién. DauMaL (The Problem of Externality, cit.,, pp. 156 y ss.) intenta de-
mostrar —y el razonamiento parece impecable—que (i) realmente la tradi-
cién pigoviana no sugiere ninguna policy, mientras que (ii) el planteamiento
de Coase implica ciertas recomendaciones positivas que conducirfan a asig-
nar un importante papel al Estado en la modelacién del proceso econémico.

(50) V. el célebre caso del ganadero y el agricultor con que COASE, op.
cit., pp. 101 y ss., ilustra la afirmacién del texto.
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de la consecucién de la eficiencia; la estructura del derecho se mues-
tra, pues —como deciamos antes—, «redundante». Ahora bien, para
que ello sea efectivamente asi tendrdn que concurrir dos condiciones
(cuya existencia la realidad desmiente con frecuencia): primero, que la
asignacién inicial de derechos y responsabilidades esté petrfectamente
definida en cuanto a titularidad (o imputacién) y contenido (91); y
segundo, que los costes de transaccién (92) sean igual a cero o des-
preciables (93). Expresada la misma tesis con la férmula mds general

91) Coasg, op. cit, pp. 111, 129-130. V. también la brillante exposicién
del tema en S. N. S. CHEUNG, The Structure of a Contract and the Theory
of Nown-Exclusive Resource, en FURUBOTN y PejovicH (ed.) The Economics
of Property Rights, cit., pp. 26-27.

(92) La importancia capital que tiene este concepto de costes de tran-
saccion en todo el desarrollo de la teoria economica del Derecho, aconseja
que nos detengamos por un momento en su explicacién sumaria, aunque
tampoco estard de mas advertir que en realidad se estd convirtiendo en
un «cajén de sastre» (catch-all phrase, dice Dahmal) en donde se incluye
cualquier tipo de interferencia no catalogable del mecanismo de los pre-
cios, siendo asi que, de hecho, la relevancia de-la externalidad se encuentra
en el hecho de que esta indicando la presencia de costes de transaccién;
razén por la cual, en ausencia de dichos costes, siempre se realizaria el
6ptimo paretiano por contratacién entre agentes econdémicos self-interested.
Dicho esto, por lo que concierne al concepto de coste de transaccién, tene-
mos tres tipos de definiciones: (i) de una parte, la definicién caracteristica
de los economistas-matematicos: es la proporcién fija de aquello que se
contrata, que desaparecerd con la transaccién misma; (ii) otros autores
parten de la idea de que .se puede contratar sin coste, aunque estiman que
muchas veces serin necesarios recursos para organizar el mismo cambio
(cfr. DAuMAL, The Problem of Externality, cit., pp. 144146, donde se discu-
ten tales puntos de vista y se ofrece una documentada bibliografia); (iii)
nosotros utilizaremos el término en el sentido acufiado por la new law &
economics. Costes de transaccién, desde esta perspectiva, serian los costes
de saber con quién se va a contratar; de informar a los demds que uno
quiere contratar; de conducir las negociaciones; de delinear el contrato; de
inspeccionar el cumplimiento, etc., etc. (cfr. DAHLMAN, op. cit., pp. 147-148).
Son los costes —dicen muy claramente FURUBOTN y PEJOVICH—en que incu-
rren los individuos «in defining, policing, negotiating, and enforcing resour-
ce rights and contractual agreements» (The New Property Rights Literature,
en FUrRUBOTN y PEJOVICH (ed.), op. dlt. cit., p. 2). En ultima instancia ven-
drian dados por el precio del tiempo y de la informacion (cfr. LeraGE, Ma-
#fiana el capitalismo, cit., pp. 25-27). Otros autores se inclinan por definir
el coste de transaccién teniendo en cuenta las dos condiciones del Teorema
de Coase; se incluirfan asi, tanto los costes correspondientes al estable-
cimiento y salvaguardia de los contratos, como los costes relativos a la
determinacién y defensa de los property rights (CHEUNG, El mito del coste
social, cit., p. 94).

93) Cfr. Coasg, op. cit.,, p. 123. En realidad, como han puesto de mani-
fiesto P. SCHWARTZ y A. CarBAJO, Teoria econdmica de los derechos a apro-
piacién, en AA. VV., La nueva economia en Francia y en Esparia, Madrid
1980, p. 132, lo que hace Coase —al establecer esas dos condiciones— es
reformular los presupuestos del equilibrio 6ptimo que en la economia cla-
sica se denominaban (i) perfecta discriminacién de bienes y perfecta divi-
sibilidad de factores y (ii) perfecta informacién.

Aunque no puede ser objeto de nuestra exposicién, advertiremos que el
teorema de Coase ha sido objeto de muiltiples criticas; basicamente se dice
que (i) es tautolégico (CALABRESI, Transaction Costs, cit., p. 68); (i) que no
es aplicable a la asignacién de recursos a largo plazo; y (iii) que no tiene
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de Stigler, se dirfa que en competencia perfecta, cualquiera que sea
la asignacién dada de derechos, las transacciones de mercado entre
«empresa productora» del dafio (externalidad) y «empresa consumi-
dora» del mismo, determinardn una composicién de la produccién
igual a la que hubiera decidido una sola empresa operando en las dos
actividades. Lo cual quiere significar que las negociaciones en el mer-
cado entre empresas producen el mismo resultado que la gestion in-
terna de la empresa, sea cual sea la estructura de los property rights,
y siempre y cuando los costes de transaccién sean despreciables (94).
La conclusién que Coase obtiene respecto de la funcién del derecho
es obvia: no siendo nulos los costes de transaccién —como de hecho
se constata— la asignacién que el ordenamiento juridico haga de de-
rechos y responsabilidades tiene una gran trascendencia de cata a la

en cuenta los problemas de distribucién de la riqueza (sobre estas dos
iltimas criticas, su exposicién y contraargumentacién, me remito a H. DEM-
sErz, When Does the Rule of Liability Matte?, en ACKERMAN (ed.), The Eco-
nomic Foundations of Property Law, cit., pp. 2529, y alli todas las referen-
cias necesarias). V. también —en el sentido de defender el teorema— NUTTER,
El teorema de Coase sobre el coste social) cit., pp. 19 vy ss.

94) Apud NUTTER, op. ult. cit.,, p. 19. De hecho, el mismo Co0ASE, en otro
trabajo también pionero (que data del afio 1937 en que fue publicado en
la revista Econdmica) explica el origen de la empresa en la existencia de
costes de transaccién —tesis que ha resultado fecundisima a la hora de
explicar todos los contratos de organizacién, desde la sociedad anénima
(cfr. PoSNER, Economic Analysis of Law, cit.,, pp. 289 y ss) hasta otros
contratos cuyo objetivo es la integracién empresarial, como, por ejemplo,
el franchistg (cfr. P. H. RUBIN, The Theory of the Firm and the Structure
of the Franchise Contract, en Journal of Law and Economics, vol. 21, 1978,
pp. 221 vy ss.). El trabajo de CoAasE a que me refiero y en versién castellana
es La naturaleza de la empresa, en Informacién Comercial Espariola, ene-
ro 1980, pp. 67 vy ss.

Quiza la argumentacién del texto pueda clarificarse mediante un ejem-
plo: Cayo manufactura botellas de plasticos y de su factoria salen ver-
tidos contaminantes que van a dar al lago donde pesca Ticio (el vertido -
2s un coste externo, que Cayo no computa, sino que desplaza sobre Ti-
cio, que ve por ello disminuido su volumen de pesca). Para corregir
2sa externalidad, Pigou recomendaria un impuesto sobre las botellas de
plastico que manufactura Cayo. Coase, por su parte, dice que si no hay
ningtin impedimento que obstaculice la contratacién libre entre Cayo y
Ticio, la externalidad se internaliza naturalmente, a través del merca-
do, sin necesidad de que intervenga el Estado. ¢Cémo? Supongamos que
el beneficio anual que Ticio detrae de la pesca en el lago es de 3.000, mien-
tras que Cayo obtiene de la manufactura (contaminante) de botellas 5.000.
Es claro que ante la incompatibilidad de ambos ejercicios Cayo comprard
a Ticio su derecho de pesca (lo cual supone que si Cayo y Ticio fuesen una
empresa, ésta no se dedicaria a la pesca, sino integramente a la manufac-
tura). Puede ser también que a partir de un determinado momento, el
indice de crecimiento de beneficios de la manufactura decrezca hasta ser
mas bajo que aquel que se derivaria de la pesca. En este caso también sg
contrataria: Cayo compraria a Ticio el 66 por 100 (imaginemos) de su de-
recho de pesca (lo cual quiere decir que si fuesen empresa, ésta se dedi-
caria a pescar por valor de 1.000 anual y a manufacturar por una suma
(en beneficios) de 4.100, por ejemplo); es decir, Cayo pagaria a Ticio Bara
que aceptase en su lago una cantidad de aguas contaminadas tal, que el
beneficio marginal del vertido para Cayo fuese igual al coste marginal que
para Ticio supone la reduccién de su volumen de pesca.
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consecucién de un nivel éptimo de eficiencia: (i) no siendo los costes
de transaccién nulos, se originard la empresa (95); (ii) pero como in-
cluso la empresa puede generar otros costes —v. g. diseconomias de
escala; costes administrativos... (96—, habrd que buscar en multitud
de ocasiones otra solucién. Y habrd que buscarla, precisamente, en el
Estado. El Estado, a través del derecho, deberd decidir el modo de
asignacién de recursos mds eficiente y, para que asi sea, decidird como
lo habrfa hecho el metcado en la hipotética situacién en que los
costes de transaccién hubiesen sido nulos (97); se explica asi por qué
Dahlman entiende que el planteamiento de Coase no es neutral y
sugiere muy claras directrices de policy para el Estado. Ya veremos
como, por ejemplo, esa decisién es la que hace nuestro Cédigo civil
en maferia de servidumbres. En una terminologia quizd més familiar
para el juriste, podriamos resumir el feorema de Coase diciendo que
un mercado transparente y no distorsionado (con costes de transaccién
relativamente bajos) siempre acabard prevaleciendo aquella titularidad
de los derechos que genere mds utilidad, con independencia de quién
sea el titular originario del derecho y tanto si éste estd protegido por
una accién de resarcimiento como si lo estd por una accién negatoria
pues, segin veiamos, los recursos tienden casi naturalmente hacia su
utilizacién mds valiosa (98).

Un ejemplo creo que nos ayudard de nuevo a comprender la di-
mensién real del teorema. Supongamos una utilizacién conflictiva de
diversos property rights. Ticio goza de un derecho de paso para el
ejercicio de su empresa de ferrocarriles de vapor. Cayo explota una
empresa agricola, cultiva trigo, en un fundo de su propiedad. El
trten de Ticio, desafortunadamente, produce chispas que, al citcun-
dar la finca de Cayo, queman el trigo. Este es el conflicto que nos
presenta Posner (99). Imaginemos ahora que el «derecho a echar

(95) Cfr. Coasg, La naturaleza de la empresa, cit., pp. 69-70. El razona-
miento dificilmente podria ser mas convincente: «Es costoso utilizar el me-
canismo de los precios» (ibi. V. también, In, E! problema del coste social,
cit., p. 124).

(96) Cfr. Coasg, op. ult. cit., pp. 125-126. Sobre este tema de las internal
organization failures (opuestas a las rarket failures —es decir, a las exter-
nalidades—) es obligada la remisién a O. E. WiLLIAMSON, Markets and Hie-
rarchies, New York 1975. Estas categorias —cuyo estudio por ahora se en-
cuentra en «un estadio primitivo de desarrollo» (cfr. O. E. WILLIAMSON,
Markets and Hierarchies. Some Elementary Considerations, en American Eco-
nomic Review, vol. 63, 1973, p. 316)— seran de una importancia capital en
el estudio (que calificarfa de «revolucionario» dentro de la ciencia juridica)
de esa confusa categoria de los contratos de duracién y los contratos de
colaboracién —hibridos entre las férmulas societrias (organizaciones inter-
nas) y los contratos de cambio (transacciones de mercado)—, porque nos
habrin de proporcionar una forma precisa (y real) de identificacién de
regimenes juridicos.

(97) Cfr. Coasg, El problema del coste social, pp. 129-130 e ibi el examen
de algunas sentencias famosas de la jurisprudencia inglesa.

®8) Cfr. HorN, Zur o&konomuische Rationalitit des Privatrechts, cit.,
p. 313,

(99) El ejemplo, en efecto, lo recojo (con pequeiias modificaciones) de
PosNER, Economic Analysis of Law, cit.,, pp. 3437,
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chispas» (que evitaria a Ticio una costosa inversién en equipo su-
plementario que lograse impedirlas) incrementa el valor de la explo-
tacién ferroviaria de Ticio en 100, mientras que reduce el valor
del derecho de Cayo en 90. Si el ordenamiento asigna (y garanti-
za) a Cayo el derecho a «permanecer libre de chispas» (tal vez fuere
més correcto hablar de property right en lugar de «derecho») (100),
presumiblemente Ticio llegarfa a un acuerdo con él para comprirselo
por cualquier cantidad entre 90 y 100, pues un precio calculado en
ese limite (siempre teniendo en cuenta que los agentes son maximi-
zadores racionales de valor) convendria a ambos y alcanzaria un nivel
de eficiencia éptimo. Si, por el contrario, tal property right corres-
pondiese a Ticio, porque el ordenamiento asi Jo decidiere, es obvio
que Cayo no llegaria nunca a adquirirlo, habida cuenta que Ticio no
aceptaria nunca menos de 100 y que él no ofreceria nunca mds de 90.
Por lo tanto, independientemente de cudl sea la asignacién de «pro-
perty rights» que establezca el ordemamiento, Ticio siempre emitird
chispas, pues en sus manos el derecho alcanza su valor méximo (re-
cordemos que éste, en la férmula de Posner, se mide por la «volun-
tad o disposicién de pagar»). La situacién descrita, sin embargo, di-
ficilmente serfa verificable en la realidad. Esta nos ofrece casi siempre
un panorama repleto de costes de transaccién. En nuestro caso, pense-
mos sélo que al lado de Cayo existen centenares de empresarios agtico-
las que se hallan en la misma situacién; la contratacién con todos del
efecto externo (el incendio del trigo) serd realmente costosa. Ticio
dnicamente comprarfa los derechos de Cayo (y demds propietarios
agricolas) si los costes de transaccién fuesen més bajos de 10 (que es
la diferencia de valor entre el derecho en manos de Cayo y de Ticio);
si aquéllos fuesen superiores a 10 —como sucederd tantas veces—
Ticio no comprarfa el derecho y se produciria una distribucién ine-
ficiente de recursos.

Estas observaciones sugieren la existencia de un principio eco-
némico que puede servir tanto para disefiar el derecho como para
decidir los casos de conflicto: el ordenamiento debe asignar el derecho
subjetivo a aquella parte en cuyas manos resulta mds valioso. Distri-
buyendo asi los derechos —los recursos—, el sistema juridico se an-
ticipa y obvia la necesidad de la transaccién en el mercado, que puede
ser verdaderamente costosa. Para ello o bien se asigna directamente

(100) Esta categoria nueva del property rigth serd objeto de examen en
el epigrafo ntmero 10. Observaré aqui no obstante que, en cierto modo,
esa categoria se asimilarfa a la de facultad (como parte del derecho sub-
jetivo). En este sentido «el derecho a permanccer libre de-:chispas» inte-
graria una facultad del derecho de propiedad. Por ello, algunos autores
prefieren hablar de <haces de property rights» (bundles of property rights),
para designar un derecho subjetivo completo. «Por ejemplo —sefalan FURrv-
BOTN y PEJOVICH, Property Rights and Economic Theory, cit., p. 139—, el
valor de una casa para un individuo seri relativamente mayor si el “haz
de property rights” adquirido contiene el derecho a excluir estaciones de
servicio, plantas quimicas, etc., de la inmediata vecindad de la casa. De lo
cual se deduce que el complejo de los varios property rights que se tienen
sobre los recursos influencian las funciones de utilidad del titular que
tiene que hacer las decisiones».
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el property right a Ticio; o bien se asigna a Cayo el derecho, pero no
protegido por una regla de propiedad (remedio negatorio), sino por
una regla de responsabilidad (remedio resarcitorio) (101). El primero
es el método del derecho de propiedad; el segundo el método carac-
teristico de fort law. La diferencia es terminolégica o histdrica, mds
que analitica, segin tendremos ocasién de verificar (v. infra, n. 15).

Me detendré un momento ahora en el examen de una hipétesis
especifica en la que el derecho se sitiia en esta 18gica (sustitutiva de
la decisién del mercado). Tomaré la servidumbre como supuesto sig-
nificativo de conflicto entre property rights, toda vez que aquélla no
persigue sino la concesién de un poder para obtener un goce —un de-
recho subjetivo de cardcter real— sobre un fundo ajeno en utilidad del
propio (102). La tesis a desarrollar propone que, en vltima instancia,
las llamadas «servidumbres forzosas o impuestas por la ley» no signi-
fican més que la resolucién por parte del ordenamiento de un con-
flicto (el uso incompatible de la propiedad) y precisamente en el sentido
que lo harfa un mercado hipotético; se trata, pues, de una atribucién
por obra del sistema juridico de property rights a favor de aquella
parte del conflicto que deberfa adquiritlos contractualmente de no
mediar costes de transaccién en el mercado —notmalmente lo que su-
cede es que estos bienes no tienen «cotizacién» en el mercado y una de
las partes se halla en condiciones de imponer un precio monopolistico
ante el estado de necesidad (demanda ineldstica por ausencia de bienes
sustitutivos) del propietario colindante, ademds de los problemas de
interferencia en la negociacién derivados del pretium affectionis, a los
que el detecho renuncia. La afirmacién de que en todo caso adquirirfa
el «dominantes los property rights que integran la servidumbre se
confirma por la nota de la necesidad (estimando siempre que los ope-
radores responden al paradigma del homo oeconomicus); razén por la
cual las servidumbres forzosas sélo pueden ser solicitadas —dice la
doctrina— si se produce la necesidad de quien la pide (103). La uti-
lidad es tanto razén de ser de la servidumbre como medida de su
extensién; en las impuestas legalmente se grava tinicamente lo estric-
tamente necesario (cfr. arts. 566, 569, etc., de nuestro Cédigo ci-
vil) (104). Se produce, pues, una modificacién del derecho (entitle-
ment) inicial, que en parte ya no se protege por una regla de pro-
piedad (accién real), sino por una regla de responsabilidad (la indem-
nizacién) (105). Se modifica el property right (la propiedad sobre el
fundo que, en principio, como categoria ejemplar de los property
rights, es exclusiva), al objeto de asi poder lograr una solucién mis
eficiente en 4 distribucién de los recursos (106), pues es claro que la

(101) V. PoLinsky, Economic Analysis of Law as a Potentially, cit., p. 1661.

(102) Cfr. L. Dfrz-Picazo y A. GULLON-BALLESTEROS, Sistema de Derecho
Civil, III, Madrid, 1979, p. 384.

(103) Cfr. M. AuBarabejo, Derecho Civil, 111, vol. 2, Barcelona, 1975, p. 111.

(104) Cfr. Dfez-Picazo y GULLON-BALLESTEROS, op. ulf. cit., pp. 384-385.

(105) V. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., p. 51, e infra, n. 15.

(106) Cfr. FurusoTN y PrsovicH, The New Property Rights Literature,
cit., p. 4
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desuiilidad que acatrea al sirviente es menor que la utilidad que apor-
ta al dominante; con lo que, una vez mds, se produce un desvio hacia
la utilizacién més valiosa de los recursos: el coste para Ticio de preve-
nir la emisién de chispas de su ferrocarril —valga el ejemplo, que aun
no siendo técnicamente asimilable, se inscribe en la misma l6gica— es
miés alto que la reduccién de valor que tales chispas generan en la
tierra de Cayo.

Como veremos en uno de los epigrafes siguientes, a propdsito de
la teorfa de los property rights, éstos tienden a configurarse en térmi-
nos de absoluta exclusividad; pero los costes en muchas ocasiones
(debido fundamentalmente a la produccién de diesconomias de esca-
la) llegan a ser prohibitivas, por lo que una atenuacién de la exclu-
sividad incrementa la eficiencia, mds que la reduce (107). Suponga-
mos otra vez que para Ticio el valor de pasar por el fundo de Cayo se
cifra en 100, mientras que un derecho de exclusién perfecto generaria
a este Ultimo una utilidad igual a 80. Es claro que, en todo caso, en
ausencia de costes de transaccién, la servidumbre de paso vendria
constituida convencionalmente, en el mercado (108). Como no existe
mercado, Cayo (que goza de poder monopolistico) podria pedir 110 a
Ticio, con lo cual la transaccién no tendria lugar y se produciria
—como venimos repitiendo— una ineficiente distribucién de los re-
cursos. El derecho interviene en estos supuestos protegiendo a Cayo
dnicamente con una regla de responsabilidad y asignando el derecho
(en este caso de paso) a Ticio, potque en sus manos produce mds
valor o bienestar social. Cémo decir que justamente es esa la operacién
que realiza el articulo 564 de nuestro Cédigo civil, cuando establece
los requisitos de constitucién de la relativa servidumbre ; a saber: (i) la
utilidad presumiblemente mayor en manos de Ticio —que podemos
reconducir al concepto de necesidad (que la finca, dice el codificador,
esté enclavada «entre otras ajenas y sin salida al camino publico», que
la doctrina espafiola tradicional (Sdnchez Romén, De Diego, Manresa),
con muy buen «ctiterio econémico», ha ampliado en el sentido de no
exigir la ausencia absoluta de salida, sino de que bastard con que
aquélla sea «peligrosa, dificil o insuficiente» (109)—; y (ii) Iz indem-
nizacion de Ticio a favor de Cayo —con lo que otra vez se sustituye
la regla de la propiedad por la regla de la responsabilidad: una tercera
entidad (oficina administrativa u érgano judicial) determina el precio
que se deberd pagar al propietario como consecuencia de la «destruc-
cién» parcial de su entitlement inicial u originario. Aqui la eficiencia
—dirfa Calabresi— requiere un grado mayor de intervencién; mas
quien gana con la redistribucién de los recursos, habrd de compensar

(107) Cfr. PosNER, op. ult. cit., p. 30.

(108) Otra solucién —si se quiere mantener a ultranza la excluswidad—
es que Cayo o Ticio compre el fundo del otro. Pero esta solucién producird
en muchos casos altos costes derivados de la consecucién de diseconomias
de escala, es decir: rendimiento decreciente de utilidad una vez que se
supera el volumen 6ptimo del recurso productivo (en este caso, el fundo).

(109) Cfr. J. CastAN, Derecho Civil Comdun y Foral, 11, Madrid, 1950, p. 525,
e ibi las relativas referencias de la doctrina tradicional citada en el texto.
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a quien pierde (en aplicacién del compensation test como corslario del
6ptimo de Pareto).

III

10. Alcanzado este punto, interrumpimos la exposicién {sumaria
y por fuerza incompleta) de la teorfa, para canalizar el discurso hacia
la discusién «economicista» de los que sin duda son los institutos
centrales del derecho patrimonial privado: la propiedad, la responsa-
bilidad y el contrato. El propdsito de las pdginas sucesivas —huelga
decirlo— se halla, sin embargo, muy lejos del examen minimamente
exhaustivo; mds modestamente quiere cefiitse al planteamiento, con
una estricta finalidad «ilustrativa», de algupas cuestiones, por entre
las cuales sea dable entrever el modelo analitico y, sobre todo, el mo-
dus operandi que distinguen la labor del lawyer-economist. La expo-
sicién nos servird ademds de pretexto para profundizar un poco —al
final de la seccién— en las insinuaciones que se hacian en el epigrafe
quinto con ocasién de la descripcién del modelo general de la new
law & economics y pata, subsiguientemente, explicitar la unidad de
sentido (en la éptica de la teorfa econdmica) del entero ordenamiento
patrimonial. A tales efectos, me refiero, en primer lugar, a la Feoria
econémica del derecho de la propiedad, al hilo de la cual habré de
esforzarme sobre todo por delinear la doctrina de los property rights.
En consecuencia, es de advertir que el concepto que aqui se utilizard
de propiedad no coincidird precisamente con aquél que parece haber
tenido presente el redactor del Titulo II del Libro II de nuestro Cé-
digo civil (de inequivoco sabor «fundiario»); ni, por otra parte, los
«temas» del ejercicio serdn los caracteristicos de la sede en un ma-
nual de derechos reales. Peto vayamos al tema.

Si la funcién del derecho contractual reside —como veiamos— en
la minimizacién de los costes de transaccién y la del derecho de la
responsabilidad civil (for¢ law) en la simulacién de la operacién del
mercado, al derecho de propiedad compete la tarea unificante de todo
el ius privatum, habida cuenta de que es él quien provee a la imicial
asignacién de recursos (derechos), que habrin de ser transferidos a
través del contrato y protegidos por el derecho de la responsabilidad.
Esta visién tan simplificada que nos ofrece Posner responde, por lo
demds, a la vieja idea del sistema tradicional del Derecho civil, segtin
la cual el derecho de propiedad seria el tnico y verdadero elemento
unificador de las diversas materias que componen el Detecho priva-
do (110). La cuestién fundamental serd, pues, c6mo deba procederse a
esa asighacién de recursos.

Una vez méds el tema viene resuelto con arreglo al criterio de
la eficiencia paretiana, segin el cual, los recursos deben ser distri-

(110) Cfr., entre tantos, S. RoDoTA, Poteri dei privati e disciplina della
proprieta, en S. Ropoti (ed.), Il diritto privato nella societa moderna, Bo-
logna, 1971, p. 355.
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buidos de forma tal que se consiga la internalizacion de todos los cos-
tes sociales (externalidades). Con lo que se concluye en la obvia afit-
macién de que el tinico modo posible de internalizacién serd a través
de la asignacién de los recursos en régimen de propiedad privada (111).
Por ello, la teoria econémica de los property rights —que se propone
configurar un derecho sobre todo lo que tenga valor (sobre cualquier
recurso escaso) a imagen y semejanza del derecho de propiedad)
(112)—, constituye en realidad el punto de partida de todo el andli-
sis econdémico del derecho —dilatdndose asi los contornos del con-
cepto tradicional del derecho de propiedad (113).

Examinemos esta tecria. Ha sido sobre todo en estos dltimos quin-
ce afios, a partit fundamentalmente de los trabajos de Demsetz y
Cheung (114), cuando la idea del property right se ha hecho concepto
capital del anélisis econémico (115). Con esa nueva categoria se intenta

(111) Cfr. HorN, Zur &konomische Rationalitit des Privatrechts, cit.,
p. 316.

(112) He optado por no traducir al espafiol el término property right,
habida cuenta de los malentendidos a los que podria dar lugar, pues técnica-
mente no es asimilable al derecho de propiedad (right of ownership). Las
alternativas —derecho de apropiacién (asi SCHwaARTZ y CawrBato, Teoria eco-
nomica de los derechos de apropiacién, cit., pp. 119 y ss.), derecho de dis-
posicién (Verfiigunsrecht) (cfr. AssMANN, Zur Steurung, cit., p. 297), derecho
de privativa (como ha propuesto algin autor italiano), derecho propio,
derecho de exclusién... y demés hipé6tesis imaginables— estas alternativas,
decia, reflejan s6lo aspectos muy parciales del concepto y ademas podrian
generar innecesarias confusiones. Por otra parte, la mayoria de los auto-
res utilizan normalmente la locucién inglesa property right, habida cuenta
del éxito que ha tenido la férmula y que hoy en dia designa toda una im-
portante rama de la teoria econémica.

(113) Cuando PosNeErR (Economic Analysis of Law, cit., pp. 27 y ss.) estu-
dia el «Derecho de Propiedad» en realidad lo que hace es referirse a la
doctrina de los property rights. Refiriéndose a este capitulo de su libro,
un recensor escribe: «...la mayoria del capitulo estd dedicado a delinear
la teoria de los property rights (que en realidad tiene tanto que ver con
el derecho de los contratos y especialmente con el derecho de la responsa-
bilidad civil [...] como con el de propiedad, comiinmente entendido), apli-
candola e ilustridndola en contextos que tienen muy poco que ver con el
«derecho de la propiedad», tal como nosotros lo pensamos y experimen-
tamos —frecuencias de radio, derechos de aguas, [...] privacy, patentes y
copyright» (KRIER, en University of Pennsylvania Law Review, vol, 122, 1974,
p. 1677).

(114) V. retro, nota 33.

(115) Para un repaso sumario de lo que podemos llamar prehistoria de
la teoria de los property rights bastard el reenvio a SCHWARTZ y CARBAJO,
Teoria econémica de los derechos de apropiacién, cit., pp. 121-127. En gene-
ral, para la moderna teoria econémica de los property rights, ademas de
las obras que se iran citando en el curso de la elaboracién, me remito a
la excelente sintesis de FURUBOTN y PEJOVICH, Property Rights and Economic
Theory: A Survey of Recent Literature, cit., pp. 1137 y ss., donde se suma-
rizan las lineas esenciales de esta linea de investigacién, se examinan al-
gunas de sus aplicaciones mas importantes y se discute, en general Ila
bondad del nuevo enfoque para el entendimiento de muchas instituciones.
El trabajo contiene una completa referencia bibliografica (ibi, pp. 1157-1162).
Se puede completar el panorama maés reciente con la monografia de M. Hurt-
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superar el concepto juridico de propiedad y ctear una nocién nueva que
resuma todas las posibilidades de conducta y las competencias de deci-
sién que atafien al titular de un recurso (116). De acuerdo con los pro-
ponentes del nuevo enfoque, el objeto y el contenido de las asignaciones
de property rights sobre los recursos afectan a las formas de compor-
tamiento de las personas en un mundo de escasez. Dicho de otro modo,
los individuos responden a incentivos econémicos y la pauta de in-
centivos vigentes en cada momento viene determinada por el cudl sea
la estructura prevalente de property rights. En la sociedad capitalista
—<uyo objetivo final es el logro de la eficiencia— el derecho ten-
derd ‘a disefiar una estructura de property rights tendencialmente per-
fecta (de acuerdo con las caracteristicas que éstos deben tener y que
veremos mis tarde) —de la misma forma que el Derecho privado del
capitalismo (cldsico) tiende a configurarse como una constelacién casi
perfecta de derechos subjetivos (117). Mas —y esta es la pregunta
preliminar—, ;qué es un property right? Ya hemos dejado entender
que el nuevo planteamiento se propone superar la concepcién tradi-
cional de la propiedad como relacién juridica entre el hombre y la
cosa (Sachberrschaft) y reformular la cuestién en términos de estrictas
relaciones entre sujetos. La propiedad ya no es un derecho sobre un
recurso, sino que a través de los property rights que integra, define
qué conducta puede realizar el titular y qué conductas deben sopor-
tar los demds, deviniendo asi complementarios los conceptos de pro-
piedad y de conducta prohibida (118). Afortunadamente, la literatura

1ER, Die Gestaltung von Property-Rights als Mittel gesellschaftlich- wirts-
chaftlicher Allokation, Gottingen 1979.

(116) Cfr. H. KoHLER, Vertragsrecht und «Property-Rights»Theorie. Zur
Integration Skonomischer Theorien in das Privatrecht, en Zeutschrift fir
das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, vol. 144, 1980, p. 590, quien
reenvia (en esta perspectiva conductista) a SCHULLER, Eigentumsrechte, Un-
ternehmenskontrollen und Wettbewerbsordnung, en ORDO, vol. 30, 1979,
pp. 324 y ss.

(117) El importante concepto de «estructura de property rights» puede
ser definido como <«el complejo de relaciones econdmicas y sociales que
define la posicién de cada individuo relativamente a la utilizacién de los
recursos escasos» (FURUBOTN y PEJOVICH, op. dlt. cit., p. 1139). Sobre los
efectos de las diferentes estructuras de property rights sobre la conducta
humana, v. S. PesovicH, Towards a General Theory of Property Rights, en
FUurRUBOIN y PEJOVICH (eds), The Economics of Property Rights, cit., pp. 341
y ss., donde se distingue una cuddruple tipologia de estructuras de property
rights: capitalista, capitalista atenuada, socialista de usus fructus (Yugos-
lavia) y socialista de usus (Unién Soviética).

(118) Cfr. J. GorraoLp, Zur Gkonomischen «Theorie des Eigentumsn».
Eine kritische Einfiihrung, en Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht, vol. 144, 1930, pp. 546 y 547. Esa idea clasica de la pro-
piedad a que se hace referencia podria resumirse en las siguientes palabras
clasicas de C. AUBRY y C. Rau, Cours de droit civil francais, 11, Paris, 1869,
p. 170: «La propriété, dans le sens propre de ce mot (dominium) exprime
I'idée du pouvoir juridique le plus complet d’'une personne sur une chose,
et peut se définir le droit en vertu duquel une chose se trouve sumise d’'une
maniére absolute et exclusive, 4 la volonté et 4 l'action d’'une personne»
(apud RODOTA, op. dlt. cit, p. 359, nota 2).
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econémica nos proporciona una definicién muy clara. Son property
rights las relaciones de conducta sancionadas entre los hombres que
nacen de la existencia de bienes escasos (sean de la naturaleza que
sean, materiales o inmateriales) y que conciernen a su uso (119). Tales
relaciones determinan «normas de conducta» en vista de los bienes,
que deben ser observadas en el actuar cotidiano con las demds per-
sonas —puss a quien no las observe, en justa economia, se le impone
el coste del incumplimiento. Se entiende asi la importancia capital
que asume en todo el andlisis econémico la disciplina relativa a las
relaciones de vecindad; podria incluso decirse —como ha sugerido
Gotthold— que Ia teoria econémica de la propiedad acaba por confi-
gurarse mds que otra cosa como una teotia de los usos incompatibles
de la propiedad.

Funcién del derecho en esta 16gica es proceder a una cada vez més
perfecta delimitacién de los property rights, es decir, de las modalidades
de conducta permitidas y prohibidas. Pienso asi en dos recientes senten-
cias de nuestras Audiencias que han procedido a definir verdaderos
property rights (bajo el timido concepto de «bienes patrimoniales») so-
bre la tranquilidad —admitiendo un interdicto de obra nueva contra
edificaciones que perturbarfan la tranquilidad de los poseedores actua-
les—, y sobre una vista panordmica —protegiendo también en via in-
terdictal al poseedor contra edificaciones préximas que impedirfan la
vista— (120). La importancia fundamental de una exacta definicién de
los property rights se ve muy claramente de cara al cambio, que es el
modo en que se altera la distribucién existente de recursos para lograr

(119) Asi FuruBoTN y PEjovicH, The New Property Rights Literature,
cit., p. 3.

(120) La primera de las citadas es la Sent. de 12 de noviembre de 1974
de la Audiencia Provincial de Madrid (ponente: M. J. RoDRriGuEz LOPEZ); la
segunda, la Sent. de 12 de noviembre de 1974 (curiosamente son de la misma
fecha) de la Audiencia Provincial de Ma4laga (ponente: M. CONDE-PUMPIDO
FERREIRO). Las recojo de Sentencias en Apelacion de las Audiencias Provin-
ciales (Materias civil y penal) (2 Semestre), Madrid 1975, pp. 203-205 y 211-212,
respectivamente. Otro ejemplo instructivo nos lo proporciona el famoso
case U. S. v. Cavsby (1948), U. S. S. C., 221, en el que un granjero de Caro-
lina del Norte, dedicado a la cria de pollos, demandé —y con éxito— a la
sociedad explotadora del aeropuerto de la localidad, alegando que la «puesta
de huevos» de sus aves se habia visto notablemente reducida como conse-
cuencia de los ruidosos aterrizajes. La Supreme Court de los Estados Unidos
concedi6 una indemnizacién al granjero (se produjo una «compra forzosa»
de property rights) en atencién a que su «propiedad» se habia visto lesio-
nada, fundamentando el fallo en la enmienda 5 a la Constitucién. Con
esta amplisima definicién de la propiedad —que, justo es recordarlo, no
es ajena a los intentos de la doctrina mercantilista (en tema de empresa
en sentido objetivo) de alargar los estrechos moldes de la proprietas ro-
mana—, se va mucho mas all4 del concepto «fisico» tradicional, que, en
cierto modo, se ve sustituido por un «concepto-catilogo» de caracteristicas
del complejo fisico. Por otra parte, es mucho mas adecuado a la nocién
del economista y, de alguna manera, se anticiparia a la moderna investiga-
cién de la teoria de la demanda, que se focaliza sobre las caracteristicas
del bien, méas que sobre el bien en si mismo (cfr. OLIVER, Law and Econo-
mics, cit., pp. 34-35).
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soluciones mds eficientes (121). Una vez definido el property right so-
bre la «vista panordmica», por ejemplo, su titular y el constructor po-
dran libremente contratar la transferencia —que tendr4 lugar, en el caso,
si el valor que el constructor prevé obtener de la edificacién es mayor
al que el titular atribuye al placer de gozar de un determinado paisaje.
Al lector no le serd dificil entrever por los pliegues de esta formulacién
una «nueva edicién de la teorfa del derecho subjetivo (122); cier-
tamente no nos encontramos muy lejos, aunque la teoria de los pro-
perty rights va mids all4: contiene una explicacién tedrica —hasta aho-
ra, por supuesto, sélo desde el punto de vista de la racionalidad eco-
némica— de por qué tiene sentido «liquidat» una teoria estitice del
derecho subjetivo (la teorfa reciproca»: la que ve el derecho subjetivo
en situaciones reciprocas de posiciones unilaterales de detecho/deber);
la nueva teorfa describe los property rights no como posiciones estiti-
cas, sino como posiciones dindmicas en equilibrio que estdn orientadas
hacia utilizaciones alternativas mds eficientes. Podria tratarse —con-
tinda Schanze, y serfa una tesis a investigar— de una recuperacién de
un concepto histérico del derecho de propiedad (el de la burguesia
como contrapuesto al peculiar del ordenamiento estatico-feudal), que,
sin embargo, no llegé a cuajar en la obra codificadora, que potr di-
versas razones volvié a poner el acento en la seguridad (o aseguracién)
de la propiedad (123). Mas lo cierto es que en la perspectiva de los
property rights —como andlisis de incentivos y rémoras de la conduc-
ta en sus repercusiones en el proceso econémico— se pueden consi-
derar todos los derechos de propiedad, patrimoniales y de disposi-
cién (124).

En esta linea, como la definién dada sugiere, el concepto de
property right no condensa un instituto jurfdico perfectamente defi-
nido, sino que mds bien sustancia un Oberbearsz (un supraconcep-
ta), "dentro del cual es catalogable cualquier tipo de derecho que
de una u otra forma defina una relacién entre hombres relativamen-
te a la disposicién de bienes econémicos (125); ello, es cierto, sin
perjuicio de que el modelo de construccién de la categoria —como
antafio lo fuera para el derecho subjetivo— venga proporcionado por
el derecho de propiedad (126). Esta idea se confitma inmediatamente,

(121) Cfr. FuruBoTN y PEJOVICH, op. ilt. cit, p. 3.

(122) ScHANzE, Okonomische Analyse des Rechts in den U. S. A, cit,,
p. 13. Lo cual no debe extrafarnos si tenemos en cuenta que el property
right es un concepto diseftado a imagen y semejanza del derecho de pro-
piedad, que a su vez ha sido el modelo bésico con arreglo al cual se ha
elaborado el concepto de derecho subjetivo (v. F. Kasper, Das subjektive
Recht, Begriffsbildung und Bedeutungsmehrheit, Karlsruhe 1967, pp. 11 y ss.).

(123) ScHANZE, op. loc. ultt. citt.

(124) Cfr. AssMANN, Zur Steurung, cit., p. 297. ’

(125) Cfr. M. HUTTER, Uber eine Alternative zur neoklassischen dkono-
mischen Analyse des Rechts, en Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht
und Wirtschaftsrecht, vol. 144, 1980, p. 647.

(126) El property right corresponderia mads a una nocién de propiedad
en el sentido del valor en cambio de los recursos (y por ahi encajaria la
aludida intuicién de Schanze) que a una nocién de propiedad en el sentido
de cosas poseidas (sobre esos diversos conceptos, cfr. J. Puic-Brutau, Funda-
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si tenemos en cuenta los caracteres que (desde un punto de vista eco-
némico) tiende a asumir un sistema eficiente de property rights: la
universalidad, la exclusividad y la transferibilidad. (i) El primero de
ellos, la universalidad, propone que todos los recursos deberfan ser
poseidos por alguien (debetian ser asignados en régimen de propiedad),
excepto aquéllos que, por ser tan abundantes, cualquiera puede con-
sumir a su antojo, sin reducir el consumo ajeno, sin generar externa-
lidades (v.g., el aire —aunque quizd no sea éste el mejor ejemplo,
pues, debido a la polucién, se ha convertido en un recurso escaso). La
llamada «tragedia de los comunes» vendria a poner de relieve la ine-
ficiencia de titularidades colectivas (127). (ii) La segunda caracteris-
tica consiste en la exclusividad, es decir, la posibilidad juridica (dus
probibendi) de excluir a los demds del consumo sobre el recurso asig-
nado de que se trate. Esta posibilidad real (negatoria) de exclusién,
se transforma en un derecho de indemnizacién (regla de responsabili-
dad) en ciertas situaciones en que la invasién del derecho ajeno no
se ajusta 2 los extremos del Sptimo paretiano. En esta 1égica, por
ejemplo, parece alinearse el pir. 904 del B.G.B., al establecer que
«[E]1 propietario de una cosa no estd autorizado para prohibir la in-
tromisién de otro, cuando dicha intromisién sea necesaria para evitar
un peligro inminente gtie amenace causar dafios desptoporcionadamen-
te elevados frente a los que se causen al propietario por efecto de la
intromisién». (iii} La dltima condicién para que un property right
sea eficiente viene dada por su plena transferibilidad. Se trata éste de
un requisito bdsico, pues a él incumbe facilitar que los recursos pasen
de utilizaciones menos eficientes a aquéllas més eficientes (128).
Ahora bien, el delineado no es mds que un modelo ideal de pro-
perty right. Modelo ideal no siempre apto para la consecucién de la

~

mentos de Derecho Civil, 1II, Barcelona 1953, p. 122). Se tratara —dice
GOTTHOLD, por otra parte— de una nueva interpretacién del concepto eco-
némico de factor de produccién, que ya no puede ser entendido simple-
mente como unidad fisica (cfr. op. cit., p. 546). Y estas consideraciones
vienen a coincidir con las reflexiones que cierran el trabajo de Coase, en
las que se pone de manifiesto que el factor de produccién ya no puede
concebirse como «entidad», sino mas bien como el derecho a llevar a cabo
una lista especifica de acciones. «Si pensamos —prosigue COASE— que los
factores de produccién son derechos, es mucho méas facil entender que el
derecho a hacer algo que tiene un efecto perjudicial —como, por ejemplo,
la produccién de ruidos, olores, humos, etc.— es también un factor de
produccién» (cfr. El problema del coste social, cit., pp. 172-173. En realidad
toda la teoria econdémica de los property rights va necesariamente conectada
a esta intuicién originaria de Coase).

De todos modos, si queremos ser precisos, debemos tener en cuenta que
las categorias de property rights son numerosas, aunque la mejor conocida
sea el derecho de propiedad (v. FURUBOTN y PEJOVICH, op. ulf. cit, p. 4).

(127) Cfr. G. HarDIN, The Tragedy of the Commons, en ACKERMAN (ed.),
Economic Foundations of Property Law, cit., espec., pp. 46.

(128) Sobre estas tres caracteristicas de los property rights, v. POSNER,
Economic Analysis of Law, cit., pp. 29-31; CHEUNG, El mito del coste social,
cit., pp. 9192 (aqui se observa de manera evidente la semejanza con el mo-
delo juridico de la propiedad); y PerovicH, Towards a General Theory of
Property Rights, cit., p. 342.
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eficiencia econédmica. Muchas veces, en efecto, este objetivo se logrard
a través de lo que se denomina modificacién del property right o ate-
nuacién de sus «virtudes». En este sentido se habla de «grados de
perfeccién» de tales derechos (129). Una vez mis dichas modifica-
ciones o atenuaciones se explican en términos de altos costes de tran-
saccién (130). Por lo que se refiere a la universalidad, pensemos, por
ejemplo, en la creacién de property rights sobre bancos de peces en la
actividad pesquera, que tendrian por finalidad internalizar los efectos
externos de tal actividad (el tema se comprenderd mds adelante cuan-
do se llegue al estudio de los derechos de caza). En ese caso —habida
cuenta del nivel tecnolégico actual— probablemente los costes de de-
finicién e inspeccién del property right, serfan tan altos —es decir,
mids altos que el beneficio extetno que se internaliza— que no seria
‘econdémica su delimitacién (131). En punto a la exclusividad, piénsese,
por ejemplo, en las servidumbres o en el ius usus inocui que sancionan
algunos cédigos civiles (cfr. el art. 699 del Cédigo civil suizo). En
tales supuestos, resulta més eficiente atenuar el ius probibendi que
mantenetlo a ultranza, pues la alternativa que quedaria, la transmisién,
se revela en muchos casos —debido a las diseconomias de escala
antieconémica (132). En lo que concierne a la transferibilidad, también
se hacen necesarias ciertas limitaciones. Asf, por ejemplo, cuando los
costes de la transferencia son prohibitivos se hace preciso limitar su
exclusividad, como vefamos hace unos momentos; pero ademds existen
otras hipStesis en las que se requiere una atenuacién de la libre trans-
misibilidad por que ésta conlleva importantes efectos externos. Posner
ejemplifica este caso muy grificamente en materia de derechos de
aguas: Imaginemos una cotriente de agua que pasa por los fundos
agticolas de Cayo v Ticio; mientras la actividad sea la agricultura no
existen problemas en el disfrute del derecho sobre la corriente; pero
si Cayo decide vender su fundo a una empresa industrial que necesita
gran cantidad de agua para su explotacién (tanta que deja a Ticio sin
caudgl), la transferencia de Cayo a tal empresa creard un efecto ex-
tetno en Ticio; por ello el derecho estima necesario limitar la trans-

(129) Cfr. CHEUNG, op. ult. cit., pp. 92-94.

(130) V. FUurRUBOIN y PEejovicH, Two Essential Concepts: Transaction
Costs and Attenuation, en FURUBOTN y PEjOvICH (eds.), The Economics of
Property Rights, cit., pp. 45-48. Como ya habiamos puesto de manifiesto, el
concepto de coste de transaccién no incluye sélo los costes de estableci-
miento y salvaguardia de los contratos, sino también los costes de defensa
y determinacién de los property rights —aspectos ambos que, por lo demas,
se hallan profundamente interrelacionados (v. CHEUNG, op. dlt. cit.,, p. 94).

(131) Una magnifica discusién de este problema (en el sentido, sin em-
bargo, de hacer manifiestas las ineficiencias —disipacién de renta, externa-
lidades, etc.— del sistema actual (derecho de uso no exclusivo del mar,
en el que, por ende, no existe derecho a contratar) puede encontrarse en
S. N. S. CHEUNG, The Structure of a Contract and the Theory of a Non-
Exclusive Resource, en FURUBOTN y PeJOVICH (eds.), The Economic of Pro-
perty Rights, cit.,, pp. 13 y ss.

(132) V. supra, nota 108, e infra, texto y nota 138.
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feribilidad de la propiedad de Cayo, requiriendo que la transmisién no
injurie a los demds usuarios de la corriente (133).

Aclarado este problema, abordamos otro ya insinuado: aquél que
se interroga acerca de la funcién de la constitucién de property rights,
que, como sabemos, no es otra que la internalizacién de efectos ex-
ternos, de las externalidades que se producen en (y que destruyen) el
mercado (134), lo cual nos serviri ademds para explicar cémo apare-
cen los property rights. Porque es evidente que si aquélla —Ila inter-
nalizacién de beneticios y costes externos— es la funcién primordial
de los property rights, éstos se originarin cuando se produzca un
nuevo evento que modifique el cdlculo actual de los costes y benefi-
cios externos de un recurso sobre el que no existen derechos; en el
sentido —es evidente— de que el saldo de los beneficios supera el co-

(133) Cfr. PosNEr, op. ult. cit, pp. 51-52. Igualmente nos encontramos
ante este tipo de situaciones cuando la propiedad esté gravada con cual-
qfiier tipo de derecho real limitado, que se transmite solidariamente (cfr.
GorTrHOLD, Zur Gkonomischen «Theorie des Eigentums», cit., p. 550).

(134) Quiza resulte oportuno que nos detengamos por un momento en
el concepto de externalidad. Por su continua repeticién a lo largo de las
paginas anteriores, el lector ya habra advertido que este concepto designa
el «corazén» mismo de todo el analisis econémico del derecho; lo cual
muy claramente se explica si se tiene en cuenta que la funcién del derecho
es rehabilitar el mercado, para lo cual es absolutamente necesario cancelar
todo tipo de externalidades en cuanto que éstas pulsan los «fallos» del
mercado mismo. No en vano se ha dicho que la teoria de las externalidades
ha sido y es la clave central de la critica neoclasica de la organizaciéon de
mercado (BUCHANAN y STUBBLEVINE, Externality, en Economica, vol. 29, 1962,
p. 371; citado por DAHLMAN, The Problem of Externality, cit., p. 141). Me
permitiré reproducir un amplio parrafo de NatH, Una perspectiva de la
economia del bienestar, cit., pp. 54-55, en el que esta nocién queda exce-
lentemente perfilada. «Externalidad es el nombre que recibe cierto tipo
de efecto favorable o desfavorable, producido por un agente econémico
(un individuo o una empresa) sobre la produccién, renta, ocio, riqueza o
bienestar de otro agente econémico —siendo un efecto tal que la técnica
actual, las costumbres o las leyes, no permiten el pago o ingreso de un
precio por el beneficio o dafio causado por dicho efecto—. Por ejemplo, una
planta industrial puede verter sus residuos en el rio local, en detrimento
de la pesca, los baiistas y el paisaje de la localidad, pero puede no verse
obligada al pago de un precio por este "privilegio”. En otras palabras, una
externalidad existe siempre que —debido al actual caricter de las institu-
ciones sociales, juridicas y econémicas— se imponen costes sobre los de-
mas, por los que no se paga en absoluto o se hace en forma insuficiente;
o se conceden beneficios a cambio de los cuales se recibe un pago incom-
pleto o nulo. Una externalidad puede describirse como una interdependencia
no negociada (entre individuos y empresas), que puede ser reciproca o en
una sola direccién», Para ulteriores indicaciones me remito al autorizado
trabajo de J. E. MisHAN, The Postwar Literature on Externalities. An Inter-
pretative Essay, en Journal of Economic Literature, vol. 9, 1971, pp. 1 y ss. y
a la sintética exposicion de FuRUBOTN y PEJOVICH, Property Rights and
Economic Theory, cit., pp. 1142-1146. En nuestra literatura, v. PEREZ DE AyvaLa,
Las instituciones politicas y juridicas ante la moderna teoria econdmica,
cit., pp. 818.

Sobre esa funcién de los property rights a que se alude en el texto,
v., sobre todo, H. DEMsETZ, Toward a Theory of Property Rights, en Fu-
RUBOTN y PeyovicH (eds.), The Economics of Property Rights, cit., pp. 31-33;
y, en la literatura juridica, GOTTHOLD, op. ult. cit., pp. 549-552.

4
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rrespondiente de los costes; en estos supuestos se creardn property
rights, pues la internalizacién de todos los efectos externos resulta
ventajosa (habida cuenta que los beneficios son mayores a los costes).
Aquellos nuevos eventos que modifican el cdlculo actual pueden re-
ducirse a dos :(i) el desarrollo de una nueva tecnologia (y asi hemos
asistido a la creacién de verdaderos property rights sobre determinadas
frecuencias de onda con la invencién de la radio, o sobre las vias
aéreas con la aparicién de la aerondutica); y (ii) la apertura de nuevos
mercados; piénsese en este sentido en el mercado del aire puro que
ha monvado el fenémeno de la contaminacién, que ——segun estiman
(y proponen) los lawyer-economists— llevard a la constitucién de pro-
perty rights, transferibles, por supuesto, sobre el aire (135).

La explicacién ulterior de este dltimo aspecto de la teoria de los
property rights (la internalizacién), asi como del precedentemente exa-
minado (la modificacién o atenuacién de los derechos) resultard sin
duda més grata si en lugar de una méds o menos sofisticada exposicidn

(135) Cfr. Demserz, op. dlt. cit.,, p. 34. Este autor utiliza su teoria para
explicar un curioso fenémeno —el desarrollo de los derechos de propiedad
entre los indios americanos— cuya impecable argumentacién es digna de
ser reproducida, siquiera sea de modo esquemadtico. La antropéloga E. LEA-
COCK en su obra The Montagnes «Hunting Territory» and the Fur Trade
(1954) habia descubierto una estrecha relaciéon entre el desarrollo de la
propiedad sobre el suelo y el comercio de pieles; habia observado el dato
empirico, pero no logré articular una teoria explicativa. Demsetz, a la vista
de los datos de aquella investigacion, propone una sugestiva tesis: aquellas
propiedades se crearon para internalizar un efecto externo: la esquilmacidon
de los terrenos de caza. A causa de la falta de control sobre la caza, nadie
estaba interesado en invertir para mantener o incrementar la reserva de
caza. Antes de que surgiera el comercio de pieles, la caza tenia por funcidén
exclusiva el dar alimento y vestido a las familias, lo cual no generaba costes
externos (pues ésta no era masiva). La aparicién del comercio de pieles
tuvo dos importantes consecuencias: (i) el aumento del valor de las pieles
para los indios y (ii) la intensificacién de la caza, lo cual generé ingentes
costes externos. A medida que éstos se iban haciendo intolerables el sis-
tema comenzd a cambiar: se observa asi una exacta correlacién entre el
desarrollo de los primeros mercados de pieles y el surgimiento de los pri-
meros territorios privados de caza, que asignaba a las familias ciertas de-
marcaciones para su exclusiva utilizacién —los costes de llegar a este acuer-
do y de vigilarlo (la caza furtiva) eran menores a los beneficios que se
obtenian de una planificacién futura de la actividad de caza. Este razona-
miento no concuerda, a simple vista, con lo que sucedié con los indios del
suroeste, en los que tales derechos de propiedad no se generaron. Mas bien
mirado, el fenémeno confirma puntualmente la tesis: los animales no
tenian la importancia comercial (pieles) que llegaron a tener los del norte;
y, por otra parte, se trataba de bestias herbivoras que se desplazaban
continuamente de un lugar a otro. El valor del establecimiento de limites
territoriales de caza (en beneficio de los individuos) se veia reducido por
el coste relativamente alto (coste de transaccién) de impedir que los ani-
males se desplazasen. El coste externo seguia siendo mayor que el bene-
ficio externo, por lo que no era rentable la intermalizacién. Los animales
del norte (de bosque y no de llanuras) tenian un espacio vital limitado a
un darea relativamente pequefia; por lo que los costes de internalizar todos
los efectos externos eran relativamente bajos: por ello se crearon derechos
exclusivos, cuya invasién legitimaba a las familias titulares a tomar repre-
salias de considerable efecto disuasorio (cfr. DEMSETZ, op. dlt. cit., pp. 34-37).
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economicista, optamos por incoar un examen que tenga refetencias ins-
titucionales mds préximas y conctetas; en este sentido, continuaré el
examen de los dos problemas enunciados al hilo de dos ejemplos que
se refieren a la propiedad de la tierra y a la formacién de la estruc-
tura nuclear de la sociedad anénima. La tarea se hard siguiendo muy
de cerca el magistral trabajo de Harold Demsetz. Tomamos como pti-
mera hipétesis la propiedad sobre la tierra, distinguiendo al respecto
dos formas fundamentales: la propiedad privada y la propiedad co-
munal, y caractetizando a esta tiltima por la ausencia de ius probiben-
di, de facultades de exclusién (136). Consideraré el supuesto de la
propiedad comunal de la tierra, en el cual todo comunero tiene de-
recho a cazar y a labtar. El punto de partida —Ila tesis— es que esta
modalidad de propiedad no asigna correctamente los efectos externos
sobte la persona concreta que, precisamente en ejercicio de su derecho
comunal, utiliza la tierra. Si un individuo —y no olvidemos que actiia
como homo oeconomicus— persigue el logro de la mdxima utilidad
posible, tenderd, como es obvio, a labrar y a cazar infensivamente,
desplazando de este modo parte de los costes de su actividad (los
relativos a la esterilizacién de la tierra y esquilmacién de la caza) so-
bre el resto de la comunidad (137). Ciertamente, cada uno de los co-
muneros estarfa dispuesto a limitar su derecho (o, mds exactamente,
el ejercicio de sus derechos) y, con ello, a internalizar sus, enteras
consecuencias, si, como contrapartida, los demés observasen un com-
portamiento similar; mas ello, como no serd dificil advertir, conlleva
ciertos costes de negociacién (el precio del acuerdo) y también con-
siderables costes de control (el precio de vigilar el acuerdo) que con-
tribuirdn decisivamente a enervar tales actitudes eficientistas (138).
Si, por el contrario, nos colocamos en la éptica de la propiedad pri-
vada individual —que normalmente se presenta, desde el punto de
vista de la eficiencia, como la solucién éptima— la petsona a quien
resulte asignada la tierra intentard también maximizar su valor, pero
con la diferencia ahora de que tendri en cuenta las corrientes futuras
alternativas de costes y beneficios y seleccionard aquella composicién
de valor —aquella intensidad de ejercicio— que le resulte més be-
neficiosa de cara a la futura ptoductividad de su propiedad. De donde
se deduce que la concentracion de costes y beneficios sobre el titular
crea los incentivos cotrectos para una mds eficaz utilizacién de los
recursos, Y la aludida no es mds que una de las tantas ventajas que
comporta la propiedad privada —no en vano es el régimen de titu-
laridad que corresponde a estructuras socioeconémicas mds avanza-
das—. Con ello, sin embargo, no quiere en modo alguno significarse que
mediante asignaciones en «propiedad individual» se logren cancelar to-

(136) El tertium genus seria la propiedad estatal, sobre cuyas caracte-
risticas (econémicas) sera suficiente reenviar a R. McKEAN, Property Rights
within Government and Devices to Increase Governmental Efficiency, en
FurRuUBOTN y PEJOVICH (eds.), The Economics of Property Rights, cit., pp. 175
y ss.

(137) Cfr. DEMSETZ, op. cit, p. 38.

(138) Ibidem.
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dos los efectos externos; no es verdad; pero lo que si es cierto es
que el coste de negociacién —de supresibn— de las externalidades
que atin puedan permanecer es notablemente mds reducido, con lo que
el mercado (si los derechos estdn bien definidos) estard en condiciones
de funcionar perfectamente (y, por consiguiente, de disttibuir eficien-
temente): si Cayo construye una presa en su fundo y retiene todo el
agua del arroyo, es Ticio quien soporta el coste: externo. Vemos que
queda la externalidad, pero la solucién, en este caso, se revela muy
ficil: o bien se fijan contractualmente las diferencias (siempre que
existan diseconomias de escala) o bien se transfiere la propiedad (si
se liberan economias de sistema), porque los costes de transaccién se-
guramente son despreciables (139).

Este juego de los conceptos de economias de escala, costes de nego-
ciacién, externalidades y, sobre todo, de modificacién de los property
rights (140), se observa de una manera paradigmdtica en la formacién de
la estructura juridica de la sociedad anénima si tomamos como punto de
referencia el tipo personalista. La razén fundamental que explica el naci-
miento de esta institucién en los albotes del capitalismo (su existencia
anterior bésicamente en el trdfico colonial es episédica y encuentra
idéntica justificacién) reside en la transicién del capital manufacturero
(Hausindustrie) al capitalismo industrial (maquinismo y gran industria);
transicign de la empresa capitalista cldsica a la empresa moderna que re-
quiere una masiva cdpitalizacién (he ahi la sociedad anénima como
Kapitalpumpe) en una situacién en la que el capital se halla atomizado
o, si se prefiere, no estd «acumulado» (141). Y, en cierto modo, se
produce la paradoja de que la eficiencia requiere de nuevo la trans-
formacién de la propiedad privada en propiedad comunal -—y en-
tiéndase la utilizacién de la terminologia en un sentido metafético.
Tenemos, por un lado, la existencia de economfas de escala en la ac-
tividad de la empresa que se organiza bajo la forma de sociedad por
acciones (el crecimiento de su volumen, de su capital, en una palabra,
facilita la reduccién del coste medio de produccién) (142); de otro,

(139) Ibid, pp. 384l.

(140) Tengamos en cuenta que nos referimos a aquellos «[Clambios en
los property rights (que) vienen determinados por la interaccién entre la
estructura de property rights prevalente y la busqueda por parte del hom-
bre de sistemas de lograr mas utilidad» (FURUBOTIN y PesovicH, The New
Property Rights Literature, cit., p. 9). Quedan fuera de la discusién, por
tanto, todas las modificaciones que sean obra de la intervencion del Estado
en la sociedad civil —en virtud de la cléusula de la estatalidad social; ex-
plicables basicamente en torno a la funcion social de la propiedad, que son
las que daran lugar a la «estructura capitalista atenuada de property rights»
(v. retro, nota 117 y las pp. 344-347 de la obra alli citada).

(141) Que la sociedad anénima no intervino en la primera fase, sino
Unicamente en la segunda (capital industrial) es un dato claro que nos
ofrecen los historiadores de la economia (v. M. DoBB en el libro colectivo
La transicién del feudalismo al capitalismo, trad. esp., Madrid 1972, pp. 60-61
y, amplius, en el cap. II de su obra Estudios sobre el desarrollo del capi-
talismo, trad. esp., Buenos Aires 1970).

(142) Conviene precisar que hay dos tipos de economias de escala: La
del tipo de Adam Smith, con trabajo especializado y la industrial, que es
a la que queremos referirnos. Ambas proporcionan «formalmente» las mis-
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se observa que tales economfas de escala no se liberan en la recolec-
cién del capital (para una persona, a medida que deba ir incrementando
el volumen de capital, resultan cada vez mds elevados los costes de
la adquisicién): en esa contradiccién (diseconomfas de escala en la
recoleccién de capital y economias sistemiticas en la actividad empre-
sarial) muchos propietarios privados encontrardn ventajoso asociarse
v, precisamente, alrededor de una estructura cuyas caracterfsticas mds
salientes —organizacién cotporativa, limitacién integral del riesgo a
favor de los sccios, concentracién de las garantfas de las obligaciones
sociales en el patrimonio de la sociedad a través de la cifra de re-
tencién del capital, régimen de mayorfas, incorporacién de las parti-
cipaciones en acciones, etc.— pueden explicarse con arreglo a los
conceptos que venimos examinando; los cuales, ademds, nos permiti-
rdn ponet de relieve la falacia que se esconde detrds de esa tan traida
y llevada disociacién entre propiedad, poder y riesgo de empresa, que,
desde Berle & Means, parece casi «dogma de fe» entre los que se
ocupan de estos temas. Veamos esto un poco mis de cerca.
Tebricamente todos los socios gua propietarios podrfan y deberfan
participar en la formacién de las decisiones sociales : pero si asf fuese, las
economfias de escala logradas por la fuerza heterofinanciadora del tipo
accionario se verfan sobrepasadas sin duda por los costes prohibitivos
que comportatia la formacidn de cada acuerdo por todos los accionis-
tas segin el postulado caracteristico de las «societas». Por ello (eso
que podemos llamar diseconomfas de negociacién del acuerdo) tiene
lugar una delegacién de potestad decisoria desde los propietarios (ac-
cionistas) a los administradores. Un pequefio grupo de managers, potr
consiguiente, se conviette en el «propietario de direccién»: ésta es la
ptimera modificacién legal de property rights, cuya finalidad es mini-
mizar los costes de ttansaccién. Sin embargo, la estructura jurfdica de
la sociedad crea efectos externos para sus miembros: si la sociedad
quiebra, la ley hace responsable a todos los socios de las deudas de
la sociedad en los limites de su entera capacidad financiera; por lo
tanto, la propiedad que de facto ostentan los administradores (pues
son ellos a quienes incumbe la decisién) puede tener considerables
costes externos para los accionistas, razén por la cual los property
rights sufren una segunda modificacién legal al objeto de reducir aque-
llos efectos externos: nace la responsabilidad limitada (143). Pero para

mas ventajas: un hombre que dedica todo su tiempo a la fabricacién de
alfileres (0 a la reparacién de coches) produce mis que cuarenta hombres
que dediquen un cuarentaavo de su tiempo. La planta que cuesta cuarenta
veces mas produce m4is de cuarenta veces. Pero el tamafio 6ptimo en el
primer caso no puede exceder del tiempo completo del hombre y en el
segundo es infinitamente mayor.

(143) Algin autor ha dicho asi que la limitacién de la responsabilidad
permite a los socios externalizar los efectos de la quiebra sobre los acree-
dores (cfr. J. M. Lanoes, A Unified Approach to Parent, Subsidiary and
Affiliate. Questions in Bankruptcy, en University of Chicago Law Review,
vol. 42, 1975, pp. 619-620. En contra POSNER, Economic Analysis of Law,
cit., p. 293. Lo cierto es que si es asi —y probablemente en materia de
grupos no es de forma diversa— un estudio en este sentido habria de
arrojar mucha luz a la hora de decidir el levantamiento del velo de la per-
sona juridica (de la limitacién de responsabilidad).
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mitigar otras externalidades (todo tipo de impacto de las decisiones
de los administradores sobre los accionistas) se requiere una tercera
modificacién legal de los property rights: la libre y f4cil transmisibi-
lidad de los titulos accionarios (sin necesidad de contar con el con-
sentimiento del resto de los socios y sin provocar la disolucién de la
sociedad). Cuando un accionista no esté de acuerdo con la gestién
social del censcjo, puede separatse de la entidad vendiendo libremente
su accién (144).

El problema sucesivo que se plantearia es de incentivos en or-
den a la consecucién de la eficiencia: los administradores al no ser
propietarios v qua administradores —dirfan Betle y Muans— no es-
tardn estimulados a orientar la gestién de la empresa acia la maximi-
zacién de beneficios (interés propietario y eficientista), sino hacia
la consecucién de poder y prestigio, pervirtiéndose con ello el logro
del interés social. En la gran sociedad anénima, sin embargo, el fe-
némeno no es viable, ya que si el management se desvia de la norma
de eficiencia, serd desplazado por la 16gica misma del mercado de ca-
pitales, a través, fundamentalmente de tres mecanismos: la delegacién
de votos; las fusiones y las ofertas publicas de adquisicién. El mercado,
en este sentido, «ofrece un subrogado de las funciones normalmente
ejercitadas por el propietatio o por los accionistas de control en la
designacién y revocacién de los managers» (145). Y con este tipo de
razonamientos se podrfa explicar la entera y compleja estructura, asf
como la variada tipologia de la sociedad anénima (146).

Antes de pasar al epigrafe siguiente, quisiera apuntar muy breve-
mente la «razén politica» de esta reconstruccién, constatar simplemen-
te que la ratio Gltima de la teorfa econémica de la propiedad o de los

(144) En la articulacién de mi exposicién he seguido a DEMSETZ, op. cit.,
pp. 4142. Una mas meditada y exhaustiva explicacién de la falsedad de la
llamada new corporate economy (BERLE y MEANS y todos sus epigonos) cuya
proposicién bésica refiere un hondo hiatus entre propiedad y decisién en
el seno de la moderna sociedad anénima, puede seguirse en el fundamental
trabajo de A. ALCHIAN, Corporate Management and Property Rights, en
FURUBOTN y PeJOVICH (eds.), The Economics of Property Rights, cit., pp. 133
y ss., € ibi una completa informacién bibliografica. V. también la sintesis
de FURUBOTN y PEJOVICH, Property Rights and Economic Theory, cit., pp. 1149-
1153. En esta linea conviene recordar que el trabajo pionero va adscrito a
H. G. ManNE, The «Higher Criticism» of the Modern Corporation, en Colum-
bia Law Review, vol. 62, 1962, pp. 399 y ss.

(145) Cfr. H. G. ManNE, Altruismo della Corporation, trad. it. en Rivista
delle societd, 1980, p. 747. El entero trabajo (ibi, pp. 737 y ss.) desarrolla
magistralmente estas ideas y proporciona una seleccién de escritos sobre
el temario. Incidiendo en este anilisis ha aparecido recientemente un tra-
bajo (v. E. F. FAMA, Agency Problems and, the Theory of the Firm, en Jour-
nal of Political Economy, vol. 88, 1980, pp. 288 y ss.) en el que se explica en
términos de la moderna teorfa de la empresa (incentivos, control, property
rights y competencia fuera y dentro de la corporation) como la separacién
entre propiedad y poder puede ser —y es— una forma eficiente de orga-
nizacién econémica.

(146) Una buena introduccién a la problemética relativa podrd encon-
trarse sin duda en H. G. MANNE, Our Two Corporation Systems: Law and
Economics, en Virginia Law Review, vol. 53, 1967, pp. 259 y ss.
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property vights —como por lo demds, no habrd pasado inadvertido—
se explica en una clave (tanto metodolégica como ideolégica) profun-
damente individualista (147), que muy bien se coordina con el con-
cepto clsico (del Derecho privado del Estado liberal) de propiedad
que emerge de la tradicién codificadora y cuyas caracteristicas més
destacadas —segtin rezan las conclusiones de un autorizado estudio—
podrian cifrarse en: (i) la concepcién de la propiedad como aquella for-
ma de apropiacién caracterizada por una tendencial ilimitacién de los
poderes de su titular; (ii) la hostilidad hacia las propiedades de grupo,
y (iii) la circunscripeién —debida a la afirmacién progresiva del prin-
cipio de legalidad estricta— de la posibilidad de control de la activi-
dad del propietario. Caracterfsticas todas que concurren a una lectura
del instituto en clave estrictamente individualista (148). No es mo-
mento ahora de abordar el examen critico de la teoria econdémica de
la propiedad (v., con caticter general, infra, sec. IV), peto el lector
sin duda ya habrd podido percibir cuil es su «punto flaco», desde el
punto de vista del ordenamiento (transformado) del Estado moderno:
la elaboracién de los limites de la propiedad se remite exclusivamente
al mercado (cada property right en conflicto se asigna a aquella
propiedad que obtiene de ello mds valor), sin tener en cuenta fines
complementarios, o incluso més principales, como puede setr. por ejem-
plo, la redistribucién social de la riqueza (149). Perc debido al carfc-
ter de estas notas, el tema no puede quedar mds que insinuado.

(147) Desde el punto de vista metodolégico asf expresamente lo recono-
cen FURUBOTN y PevOVICH, The New Property Rights Literature, cit., p. 1.
V. también AssMANN, Die Transformationsproblem, cit., pp. 47-48 (con mA4s
informacién en la nota 146). Sobre el individualismo desde el punto de
vista de la teoria econémica seri suficiente el reenvio a D. F. FolLEY, Eco-
nomic Theory and Ideology, en American Economic Review, vol. 65, 1975,
pp. 231 y ss.

(148) Asf RopoTa, op. lt. cit., p. 367. En parecido sentido, entre nosotros,
L. Dfez-P1cazo, Propiedad y Constitucién, en AA. VV., Constitucién y Eco-
nomia, Madrid 1977, pp. 42-43.

(149) La critica fundamental se hace en base a que se olvida el mo-
mento de funcidn (como vinculo) de la propiedad, y se pone todo el énfasis
en el momento de derecho (como libertad). En la funcién (social, por su-
puesto) es donde se superarfa la concepcién clisica (eficientista) y se abri-
ria el instituto a una construccién que tendiese hacia la redistribucién
social de la riqueza (asi, fundamentalmente, HORN, Zur Gkonomische Ratio-
nalitdt des Privatrechts, cit., pp. 316319 y GorTHOLD, Zur JSkonomische
Theorie des Eigentums, cit.,, pp. 554 y ss. Este tultimo autor, previamente
(ibi, pp. 548-549) se habfa encargado de verificar la disparidad o incon-
gruencia de la teorfia econémica de la propiedad, con la nueva teoria de
«las propiedades» —en base a los sujetos y objetos (vg. de consumo, de
produccién, etc) y con la teorfa sociolégica del instituto. Quiza el trabajo
mas acabado (que él mismo constituye un anilisis econémico, pero en la
linea de la Escuela de Yale y, por ende, muy critica con la teorfa de los
property rights chicaguiana) sea el de B, A. ACKERMANN, The Private Pro-
perty and the Constitution, New-Haven-London 1977, donde al lado de la
norma eficientista (y como sistema de control de la misma) se tiene en
cuenta la norma redistributiva, a los efectos de una reconstruccién moderna
del concepto de tan importante institucién.
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11. Pasamos asi a considerar, con la misma brevedad, el instituto
de Ia responsabilidad civil en la perspectiva de la new law & econo-
mics, donde de nuevo tendremos ocasién de observar un notable es-
fuerzo por establecer una norma de responsabilidad coherente o ali-
neada a la légica peculiar del mercado. De todos es bien conocido el
alcance y las dimensiones del «debate» que en los tltimos afios afecta
a la responsabilidad civil. Toda la discusién, no obstante su magnitud,
podrfa reconducirse a dos cuestiones centrales, a las que el anilisis
econémico no ha dejado sin respuesta: Es una la relativa al drea del
dafio resarcible, como tema que se interroga acerca de la naturaleza
que debe tener el objeto de la lesién para desencadenar la indemni-
zacién. Se trata del viejo problema de la antijuridicidad o de la in-
justicia del dafio. Frente a la que ha sido la respuesta tradicional
—cuyo exponente paradigmitico serfa el pdr. 823 del B.G.B. (necesi-
dad de violacién de un derecho subjetivo absoluto}— y mids en con-
sonancia cor los planteamientos mds modernos —lesién de normas de
conducta objetivas que definen o tutelan incluso derechos relativos
(intereses legitimos, difusos o colectivos, derechos de goce, aun ex-
pectativas, etc.}— el anilisis econémico ofrece la solucién tedrica de
los property rights, sobre la que ya no considero preciso detenerme
més. Atafie la segunda al crucial problema de los criterios de imputa-
eibn de la responsabilidad ; las reflexiones aqui deberdn por fuerza ser
un poco menas escuetas,

El problema podria plantearse asi: desde el punto de vista eco-
némico, el dasio accidental, consecuencia de una conducta que el pro-
perty right define como prohibida (y consideramos tnicamente el
ilicito extracontractual no doloso, la wunintentional tort (150), en el
dmbito bdsicamente del derecho de accidentes) representa un caso es-
pecial de externalidad —una interdependencia que no se ha aceptado
mutua y voluntariamente (151)}—, aun con las precisiones que se ha-
ran més tarde. Con la realizacién del acto dafioso, se produce inexo-

(150) Desde el punto de vista econémico empero, la distincién entre el
ilicito doloso y el culposo es confusa, e innecesaria a veces. Al respecto,
sefiala POSNER (Economic Analysis of Law, cit., p. 119) que la mayoria de
los darios accidentales son intencionales en el sentido de que el agente sabia
que podia haber reducido la probabilidad del accidente tomando precau-
ciones adicionales. El-elemento intencional es claro en empresas que pue-
den predecir, de acuerdo con la experiencia pasada, que provocarin un
determinado mimero de accidentes cada afio. Por otra parte, en muchas
intentional torts el dolo estd muy atenuado; por ejemplo, cuando el ciru-
jano excede los limites del consentimiento expreso del paciente en el in-
tento de mejor hacer. Sin embargo, los remedios son econdmicamente bien
distintos: compensatory versus punitive damages (v. ibi, pp. 142-143).

(151) Cfr. este planteamiento del problema en R. McKEAN, Products Lia-
bility: Implications of Some Changing Property Rights, en FURUBOTN y PE-
JovicH (eds), The Economics, cit., p. 49. La externalidad consiste en un
«efecto no contratado»; -por ello se dice que el derecho de la responsabi-
lidad «entra en juego cuando no existen los contratos o cuando no son
efectivos» (OLIVER, Law and Economics, cit., p. 32, y en las pp. 8. un
interesante tratamiento del problema en términos de property rights y
externalities).
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rablemente un cambio —una relacién entre el agente y la victima—
de cardcter involuntario, pero un «cambio» al fin y al cabo. Si el
problema fundamental de la eficiencia econémica, como sabemos, con-
siste en mantenet intacto —sin distorsionar el mecanismo de los pre-
cios— el mercado, serd necesario internalizar correctamente el coste
externo del ilicito extracontractual —lo cual, wormalmente consistira
en dar ejecucién al cambio, para que los precios se formen sin «ocul-
taciones», computando exactamente fodos los costes de la actividad
(entre los que se incluyen los accidentales). Aunque en realidad, si
tenemos en cuenta que el dafio se produce en el d4mbito de un con-
flicto entre dos actividades, entre la actividad de agricultura v la ac-
tividad fertoviaria (si tomamos el ya conocido ejemplo en el que las
chispas del tren incendian el trigo de la heredad colindante), podemos
considerar que el coste del dafio ya estd (grosso modo) internalizado
entre las dos partes del «contrato», faltando dGnicamente una impu-
tacién que sea econémicamente correcta (152). La externalidad, en és-
tos (como en los demds supuestos) se origina debido a los altisimos
costes de transaccién que hacen prohibitivo el contrato wvoluntario
—piénsese, por ejemplo, sélo en los casi imposibles costes de infor-
macién que en la mayorfa de los supuestos comportard saber quién
serd la victima o, visto desde el otro polo, el agente del dafio (153).
Como en el intercambio voluntario, también en el cambio involunta-
rio que necesariamente sustancia todo ilicito extracontractual, no se
cambian items o realidades fisicas, sino «haces de property rights»,
entre los cuales también se cuenta el derecho a no ser responsable o el
derecho a ser indemnizado; tales derechos son entendidos como fa-
cultades o posibilidades (no existen, obviamente, como «certidumbre»)
que integran las distintas actividades en conflicto. Estos derechos, ha-
bida cuenta de que los altos costes de transaccién impiden la contrata-
cién (la voluntaria redistribucién de los recursos) deben ser asignados
por el ordenamiento juridico tal como lo habrfa hecho el mercado (a
través del ya conocido cdlculo de simulacién), es decir, confiriéndolos

(152) En este sentido la directiva consistirdA en no proyectar los costes
mds all4 de las dos partes o actividades que se interfieren en la tort, lo
cual sucederia si los costes se imputasen, por ejemplo, a todos los contri-
buyentes o sin ir més lejos, a los fabricantes de locomotoras (cfr. Cara-
BRESI, Costo degli incidenti e responsabilitd civile, cit., pp. 195 y ss.).

(153) Existen supuestos en que los costes de transaccién no son prohi-
bitivos, por lo que la contratacién resulta posible. En estas hipétesis sera
irrelevante —si nos atenemos al Teorema de Coase— cudl sea la actividad
que debe soportar los costes, porque el mercado (la contratacién que fun-
ciona sin impedimentos) permitirdA repartir tales costes de modo é6ptimo,
independientemente de cual sea la reparticién legal inicial (cfr. CALABRESI,
op. ult. cit., p. 216). Ejemplo caracterfistico es la products liability, donde
es factible una composicién convencional de la responsabilidad (v. CALABREST,
ibi, pp. 220 y ss.). Pero lo cierto es que, en la mayorfa de los casos, la
contratacién estd obstaculizada de raiz; Posner ha puesto de manifiesto
cébmo en el 90 por 100 de los 1.494 cases que ha estudiado, los costes de
transaccién eran tan altos que cualquier acuerdo inter partes era impen-
sable (cfr. PosNEr, The Theory of Negligence, cit., pp. 37-38).
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a aquella parte en cuyas manos resulten més valiosos (154). En la
imputacién de los costes del accidente, por lo tanto y una vez mds,
la directiva consiste en la maximizacién del valor (sub specie en los
supuestos de responsabilidad que siempre generan desutilidad, de la
minimizacion de la destruccién de la riqueza); o en lo que lo mismo
importa: la reduccién de ld suma total de los costes del siniestro y
de los costes de prevencidn del siniestro (155). Y si esta directiva es
la adecuada, ya no serd dificil descubrir por qué los dafios hay que
asignarlos a quella parte que esté en condiciones de evitarlos con el
menor coste (cheapest cost avoider), que aparece asi como el vnico
criterio coherente con la 1égica del mercado (156).

Pero esta funcién de la normativa de la responsabilidad civil —ha-
cer responsable al cheapest cost avoider— s6lo se explica desde el
punto de vista de lo que Calabresi ha llamado funcién de prevencidn
general (general deterrence); es decir, de aquella funcién del derecho
de dafios consistente en la reduccién de los «costes primarios» del
ilicito —reduccién del nimero y de la gravedad de los accidentes, a
través de la creacién de rémoras que estimulen el abandono de activi-
dades «peligrosas» y, paralelamente, sirvan de acicate para su sustitu-
cién por actividades més seguras (157). Esta es la tdnica funcién de
la responsabilidad civil que persigue fines eficientistas en la elabo-
racién de Calabresi (158), porque la funcién de prevencién especifica
ya no la puede llevar a cabo el mercado, sino su forma de decisién

(154) Cfr. McKEeaN, op. dlt. cit.,, pp. 49-50. Un ejemplo nos ayudard de
nuevo a comprender el planteamiento que intenta explicarse: Mientras
Cayo pasea por la via piblica, se desprende un ladrillo de la construccién
de Ticio, que le infiere un dafio. La cuestién serd saber a quién debemos
asjgnar el derecho a no ser responsable: a la actividad de pasear o a la
actividad edilicia. El contrato es imposible: ni Cayo sabe quién le daifiar4,
ni Ticio conoce a la victima; el derecho, por consiguiente («simulando el
mercado»), asignard el derecho a no ser responsable a aquella parte en la
que este derecho tenga mds valor o utilidad; es decir, a Cayo, porque no
podrai evitar el dafio mds que a un altisimo coste —piénsese sélo en los
costes que la informacién sobre donde hay obras de construccién impli-
card. Los costes de prevencién para Ticio serdn bastante menores (téngase
en cuenta, por ejemplo, que él ya sabe que bajo su obra pasan constante-
mente peatones).

{155) Cfr. CALABRESI, op. cit., p. 50.

(156) Ibid, pp. 183 y 187-188.

(157) Ibid, pp. 101-102. Para un examen del alcanc® real de esta general
deterrence, serdA muy 1til la consulta de P. S. AtivaH, Accidents, Compen-
sation and the Law, London 1978, pp. 522 y ss.

(158) Si queremos ser mas exactos es preciso agregar que también per-
sigue fines eficientistas la reduccién de los costes terciarios, es decir, la
reduccién de los costes de ejercicio de cualquier sistema de responsabilidad
civil (los costes de la administracién de la justicia). En este sentido, por
ejemplo, serA méas eficiente la responsabilidad objetiva que la responsa-
bilidad por culpa, no sélo porque el juicio de los tribunales serd mucho
m4s facil (menos costoso), sino también porque —aplicando la rama de Ia
teoria econémica que estudia la decisién bajo condiciones de incertidum-
bre— se deduce que cuanto menos incierta sea la decisién del Juez (y ésta
no plantea gran incertidumbre bajo un sistema de responsabilidad objetiva)
més tenderin las partes a un arreglo extrajudicial de la litis, que resulta
mucho més eficiente (cfr. CALABRESI, op. cit., pp. 52-53).
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opuesta, la intervencién del Estado (la «decisién colectiva», en termi-
nologia del autor), que pretende asi prohibir ciertas actividades o ha-
cerlas mds costosas; mas en este caso no se actiia bajo la inspiracién
«maximizadora» —normalmente se destruird mds valor del que po-
dtfa generar la actividad alternativa—, sino a efectos de «redistribu-
cién de la renta» (a efectos de justicia, como dird McKean) (159). Y
asimismo la reduccién de los «costes secundarios», es decir, la reduc-
cién de los «costes sociales» que origina el resarcimiento —sea me-
diante el método de la «pulverizacién del dafio» (v.g., seguridad so-
cial), sea a través del método del «deep pocket» (que pague quien
més posee, en base a la utilidad marginal decreciente del dinero)}—,
no se sitda —siempre en la construccién del profesor de Yale— en
la 16gica eficientista, sino en la 16gica redistributiva (160), razén pot
la cual ni aquélla ni esta hipbtesis podrdn ser objeto de consideracién
en el marco de este estudio, donde me he propuesto una exposicién
del andlisis econémico en la perspectiva de la teotia econdémica neo-
cldsica pura de la Escuela de Chicago. La tesis de Guido Calabresi,
en efecto, al proponer un sistema mixto de responsabilidad civil (en
cuyo interior se intenta atemperar el modelo de internalizacién del
mercado y el correspondiente a la «decisién colectiva»), quiere ser
coherente al modelo social del derecho privado de la sociedad mixta
(o, si se prefiete, del Estado social) que pretende encontrar un conti-
nuum entre la norma de eficiencia y la norma tuitiva que postula una
mds justa distribucién social de la riqueza (161). Mas la referencia
trazada a este planteamiento «mixto», aunque nos haya alejado por un
momento del discurso «eficientista» que vengo exponiendo, no es
ociosa; sin duda nos servird, a modo de puntual anticipacién, para
introducir una de las criticas fundamentales que deberin avanzarse al
andlisis econémico del derecho ptocedente de los «laboratorios libera-
les» de Chicago (v. infra, n. 18).

Vuelvo, por consiguiente, al criterio del cheapest cost avoider y
al método de mercado (prevencidn general) para la reduccién de la
suma total de costes que genera el accidente; fuera de este 4mbito,
en el que rige la norma eficientista, el andlisis econémico neoclésico
—v muy concretamente el andlisis paradigmitico de Posner— no tiene

(159) Ibid, pp. 51-52. V. asimismo ATIYAH, Accidents, cit., pp. 261 y ss.

(160) CALABRESI, op. cit., p. 63 y p. 52, nota 6. Sobre la incompatibilidad
entre s{ de los tres fines de la responsabilidad (reduccién de costes prima-
rios —prevencién general y prevencién especifica—; reduccién de costes
secundarios y reduccién de costes terciarios), v. ibi, pp. 53-55.

{161) Esta seria la caracteristica esencial de la entera elaboracién de
CaLaBRESI (v. las recensiones de su libro de R. A. PoSNER, en Unwersity of
Chicago Law Review, vol. 37, 1970, pp. 636 y ss. y de P. TRiMARCHI, bajo el
titulo de Economia e diritto nel sistema della responsabilitd civile, en
Politica del diritto, 1971, pp. 353 y ss.). Una reflexién directa sobre este
tema puede encontrarse en el trabajo del mismo CALABRESI, La responsa-
bilitd civile come diritto della societa mista, trad. ital., en Politica del di-
ritto, 1978, pp. 665 y ss., ¥y en ATIYAH op. ult. cit., pp. 9 y ss., donde se
proponen mixed systems para una mixed society. V. también el Prefacio
de S. RopoTa, a la traduccién italiana de la obra de CaLaBresi, Costo degli
incidenti, cit., pp. ix-xi).
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sentido (162). Al respecto convendrd matizar que este sistema de la
market deterrence, si queremos ser exactos, no presupone ninguna
eleccién «politica» sobre el nimero aceptable ¢ deseable de accidentes,
ni persigue siquiera reducitlos a toda costa, sino que exclusivamente
se preocupa por procurar que el coste de los accidentes venga efecti-
vamente computado como uno mids entre los multiples que cada ope-
rador econémico debe afrontar en el ejercicio de su actividad; se
preocupa, en una palabra, por internalizar costes en la conviccién de
que el mercado estard asf en condiciones de decidir cu4l es la combi-
nacién o composicién 6ptima de dafios y beneficios, de accidentes y
medidas de seguridad: la composicién que excita un mayor output (163).

El problema sucesivo, aceptada como funcién de la responsabilidad
la prevencién general, consistird en saber qué norma de responsabili-
dad asegura de un modo més eficaz o es mds coherente con esa pre-
vencién general. Pero ni siquieta aquf, en el 4mbito de este mds res-
tringido problema, se encuentra una respuesta uniforme e inequivoca
en la literatura de la wew law & economics (164). Por mi parte, sin

(162) Asf CaLaBRESI, op. ult. cit, p. 6, HORN, op. cit., p. 325.

(163) Cfr. CaLaBrest, op. cit., pp. 102103, y PosNErR, A Theory of Negli-
gence, cit,, p. 179. Una valoracién global —con ulteriores indicaciones—
en H. L. WEYers, Unfallschiden (Praxis und Ziele von Haftpflicht- und
Vorsorgesystemen), Frankfurt 1971, pp. 490493.

(164) En la discusién americana del problema se observan bésicamente
cuatro grandes posiciones. (1) La tesis de Posner a la que nos referiremos
en el curso de la exposicién; (ii) la tesis de G. CaLaBReSI y J. T. HIRSCHOFF,
Toward a Test for Strict Liability in Torts, en Yale Law Journal, vol. 81,
1972, en donde (exclusivamente situados en la perspectiva de la market
deterrence) (cfr., ibi, p. 1058), se propone un criterio de responsabilidad obje-
tiva (v., sobre todo, pp. 1060 y ss), que coincide, por lo demis, con la
consecucién de los fines redistributivos m4s deseables; se impone la res-
ponsabilidad objetiva a aquella parte que esté en mejores condiciones de
hacer el anéilisis de coste-beneficios entre los costes del accidente y los
costes de prevencién del accidente y no (como propondrid Posner a través
del criterio de la culpa) a quien pueda evitar el accidente a un menor
coste, en base fundamentalmente a los costes que genera poner en manos
de los Tribunales la realizacién de tal anilisis de costes beneficios. (iii) La
tesis de R. A. EpsteIN, A Theory of Strict Liability, en Journal of Legal
Studies, vol. 2, 1973, pp. 151 y ss., situAndose en una éptica muy tradiciona-
lista (la extrae de un andlisis sistemditico de la jurisprudencia americana
de la primera mitad del siglo X1Xx —téngase en cuenta que Posner reformu-
lard la teorfa de la culpa teniendo en cuenta los cases del perfodo que va
desde 1875 a 1906—), conduce también a una férmula de responsabilidad
objetiva basada en un paradigma de conexién causal cuddruple: (a) apli-
cacién directa e inmediata de fuerza (A golpea a B); (b) aplicacién de
fuerza a través de amenaza (A asusta a B); (c¢) compulsién (A compele a B
a golpear a C); (d) creacién de condiciones de peligro que llevardn a la
produccién del dafio (cfr. ibi, pp. 166 y ss). Y (iv) la tesis, también «nos-
télgica» de G. P. FLETCHER, Fairness and Utility in Tort Theory, en Harvard
Law Review, vol. 85, 1972, pp. 537 y ss. Este autor, como Epstein, fuera
de la justicia distributiva, establece un sistema de responsabilidad obje-
tiva, que pretende recuperar el paradigma de la reciprocidad del antiguo
common law —la base de la responsabilidad es la creacién de un riesgo
no reciproco— y criticar el paradigma de la razonabilidad, que es el que
se ha acabado imponiendo en la practica jurisprudencial a través de la
utilizacién del criterio de la negligencia, pues —dice (p. 550)— con él puede
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prejuzgar la racionalidad de otras alternativas y a los efectos mera-
mente ilustrativos de esta disgresién, me voy a referir vnicamente a
una impecable reinterpretacién econémica del criterio de la culpa (fault-
system) —por lo demds no exenta de agudas criticas econémicas
(165)—, pues, si nos situamos al margen de la discusién politico ju-
ridica, es la dnica que puede darnos alguna luz para una reproposicién
(eficiente) de la norma que contiene el articulo 1.902 de nuestro Cé-
digo civil. Me refieto en concreto a The Theory of Negligence de
Posner (166).

Una vez mds el modelo alli elaborado se inscribe en directivas
clasicas; en aquéllas que en el continente fueron sancionadas por la
obra codificadora del x1x; muy concretamente en aquélla que propone
«ninguna responsabilidad sin culpa». El modelo, por otra parte, si
contemplamos la discusién doctrinal e incluso la legislacién especial
modernas, en las que progresivamente se afianza un sistema de res-
ponsabilidad objetiva, parece replantear cuestiones que ya parecian
abandonadas, incitando a un verdadero «retorno al pasado», como

— =)
justificarse una actividad que crea un riesgo no reciproco en base a la
utilidad social (que es un concepto que no deberia introducirse en el juicio
de responsabilidad, a fallar exclusivamente en términos de fairness). Una
valoracién critica de esta literatura, en I. INGLARD, The System Builders:
A Critical Appraisal of Modern American Tort Theory, en Journal of Legal
Studies, vol. 9, 1980, pp. 27 y ss., y —desde un punto de vista exquisita-
mente formalizado— J. P. BRowN, Toward an Economic Theory of Liability,
en Journal of Legal Studies, vol. 2, 1973, pp. 323 y ss. Una critica de las
tesis enunciadas sub (ii), (iii) y iv), en R. A. POSNER, Strict Liability. A
Comment, en Journal of Legal Studies, vol. 2, 1973, pp. 205 y ss. y, en con-
creto, de la doctrina de la causation, del mismo autor, Epstein’s Tort
Theory: A Critique, en Journal of Legal Studies, vol. 8, 1979, pp. 457 y ss.
Como referencia méas general, indicaré G. E. WHITE, Tort Law in America.
An Intellectual History, Oxford 1980, sobre todo, pp. 215 y ss., donde se
valora muy criticamente —«neoconceptualismo», «eficienticismo», etc.— el
analisis econémico del tort law. En la doctrina europea, sobre todo en la
italiana debido a la escuela de civilistas de Genova, se ha prestado mucha
atencion a la discusién economicista americana. Una resefia completa de
todo lo publicado no es posible aqui. Me remitiré por ello a la completa
nota bibliografica que incluye G. ArLpa como apéndice a su trabajo Teorie
e ideologie nella disciplina dell’illecito (Appunti sulla evoluzione della tort
liability), en Rivista trimestrale de diritto e procedura civile, 1977, pp. 826-828;
y a la sintesis que el mismo autor, junto a M. BESSONE, realiza en su libro
sobre la Responsabilita civile, Milano 1976, pp. 391 y ss. (mas tarde repro-
ducido, bajo el titulo de Colpa e rischio nell’analisi costi-beneficti en S. Ro-
pota (ed.), Il controllo sociale delle attivita private, Bologna 1977, pp. 97
y ss. En la segunda edicién de esta obra (Milano 1980, vol. II, pp. 339 y ss.)
se incluye una antologia traducida al italiano de los textos americanos mas
significativos en estas materias, bajo el roétulo de la Responsabilita civile
nell'analisi economico del diritto). En la literatura alemana bastara reenviar
al excelente panorama trazado por WEYERS, Unfallschdden, cit., pp. 481 y ss.

(165) V., sobre todo, CaLaBresi, Costo degli incidenti, cit., pp. 315 y ss.;
G. CaLaBRESI, Does the Fault System Optimally Control Primary Accident
Costs?, en Law and Contemporary Problems, vol, 33, 1968, pp. 440 y ss. y
ATIYAH, Accidents, cit., pp. 413 y ss. (Debo advertir que en las obras citadas
la critica es al sistema de la culpa, no a la reconstruccién posneriana;
sobre ella, v. infra, nota 193).

(166) Cit. retro, nota 32.
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quizd un poco precipitadamente han sefialado algunos criticos. Mirado
mis de cerca, sin embargo, no carece absolutamente de 16gica. Si el
objetivo consiste en internalizar los costes (para incentivar asi la re-
duccién primaria de los costes, en la linea de la general deterrance),
a primera vista aparecerd que la responsabilidad objetiva es el mejor
sistema, pues asigna los costes a las actividades que los producen, con
independencia de la culpabilidad. Sin embargo, la teoria de la exter-
nalidad asi planteada oscurece el problema, pues el accidente (y sus
relativos costes) surge en el conflicto de dos actividades (no olvide-
mos que la victima concurre también a la produccién del siniestro).
Razén por la cual el problema no es tanto la internalizacién en si
misma —ésta ya existe— cuanto el modo ‘de la internalizacién co-
rrecta (167); y aqui —relativamente al modus—, se dice, el mejor
criterio de imputacién es la negligencia —que, por supuesto, no quie-
re justificarse con el recurso a juicios morales, sino exclusivamente
econémicos (168). Con él se logra establecer el éptimo nivel de acci-
dentes soportables (que son costes) y de standards de seguridad que
deben adoptarse (que también son costes: precios ambos de bienes
sustitutivos) (169). Pero, por supuesto, a estas conclusiones sélo se
llega a través de la formulacién de un concepto econémico de ne-
gligencia. Para ello se parte de la conocida férmula del Juez Learned
Hand, que, por lo demids, si estamos a los que nos dice Posner, resume
toda una tradicién de la jurisprudencia americana (170). Segin la
mencionada férmula, el demandado —el agente del dafio— es culpa-
ble de negligencia —y, por ende, debe indemnizar a la victima— si
la cuantia de los dafios causados por el accidente, multiplicados por la
probabilidad de que éste ocurra, excede el coste de las precauciones
que el demandado podria baber tomado para impedir la produccién
del sintestro (hay culpa si se verifica CAPA>CP, donde CA son los
costes del accidente; PA, la probabilidad de su verificacién y CP, los
costes de su evitacién o prevencién) (171). Este test objetiviza muy
claramente el juicio de culpabilidad (alejéndose significativamente del
concepto tradicional de culpa como «pecado») y define el deber de
diligencia en funcién de tres variables: (i) la probabilidad de que ocu-
rra el acicdente; (ii) la gravedad del dafio que deberd soportar la
victima si el accidente tiene lugar; y (iii) el coste de las medidas de
seguridad adecuadas para prevenir el accidente (172). Imaginemos
el siguiente supuesto de hecho: De la obra de Ticio, sita en plena via
piblica, se desprende un ladrillo que hiere a Cayo, produciéndole un
dafio que se calcula en un millén de pesetas. Sabemos, por otra parte,

(167) Cfr. PosNeEr, Economic Analysis of Law, cit., p. 139.

(168) Cfr. PosNER, A Theory of Negligence, cit., pp. 34-35.

(169) Ibid, p. 33.

(170) Ibid, pp. 36 y ss. Seguiré en la exposicién sucesiva la versibn mas
sintética que Posner ofrece en el manual.

(171) Cfr. Conway v. O'Brien, 111 F. 2d. 611, 612 (2d. Cir. 1940); revised
on other grounds, 312 U.S. 492 (1941); y United States v. Carroll Towing Co.,
159 F. 2d. 169 (2d. Cir. 1947).

(172) Cfr. Caraprest y HIRSCHOFF, Toward a Test of Strict Liability in
Torts, cit., pp. 1056-1057.
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que s6lo una de cada diez mil veces se caerd un ladrillo y lastimard a
un peatén; suponemos ademds que el coste de instalacién de unas
redes que podrfan evitar tales accidentes ascenderfa (haciendo un
cdlculo de las obras a las que serviria —se trata de un capital dura-
dero—) a unas cinco pesetas, calculando en unidades accidentales. La
situacién asi (no muy lejana de la realidad, por lo demds), Ticio serfa
culpable de negligencia (y consecuentemente deberfa resarcir a Cayo)
ya que 1.000.000. (1 : 10.000) = 100, cantidad ésta, 100, que excede
el coste de 5 pesetas que seria necesario para prevenir el acciden-
te (173). Si, por el contrario, poner las redes de seguridad costase
101 pesetas, Ticio no tendria que indemnizar a Cayo —no habria
culpa—, pues dicho importe representa una cantidad mayor al valor
prescnte de un coste futuro e incierto, que, en el ejemplo, es de
100 pesetas. Se logra asi —a través de este concepto econdémico de
culpa— un nivel éptimo de accidentes (justificados en términos de
costes) y de medidas de seguridad; contempordneamente se minimiza
la suma total de costes de accidentes y de costes de prevencién de los
mismos, al cargar los costes del accidente en el agente cuando (y sélo
cuando) sea més barato para él evitar los accidentes adoptando medi-
das de seguridad que pagar los costes del accidente las veces que tenga
lugar (174).

Mas —como ficilmente se advertiri— esta férmula no conduce
siempre y en todo caso a la solucién mis eficiente; y ello porque no
atiende al eventual concurso de culpa de la victima en la produccién
del siniestro. Para poner de manifiesto este extremo seguiremos toda-
via con el mismo ejemplo, pero situando ahora la construccién de Ticio
en medio del desierto; probablemente, en este caso, no le costard a
Cayo mids de 0,5 pesetas prevenir el accidente (el coste de desplazarse
un poco en vez de pasar exactamente bajo el edificio en obras). En
la nueva ubicacidén, sin embargo, aplicando la férmula de Hand, Ticio
continuarfa siendo culpable (175) y, por consiguiente, debiendo el re-
sarcimiento, a pesar de que fuese menos costoso para Cayo prevenir
el accidente (como es el caso en que le cuesta 4,5 pesetas menos) (176).
La pura regla de Hand incentivaria a hacer un gasto de 4,5 pesetas,
que a todas luces se revela innecesario (ineficiente —destruye rique-
za—). La solucién a esta fractura en la eficiencia del sistema viene
proporcionada, en el common law, por la doctrina de la contributory
negligence. (Entre paréntesis: esta doctrine sustancia una excepcién
completa a favor del demandado cuando la conducta de la victima
—como sefiala el par. 463 del Second Resttament of Torts— contri-

(173) Cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit., pp. 122-123.

(174) Ibid, p. 154 (e ibi la critica de la critica). V. también POSNER.
A Theory, cit., p. 29.

(175) En la realidad, sin embargo, no constituiria negligencia el no
poner las redes de seguridad, pues la posibilidad del accidente —habida
cuenta el escaso trafico dc peatones— seria minima (v. g. 1:10.000.000),
siendo, por tanto, el coste actual también minimo (0,1 ptas., que es inferior
al precio de las redes —5 ptas.—). Mas para no modificar el ejemplo, con-
tinuamos suponiendo que Ticio es todavia culpable.

(176) Ibid, pp. 123-124.
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buyé a causar su propio dafio y cae por debajo de los standards que
le son exigidos para su propia proteccién (177); es decir, cuando la
victima también incurte en negligencia (conmensurada ésta con la mis-
ma férmula de Hand) (178). Por lo tanto, volviendo al ejemplo, si
el damnificado pudo haber prevenido el accidente a un coste .menor
del coste descontado del accidente, como efectivamente acontece en
estas hipétesis, no tiene derecho a ser indemnizado.

Pero una vez més la doctrine de la contributory negligence puede
dar lugar a resultados también ineficientes. Imaginemos el mismo su-
puesto, con la variante ahora de que los costes de prevencién del acci-
dente son de 5 pesetas para Cayo y 0,5 para Ticio, el agente del dafio.
Si Cayo demanda a Ticio, el Tribunal le condenar a indemnizar, pues
es culpable (0,5 es menos a 100); pero Ticio sin duda alegard la ex-
cepcién de contributory negligence, la cual prosperard necesariamente
(pues es claro que Cayo es culpable, toda vez que 5 es menor a 100).
En este caso, otra vez se incentivaria un derroche de 4,5 pesetas que
se revela totalmente ineficiente. Por ello Posner —y no otra es la
légica implicita de los cases en materia— propone una correccién de
la regla: aplicar sélo la contributory negligence cuando el coste de la
evitacién del accidente por el agente excede los costes de prevencién
por parte de la victima (179). En una palabra, serd responsable de
todo el dafio quien tenga més culpa. Obsérvese que la regla esbozada
no admite una moderacién de la cantidad a indemnizar en base al
concurso de la culpa de la victima (como, por ejemplo, viene haciendo
nuestto Tribunal Suptemo en atencién de las facultades que le otorga
el articulo 1.103 del Cédigo civil) (180), sino que la responsabilidad
viene atribuida de manera tofal a quien més culpa tenga (181). Cual-
quier otra solucién no seria coherente con la norma de eficiencia. La
utilizacién, en efecto, de un standard de comparative negligence (por
el cual los dafios que debe resarcir el demandado son reducidos por el
porcentaje de culpa que haya tenido el demandante en la provocacién
del siniestro) conduciria a un gasto total superior a la cantidad efi-
ciente para la prevencién del accidente. Un ejemplo de nuevo podri
ilustrar la afirmacién. Supongamos que la edificacién de Ticio se lleva

(177) Cfr. W. L. PROSSER, Law of Torts, Saint Paul (Minn.) 1979, pp. 416
417.

(178) Ibid, pp. 418419.

(179)- Cfr. PosSNER, Economic Analysis of Law, cit., p. 124. Sobre el tltimo
extremo (la desaplicacién de la contributory negligence doctrine), v. Pos-
NER, A Theory of Negligence, cit., p. 33, y CALABRESI y HIRSCHOFF, Toward
a Test of Strict Liability in Torts, cit., p. 1057.

(180) Cfr. L. Dfez-P1cazo y A. GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho
Cwil, 11, Madrid 1979, p. 643.

(181) Lo cua:, en muchos casos, resultard factible en el derecho norte-
americano a través de la doctrina jurisprudencial de la last clear chance
(cfr. Davies v. Mann, 1842, 10 M & W, 546, 152 Eng. Rep.), segin la cual,
si el demandado (el agente) tiene la wltima oportunidad, muy claramente de-
finida, de evitar el dafio, la negligencia del demandante (de la victima)
no se considera proximate cause del accidente (en la que debe fundamen-
tarse, segun la opinién mayoritaria) la contributory negligence (cfr. PROSSER,
op. ult. cit.,, p. 427).



La economia politica como jurisprudencia racional 663

a cabo en las afueras de un pequefio pueblo, al lado de un atajo, que
con frecuencia se utiliza en lugar del sendero principal. El coste de la
prevencién, aproximadamente, ser4 ahora de 10 pesetas para Ticio y
de 5 pesetas para Cayo (el transeiinte daiiado) —culpables ambos, si
mantenemos constantes los demds datos del supuesto. Aplicando el
test de la negligencia comparativa (de la «compensacién de cuipas»
en nuestra terminologfa), producido el siniestro (1.000.000 de pese-
tas), Ticio, culpable por no haber prevenido a un coste 10 pesetas
el accidente —pero menos culpable que Cayo, que pudo haberlo evi-
tado con una inversién de 6 pesetas (el desvalor de utilizar el camino
principal en vez del atajo}— deberd indemnizar a Cayo 1/3, es decir,
333.333 pesetas, mientras que la misma victima deberd soportar 2/3
del coste del accidente (666.666 pesetas). Si las cosas son asf, se estd
incentivando a que ambos tomen medidas de precaucién: a Ticio con-
vendrd, porque el coste descontado del accidente (33,3 pesetas) es
atin mayor a los costes de prevencién (10 pesetas); también serd til
a Cayo una inversién de 5, para evitar un coste real de 66,6 pesetas.
El resultado, una vez més, se muestra ineficiente, pues para evitar el
accidente seria suficiente hacer una inversién de 5 pesetas y, en rea-
lidad —incentivadas ambas partes por la doctrina de la comparative
negligence—, se hace un gasto de 15. O podrfa darse otra solucién
todavia mds ineficiente: sabiendo ambas partes que la otra tiene los
incentivos necesarios para hacer la inversién total, no invierte ningu-
na en medidas de seguridad, con lo que se produce una desutilidad
de 95 (es decir, la diferencia entre el coste descontado del siniestro
(100 pesetas) y el coste minimo de la prevencién (5 pesetas) (182).

Por supuesto, a la hora de decidir si un accidente pudo ser evi-
tado con un coste menor al coste descontado del accidente, los tribu-
nales no medirdn los costes reales en que incurtieran las partes en
causa. Unicamente intentardn estimar los costes en que incurrirfa una
persona media (el diligente pater familiae o el reasonable man) en
una situacién similar a la que se ventile. Lo cual se justifica también
econémicamente: los costes (terciarios) que generaria la sola actividad
de medicién de los costes reales son de tal magnitud en la mayor parte
de las situaciones que se hace necesario acudir a patrones constantes
y objetivos de valoracién (183).

El criterio de imputacién de responsabilidad delineado —sin per-
juicio de su plenitud de «racionalidad econémica» que vendrd atacada
en razén a los grandes costes terciarios que comporta (184)— se ins-

(182) Cfr. PosNEr, Economic Analysis of Law, cit., p. 124. Sobre la negli-
gencia comparativa, v. PROSSER, op. cit., pp. 433 y ss.

(183) Cfr. PosNER, op. ult. cit.,, p. 125. Es claro que cuando esos costes
no sean muy elevados (v. g. ante un agente que es ciego) el Juez reconocera
excepciones al standard del reasonable man.

(184) V., sobre todo, CaLABRESTI y HIRSCHOFF, op. ult. cit., pp. 1060 y ss.,
a quienes responde POSNER en Strict Liability. A Comment, cit., pp. 205 y ss.

Es curioso sefialar cémo el criterio de la culpa (el llamado fault system)
comienza a ser reconsiderado en la literatura anglosajona: v. A. SCHWARTZ,
Strict Liability and Comparative Negligence, en Tennesse Law Review, vol. 42,

5
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cribe muy claramente en el disefio del derecho de la codificacién deci-
monénica —no se olvide que el concepto de culpa en la doctrina
tradicional, sin haber sido concretado en parimetros econémicos, siem-
pre ha girado en torno a las ideas de «previsibilidad» y «evitabilidad»
de los accidentes. Lo cual, como ya sucedia con la teorfa de la pro-
piedad, nos certifica en la idea de que el andlisis econémico del dere-
cho se sitia de pleno iure en la racionalidad de la economia politica
clésica, fiel correlato del Derecho privado liberal, del Derecho privado
que hemos recibido en los viejos cddigos atn hoy vigentes, cuya ca-
racterfstica mds saliente podemos cifrarla en la total abstraccién con
que se produce en relacién a los sujetos (desiguales) de las relaciones
juridicas. Intetrumpiré en esta insinuacién general la critica de la re-
construccién posneriana del instituto de la responsabilidad que, por la
finalidad preferentemente ilustrativa de esta exposicién, debe quedar
remitida (185).

12. Por ltimo —para completar el panorama de las instituciones
centrales del Derecho privado— procedo a bosquejar la funcién del
derecho contractual en la perspectiva de la new law & economics.
Adelanto, sin embargo, que se trata de una materia (ésta del contrato),
cuyo ingreso en el drea del andlisis econémico es de origen relativa-
mente reciente —podria datarse en la época que hemos calificado de
afirmacién definitiva de la nueva metodologia. Lo cual muy bien se
explica si tenemos en cuenta que el entero movimiento parte —o sur-
ge— de un doble frente, preocupado, respectivamente, por el derecho
de la propiedad (Coase y sus epigonos, los tedricos de los property
rights) y por el derecho de la responsabilidad (Calabresi, a quien su-
cede una reformulacién de los estudios en la materia). Si las cosas
estdn asi, justo es que nos preguntemos en primer término dénde viene
a colocarse el derecho contractual en ese esquema bipolar de la pro-
perty y de la liability rules. Al respecto, no estard de més recordar que
a la base de toda la teoria de los property rights yace una condicién
muy precisa: su plena transferibilidad, lo que equivale a postular, en
una primera aproximacién, una ilimitada libertad de contratar. Y he
aqui que la teorfa de los property rights proporciona una explicacién
de la praxis contractual misma —en ausencia de derechos exclusivos
el contrato no existe (186}— e indica la légica que informa la disci-

1975, pp. 171 y ss. y A. GREEN, Identification of Issues in Negligence Cases,
en Southwestern Law Journal, vol. 26, 1972, pp. 811 y ss. También en Ingla-
terra —aunque el fendmeno se produce al margen del anilisis econémico—;
v. D. J. STOLIAR, Accidents, Costs and Legal Responsability, en Modern Law
Review, vol. 36, 1973, pp. 233 y ss.

(185) V., sobre todo, ALPa, Colpa e responsabilita, cit., pp. 437 v ss.

(186) Cfr., por todos, CHEUNG, The Structure of a Contract and the
Theory of a Non-Exclusive Resource, cit., pp. 11 y ss., espec.,, p. 27. El
caricter de esa exclusividad —conviene precisar— no tiene por qué ser
absoluto o real; pueden crearse «convencionalmente» property rights: v.,
como testimonio palmario, J. UMBECK, A Theory of Contract Choice and
the California Gold Rush, en Journal of Law and Economics, vol. 20, 1977,
pp. 422426.
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plina relativa, con el resultado de reforzar la impresién que el con-
trato no es otra cosa que una «provincia», de la property rule (187).
Y si esta estimacién no es incorrecta, ya tenemos dado un primer paso
para la comprensién econdémica del instituto. Se explica asi ademds
por qué han sido justamente los tedricos de los property rights los que
han apuntado ese papel central que desenvuelve el contrato en el pro-
ceso de creacién de la riqueza: constituir el medio a través del cual
los «haces» de derechos (que se anudan al objeto del dare o del facere)
son cambiados, es decir, ajustados a sus nuevas y mds provechosas
utilizaciones. Pero los efectos —y esto es lo que ahora interesa sub-
rayar— son mutuos entre el contrato y el property right. Es cierto
que la estructura prevalente de los property rights determina el con-
tenido de los acuerdos contractuales, esto es, el haz especifico de de-
rechos que pueden ser transmitidos a través del cambio de bienes y
servicios ; pero también lo es que si las estipulaciones contractuales re-
sultan constrefiidas de alguna manera por las asignaciones existentes de
property rights, un cambio cualitativo en el contenido de los contratos
puede provocar un cambio paralelo, o mejor, una «modificacién» en
la esttuctura de los property rights (v.g., un cambio en las asignacio-
nes de responsabilidad por dafios accidentales) o incluso el desarrollo
de nuevos derechos (por ejemplo, la limitacién de la responsabilidad,
o, incluso, creacién de derechos contractuales —de quasi propiedad—
sobre bienes de titularidad comidn) (188).

Pues bien, identificadas asi las «coordenadas» en que viene a in-
cardinarse la figura del contrato dentro del «sistema law & economics»,
la exposicién sucesiva discurrit4 ya en torno a dos cuestiones mds
puntuales: es una la relativa a la funcién econémica (no del contrato,
sino) del derecho de los contratos (189). La otra, mds especifica, con-
cierne al siempre interminable problema de la contratacién standard

(187) Asi PARDOLESI, Analisi economica e diritto dei contratti, cit., pp. 699-
670. 5V también KOHLER, Vertragsrecht und «Property Rights»—Theorie, cit.,
pp. 589 y ss.

(188) Cfr. FurusBoTN y PrjovicH, The New Property Rights Literature,
cit., pp. §9. Un interesantisimo supuesto de la tultima posibilidad —en ma-
teria, concretamente, de demarcacién de derechos de quasi-propiedad
sobre la tierra estatal a efectos de explotaciones mineras de oro —lo cons-
tituye la célebre experiencia californiana del gold rush a mediados del siglo
pasado (sobre la cual ha realizado un magnifico estudio UMBECK, A Theory
of Contract Choice, cit.,, pp. 421 y ss.).

(189) El tema —de cuanto nos consta— ha sido tratado tnicamente por
PosNER (Economic Analysis of Law, cit., pp. 64-69). A pesar de su escasez,
en estas sustanciosas pdginas se traza magistralmente la esencia econémica
del derecho contractual —y es precisamente a estas paginas a las que han
dirigido su atencién los comentaristas (Diamond, Kohler, Pardolesi, Horn,
etcétera) cuando han debido ocuparse del tema. En 1979 aparece un reading
de Posner y Kronman, que dedica al asunto el capitulo introductorio
(v. R. A. Posner y A. T. KrRoNMAN, The Economics of Contract Law, Boston
1979), al que, desgraciadamente, no he podido tener acceso. Sin embargo,
de cuanto se deduce de la amplia recensién que del mismo efectia C. P. Ro-
GERS, en Harvard Law Review, vol. 93, 1980, pp. 1039 y ss., no se ha dedi-
cado especial atencién a la cuestién, incluyéndose al respecto trozos de obras
anteriores (cfr., ibi, p. 1041).
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(v. infra, n. 13). Se trata, es cierto, de dos cuestiones bien separadas;
mas, ain pareciendo totalmente inconexas, en un andlisis mds deteni-
do, se revelan como secuencias de un proceso cuya légica al menos es
la misma: el ahorro de costes de planificacion. Porque, en efecto, esa
podria ser la formulacién que da respuesta al asunto que me propongo
esclarecer: ¢Qué sentido tiene el derecho contractual dado, si éste
puede producirse privadamente? (190). El estudio de este temario
—del que, por lo demds, sélo se ofrece una visién de superficie— se
presenta, sin embargo, extremadamente complicado debido a la pre-
sencia constante de partes que negocian; de voluntades que, en ltima
instancia, modifican la ley. Esta constatacién tan elemental nos aleja
por si sola del andlisis relativamente simple del derecho de la respon-
sabilidad, donde, al presumirse costes de transaccién prohibitivos, se
previene a las partes afectadas por externalidades de la negociacién y
de la consideracién de todos los costes sociales que registra un modelo
general de equilibrio con externalidades.

Mas, comencemos por el principio: la funcién del derecho con-
tractual —es claro— consiste en asegurar la «operacién del mercado»
(esa operacién que Javier Conde cifraria de mercantil por combinar
las «expectativas de ganancia» y el «cdlculo racional»). Asegurar la
operacién del mercado es, a su vez, asegurar el contrato en tanto que
éste sustancia Ja central funcién econdémica de promover o facilitar el
desplazamiento de los recursos hacia sus utilizaciones mds satisfacto-
rias: €l es el instrumento méds adecuado para la distribucién de los re-
cursos en el sentido de la optimalidad de Pareto y a través del cual
se hard realidad esa tantas veces repetida ley de la economia politica, "
a tenor de la que, en competencia perfecta, todos los recursos tienden
hacia aquellas titularidades que generen més valor o riqueza, Por ello
—puede concluirse—, el reino del contrato no es sino el reino de la
ineficiencia (pues la situacién 6ptima —como dirfa Buchanan— se
define precisamente por la imposibilidad de ser modificada contrac-
tualmente). Ese «desplazamiento» no se producird empero en todos
aquellos supuestos en los que, aun resultando econémicamente maxi-
mizador de utilidad, medien costes de transaccién que igualen o supe-
ren el exceso de utilidad que el cambio afiade a la situacién anterior.
La funcién del derecho contractual —como ya no sers dificil advertit—
consistird, justamente, en minimizar tales costes de transaccidn (bési-

(190) La discusién la mantendré, como vengo haciendo, en la «ilusién
del mercado casi perfecto»; en la ilusién, por tanto, de la vigencia absoluta
de la autonomia de la voluntad. Sé que el planteamiento es «ingenuo» si
tenemos en cuenta las vicisitudes por las gue ha debido pasar el instituto
en lo que va de siglo (bastard en lugar tan comun la remisién a la pene-
trante reconstruccién de E. A. KRAMER, Die «Krise» des liberalen Vertrags-
denken, Tiibingen 1974); pero también estoy convencido de que no por ello
es totalmente irreal: la autonomia privada tiene un valor absoluto como
componente del derecho constitucional al libre desarrollo de la persona-
lidad; la intervencién estatal en su ambito serd mas o menos grande, pero
es residual, justificable s6lo a efectos del aseguramiento de intereses supra-
individuales (cfr. ESSER y ScHMIDT, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, vol. 1,
cit,, p. 83).
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camente de enforcement —de exigibilidad de las obligaciones—, de
regulacién —negociacién de las reglas— y de informacién) (191). No
es otto el «tema» que querfamos individualizar.

Pero antes de ahondar en su significacién, es menester todavia una
observacién preliminar en materia de concepto: A los efectos de esta
exposicién se partitd de la nocién unitaria de contrato, tal y como
nos ha sido transmitida por el pensamiento liberal —aunque seamos
conscientes de su profunda debilidad en el marco de una economia
relacional, segiin mds adelante se tendr4 oportunidad de manifestar—.
Me colocaré, sin embargo, en la perspectiva doctrinal del common law.
En la tradicién continental acostumbra a definirse el contrato como
el consentimiento comin de dos o més personas (duorum vel plurium
consensus), dirigido a crear obligaciones (ad constituendam obligatio-
nem) (192); se trata, sin embargo, de una definicién (como la de
Savigny) que pone el acento en la légica del instituto e incluso en
su «filosoffa», sin hacer referencia explicita al origen del vinculum
iuris (que, llega a decirse, nace sin necesidad del mandato del orde-
namiento pacta sumt servanda y yace en el mismo acto promisorio)
(193). Por esa razén —y a efectos de mejor percibir la funcionalidad
econémica del derecho de los contratos— partiré en mis reflexiones,
como decfa, de la tradicién anglo-americana, en la que esa ligazén
del contrato con el derecho (formal, soberanamente promulgado, se-
gln escribe McNeil) (194) es realmente ejemplar; en férmula para-
digmitica se ha podido afitmar asf que todo contrato se funda en una
promise-with law (195). Pero veamos mds de cerca la significacién
de estas consideraciones positivistas (cuya exclusiva paternidad anglo-
sajona, por otra parte, tampoco debe de ser exagerada): De todos es
bien sabido que una de las raices primarias del contrato es la divisién
del trabajo, la cual —como es evidente— sélo es viable si simultdnea-
mente existe el cambio (196). Ese cambio mutuamente acordado,
como actividad voluntaria que es, puede muy bien no respetarse —es
decir, no materializarse—; de lo que derechamente se deduce que una
de las primeras directivas para lograr resultados eficientes es hacerlo
exigible (enforceable, dice la expresiva locucién anglosajona). Porque

(191) Cfr. KS6HLER, op. ult. cit., pp. 591-592; y HORN, Zur &Skonomische
Rationalitdt, cit., p. 319, entre tantos. La cita de Buchanan se encuentra
en la p. 229 de su trabajo citado infra, nota 312. Como introduccién previa
al temario que intento desarrollar, por su claridad, seleccionaria E. Rorpo,
Il contratto, Bologna 1977, pp. 9-23.

(192) Cfr. Dfez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil,
II, cit,, p. 27. La definicién clasica dice tanto como que «Vertrag ist die
Vereinigung Mehrerer zu einer iibereinstimmenden Willenserklirung, wo-
durch ihre Rechtsverhiltnisse bestimmt werden» (SAVIGNY, System des heu-
tigen romischen Rechts, 111, Berlin 1840, p. 309).

(193) Asi, K. Larenz, Derecho Civil. Parte general, trad. esp., Madrid 1978,
p. 55.

{194) Cfr. I. R. MacNeiL, The Many Futures of Contracts, en Southern
California Law Review, vol. 47, 1974, p. 693, nota 3.

(195) Ibid, p. 693.

(196) Ibid, pp. 696 y ss. Cfr. también OLIVER, Law and Economics, cit.,
p. 82.
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no es dificil imaginar que si una parte no cumple las prestaciones
pactadas, llegard un momento en que el cambio —i. e.: la eficiencia—
se dificultar4, o sélo tendrd lugar, por ejemplo —como dice Posner-—,
si se deposita una garantia —la situacién mds grave se produce eviden-
temente cuando el cambio no se ejecuta de manera simultdnea; justa-
mente esa garantia de que habla Posner aspira a hacer simultineo un
«cambio futuro» (197). Nace, pues, la figura del contrato, que no es
otra cosa que ese cambio voluntario a lo que se suma un «aparato de
fuerza» (de enforcement), en lo que, en definitiva, consiste juridica-
mente (198). Se explica asi que la doctrina anglosajona ponga en ello
todo el énfasis; y hasta tal punto, que la definicién de contrato que
se considera preferlble en la literatura de habla inglesa (199) es la
que proporciona el pdr. 1 del Restatement (Second) of Contract, a
cuyo tenor el contrato es «una promesa o un conjunto de promesas,
para cuyo incumplimiento el derecho otorga remedios...», «[A] pro-
mise or set of promises, for the breach of which the law gives a re-
medy...» (200). En este sentido, la reconocida voz Atiyah sefiala que
todo el modelo expresa la idea de que el propésito fundamental del
derecho de los contratos consiste en dar eficacia a la intencién de las
partes. «The law of contracts —dice un poco més adelante— [...]

(197) El enforcement de las promesas —sefialaban ya Fuller y Perdue
(apud S. J. BurTON, Breach of Contract an the Common Law Duty to Per-
form in Good Faith, en Harvard Law Review, vol. 94, 1980, pp. 374-375)— tien-
de a «eliminar la distincién entre bienes presentes y futuros y a conferir
a las expectativas del acreedor de recibir beneficios futuros el caricter de
present proportys. Cfr. PoSNER, Economic Analysis of Law, cit., pp. 63 y 67. Por
eso, en realidad, bajo la éptica econémica, contrato sélo es—como dice
Macneil— «proyeccién de cambio en el futuros. Cfr. también ATIYAH, op. cil.
infra, nota 199, pp. 1-2, donde intuitivamente se traza un anilisis de «corte
posneriano».

(198) Para que el cambio sea eficiente, ese enforcement debe existir
siempre. Es él quien dicta la naturaleza juridica del cambio. Si el enfor-
cement es de naturaleza jurfdica el cambio es el contrato; pero en muchas
ocasiones el cambio no se efectia a través del contrato, pues existen otras
modalidades menos costosas, pero que, contra lo que pudiera parecer a
primera vista (v. PARDOLESI, op. cit, p. 702), no carecen de enforcement;
éste sélo es de naturaleza diferente. En el estudio sociolégico de las em-
presas manufactureras de Wisconsin se pone de manifiesto, por ejemplo,
que no se utiliza el contrato como medio de cambio (cfr. S. Macauray,
Non-Contractual Relations in Bussiness: A Preliminary Study, en American
Sociological Review, vol. 28, 1963, pp. 55 y ss.). Pero justamente porque se
establecen otras y efectivas sanciones no juridicas, el recurso a las cuales
es mis econémico (ibt, pp. 63-64).

(199) Esta es al menos la autorizada opinién de P. S. ATivAH, An Intro-
duction to the Law of Contract, London 1979, p. 23.

(200) ...or the perfomance of which the law in some way recognises as
a duty». En esta parte de la definicién, sin importancia a nuestros efectos,
se hace referencia a supuestos excepcionales de «unenforceable contracts»
y, concretamente, a ciertos contratos que requiriendo forma escrita (segtin
los ancient statutes) no se escriben y se concluyen oralmente (cfr. ATivaH,
op. ult. cit, p. 24). Originarfan lo que en nuestra terminologia se llaman
«obligaciones naturales». Se trata, sin embargo, como reconoce el mismo
ATIYAH (ibi, p. 32), de una nocién totalmente anémala (el unenforceable
contract).
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consists of power-conferring rules» (el derecho contractual consiste
en normas que confieren eficacia) (201).

Con este breve excursus serd ya evidente que todo el sentido del
derecho de los contratos se cifra en el intento de prevenir o evitar
los costes que supondria crear un sistema (privado) de enforcement,
un aparato de fuerza (v.g., una organizacién de administracién de ga-
rantfas en depésito, para continuar con el ejemplo de Posner, o una
organizacién del miedo, como sucede en la contratacién de la «mafia»).
Pero hay mds. Existe un acuerdo casi universal en que el derecho de
los contratos (la masa de reglas legales que reglamentan el cambio pri-
vado) desarrolla tres funciones capitales: (i) especificar qué acuerdos
son vinculantes jutidicamente y cuiles no (regla de la inalienabilidad);
(ii) definir los derechos y los deberes que crean los contratos que sien-
do exigibles, permanecen ambiguos (regla de la propiedad); y (iii) in-
dicar las consecuencias del incumplimiento no justificado (regla de la
responsabilidad) (202). Esas funciones coinciden, o mejor, se corres-
ponden con los dos distintos elementos que integran la nocién de con-
trato, a saber: (i) la planificacién racional de la transaccién con anti-
cipacién cuidada de las muchas contingencias futuras que son previ-
sibles; y (ii) la existencia de sanciones legales reales, o potenciales, que
estimulan la efectiva realidad de la prestacién o que establecen una
compensacién para caso de incumplimiento (203); elementos ambos
que integran la definicién del contrato como aquel «tipo de relacién
social, cuya funcién es asegurar la predictabilidad y la seguridad en
las transacciones negociales» (204). Sobre estas bases, emergen ya los
objetivos del derecho contractual en la 6ptica peculiar de la #ew law
& economics, que, a mi juicio, se cifrarfan en la disuasién (funcién de
seguridad) y en la informacién (funcién de predictabilidad) de tal for-
ma dispuestas que se asegurase la maximizacién conjunta del valor del
cambio (la llamada «operacién del mercados). Ambos objetivos (por
lo demds, inseparables) perseguirfan la funcién mds general de mini-
mizar los costes de transaccién (que, sin embargo, como «férmula de
moda» muy poco dice por si misma). Nos esforzaremos ahora por
examinar de una forma un poco més analitica estas ideas generales,
tratando de entroncatlas con los principios fundamentales del derecho
contractual: el principio de vinculacién, el principio de justicia (o equi-
valencia) y el principio de libertad (de perfeccién, contenido y forma)
(Vertragsbindung, Vertragsgerechtigkeit y Vertragsfreibeit). Para ello
—dado el cardcter «ilustrativo» de este trabajo— nos referiremos a
algunos problemas especificos, por entre los cuales pueda entreverse
la «teorfa general».

(201) P. S. ArivaH, Contracts, Promises and the Law of Obligations, en
Law Quaterly Review, vol. 94, 1978, p. 195.

(202) Recojo la sintesis de A. T. KRoNMAN, Contract Law and Distributive
Justice, en Yale Law Journal, vol. 89, 1980, p. 472 e ibi indicaciones. Vere-
mos mds tarde (infra, n. 15) el distinto significado (desde el punto de vista
del mercado) de esos tres tipos de reglas.

(203) Cfr. Macauray, Non-contractual Relations, cit., p. 56.

(204) Cfr. W. N. EvaN, Comment (al trabajo ya citado por Macauray) en
American Sociological Review, vol. 28, 1963, p. 67.
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Me refiero en primer término a la funcién de’ disuasién. En su
interior pueden distinguirse todavia dos aspectos separados: (i) la san-
cién de la vinculabilidad del contrato y (ii) la distribucién de los ries-
gos entre las partes. A la primera cuestién ya nos hemos referido; no
estard de mds, sin embargo, una ulterior precisién de su contenido.
Sancionar el cardcter vinculante del contrato, es decir, responsabilizar
a las partes de sus promesas, es presupuesto esencial de la eficiencia.
Este principio (pacta sunt servanda) lo que postula en realidad es la
represién de la contratacién de mala fe, o lo que es lo mismo, la pre-
visién de remedios para la bad faith breach, que siempre resultaria
maximizadora de valor para una parte (rompiendo empero el esquema
dual del éptimo paretiano): si Cayo contrata con Ticio la siembra de
su fundo, en ausencia de obligatoriedad, Ticio se preocupari por la
posibilidad de que, cumplimentando el encargo, Cayo no le entregue el
precio pactado, porque indudablemente tal conducta resulta mucho mds
beneficiosa para el dltimo (homo oeconomicus) (205). Pero el alcance
econémico del principio es mucho méds amplio: Supongamos que Cayo
quiera vender su vaca, cuyo valor estima en unas 30.000 pesetas; que
Ticio est4 dispuesto a pagar 50.000 por ella; y que, en fin, Sempropio
ofrezca hasta 60.000, con la diferencia de que mientras Ticio se com-
promete a efectuar el pago al contado, Sempropio alega que tinica-
mente podtd hacerlo en el plazo de una semana. Asi las cosas, serd
Iégico que Cayo venda el animal a Sempropio por 55.000 pesetas (por
ejemplo), aunque éste dilate el pago siete dias (ello, por supuesto, si
se cumple que la diferencia de 5.000 pesetas es mds que suficiente
para compensar a Cayo de los costes de promover una accién de dafios
o restitutoria, multiplicados por la probabilidad del incumplimiento;
si el derecho sanciona la exigibilidad de la promesa de Sempronio al
duefio de la vaca). Pero si el derecho no sanciona tal promesa, Cayo
puede decidir que es mejor vender ahorz a Ticio, porque puede ser
que Sempronio no obtenga el dinero y, consiguientemente, no pague;
y que Ticio, entretanto, pierda el interés por la operacién. Si es asi,
el hecho mismo de que el derecho no provea remedios para el eventual
incumplimiento de Sempronio, determinard una distribucién sub-6pti-
ma de recursos (206). Este objetivo del derecho contractual, sin em-
bargo, no debe llevarse hasta sus tltimas consecuencias. Una politica
de enforcement draconiana, como dice Pardolesi, tampoco es eficiente:
si debo una prestacién que me cuesta 100 y se me impone una obli-
gacién de pagar mil en caso de incumplimiento, estaré incentivado a
cumplit aun cuando la prestacién llegue a costarme 999: la utilizacién

(205) Un muy licido desarrollo de esta idea —recurriendo a la primera
edicién del manual de Posner—en PARDOLESI, op. cif., pp. 705-707. Esa refe-
rencia hecha en el texto —la finalidad de la enforceability del contrato es
reprimir la contratacién de mala fe— queda cumplidamente probada por
el hecho (sociolégicamente comprobado) de que las relaciones no contrac-
tuales se producen justamente cuando para la mala fe existen mas eficaces
remedios que los que otorga el derecho (cfr. Macauray, Non-Contractual
Relations, cit., p. 63).

{206) Cfr. PosNer, Economic Analysis of Law, p. 66.
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antieconémica de recursos es patente. Por ello, como ya hemos visto,
el incentivo mds exacto desde el punto de vista de la teorfa econémica
es el que prevé el articulo 1.106: la compensacion en la que la funcién
disuasoria llega justo hasta el limite del coste de oportunidad (207).
El segundo aspecto de la funcién general de disuasién concietne a
la distribucién de los riegos, auténtica clave de todo el proyecto de la
new law & economics (y no meramente férmula verbal, como tantas
veces acontece en la literatura mds tradicional). El test econdmico serd
asignar los riesgos (las responsabilidades) a aquella parte que los
pueda «dominar» al coste mds bajo, puesto que tnicamente de esta
forma resulta posible crear los alicientes correctos para una conducta
maximizadora en el futuro —no sélo de las partes en causa, sino en
general de todos los operadores del mercado (no serd asi dificil com-
prender por qué Posner rotula esta funcién «mantenimiento de los
incentivos apropiados») (208). Contrariamente a las situaciones que
contempldbamos en el supuesto antetior (bad faith-breach), bajo esta
funcién distributiva de riesgos importan las hipétesis, en las que el
incumplimiento (total, defectuoso o tardio) se ptoduce en el dmbito
de la buena fe (209). Consideramos, por ejemplo, la suerte de un

(207) Se equilibran asi los dos objetivos que deben guiar la determi-
nacién del dafio indemnizable: (i) proteccién de expectativas y (ii) mante-
nimiento de incentivos (cfr. J. N. BarToN, The Economic Basis of Damages
for Breach of Contract, en Journal of Legal Studies, vol. 1, 1972, p. 278).
Para un examen del trasfondo ideolégico de la sustitucién de la idea de
pena por la idea de resarcimiento, v. M. BARCELLONA, Inattuazione dello
scambio e sviluppo capitalistico, Milano 1980, pp. 195 y ss.

Asimismo parece obvio que, desde el punto de vista econémico, no se
sancione la vinculabilidad del contrato cuando el resultado del cambio
resulte efectivamente ineficiente. (i) Se explica as{ cémo también una fun-
cién del derecho de los contratos es especificar cudles vinculan y cuiles no:
las condiciones de eficacia del mismo contrato. En concreto, cuando los
costes y beneficios del intercambio no han sido valorados correctamente
por las partes estipulantes (dolo, error, fuerza, etc., como externalities),
el mercado —que es el mecanismo decisorio— se falsea. La rectitud del
contenido contractual, bajo condiciones de competencia, exige libertad de
decisi6én y de voluntad; por ello, funcién del derecho también es asegurar
esa voluntad, como presupuesto mismo (de perfeccién) del contrato (cfr.
HoRrN, op. cit, p. 310); (ii) ¢Cémo se explica —nos preguntamos ahora—
la vinculacién contractual en hipétesis que, no siendo las examinadas sub
(i), no producen, sin embargo, un resultado maximizador del valor del
cambio? La razén econémica aparece ahora en los costes terciarios: (a) la
valoracién de la utilidad que las partes deducen del cambio es una com-
pleja tarea, que los tribunales sélo podrian llevar a cabo con gravisimos
costes administrativos; y (b) aunque el enforcement de un contrato no
«racional» conducird sin duda a una distribucién subéptima de recursos,
el derroche ocasional serd normalmente inferior a los costes que generaria
una sistematica revisién judicial de la congruencia de los cambios (cfr. PAR-
DOLESI, op. cit., p. 706). En general, quien se interese por el tema de la exigi-
bilidad y ejecutividad de los contratos puede consultar el reciente escrito
de G. GoErz Y Scort, Enforcing Promises: An Examination of the Basis of
Contract, en Yale Law Journal, vol. 89, 1980, pp. 1261 v s., citado por BURTON,
Breach of Contract, cit., p. 386.

(208) Cfr. PosNEr, Economic Analysis of Law, cit., p. 69.

(209) Otra vez mdas se puede constatar sociolégicamente cé6mo el derecho
de los contratos sélo se justifica alli donde existan posibilidades de «ma-
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contrato en el que en la fecha de la entrega se omite el mes. Cayo,
nuevo en la industria, entiende que se refiere al mes préximo. Ticio,
mds experimentado, de acuerdo con un uso particular del trifico si-
dertdrgico, piensa, por el contrario, que la fecha es la del mes en cutso.
El juez, se dice, interpretard el contrato —y por ende distribuird un
riesgo— considerando el «uso», porque operando asi incentivard a los
«nuevos empresatios» {(a los newcomers) a dominar rdpidamente el
lenguaje de cada sector particular del trifico, lo cual, presumiblemente,
incrementar4 la eficiencia. Por ello, hard responsable a Cayo del in-
cumplimiento. Este es el tipo de juicios que debe hacer el derecho
de los contratos cuya funcién desde esta perspectiva es prever las la-
gunas de las partes, decidiendo como Jo habrian hecho ellas: eficien-
temtente. Ciertamente, tales juicios pueden llegar a ser muy complica-
dos: En el mismo ejemplo, se podria alegar contra la solucién legal
(rectius, jurisprudencial) que una norma que distribuyese asi los ries-
gos del error crearfa costes para entrar en la industria y tendria de
consiguiente, efectos anticompetitivos (210) o que quizd fuese mds
razonable asignar el riesgo a la otra parte, pues el coste de la comu-
nicacién de la informacién puede ser mds bajo que el coste de la re-
cogida de la informacién (211). La importancia radical de la cons-
truccién de la norma (o de su interpretacién) en un sentido o en otro,
se observa en una diversa articulacién de los incentivos y rémoras que
tendrdn en el futuro los operadores en el mercado (general deterrence).
Y sumadas todas las utilidades individuales de los multiples operado-
res bajo las asignaciones de riesgos alternativas, se deducirdn cifras de
considerable cuantfa, como para no ser tenidas en cuenta. En este
dmbito se coloca el principio de la justicia o equivalencia contractual,

lentendidos honestos» o de «diferencias de opinién de buena fe» (es decir,
riesgos que es necesario distribuir), pues en otro caso no se recurre al
contrato (figura juridica), sino a instrumentos sustitutivos (cfr. Macaulay,
Non-Contractual Relations, cit., p. 62).

(210) El ejemplao es de POSNER. op. itlt. cit., pp. 67-68.

(211) Cfr. P. A. Diamonp, Posner’s Economic Analysis of Law, en The
Bell Journal of Economics and Management Science, vol. 5, 1974, p. 297.
Pero si queremos ser mas precisos debemos afadir —y la referencia sélo
la hago para que se observen las posibilidades del analisis— que, en materia
de error, la informacién, ciertamente, es el antidoto. Aunque la informacién
sea costosa de producir, un sujeto puede estar en condiciones de obtener
informaciones relevantes de modo mas econémico que otro. Si las partes
contratantes acttian racionalmente reducirdan al minimo los costes conjuntos
de un error potencial, atribuyendo el riesgo de su verificacién a la parte
que estd en mejor situacién (econémica) de recoger la informacién. Allf
donde las partes contratantes no hayan distribuido convencionalmente el
riesgo, el derecho o el juez debe hacerlo con el mismo criterio. Ahora bien
—y llegé asi a la critica de la afirmacién del texto que precede a esta
nota—,la distincién entre error comiun y error unilateral es econémica-
mente perfecta, porque donde sélo una parte estd en error es razonable
presumir que ella estd en mejores condiciones de prevenir el error que la
otra parte (excepcién hecha de aquellas situaciones en que el error es cono-
cido —dolo negativo— o es razonable que sea conocido por la otra parte
(cfr. A. T. KrRONMAN, Errore e informazione nell’analisis economica del
diritto contrattuale, trad. it., en Politica del Diritto, 1980, pp. 292-296).
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que viene a configurarse exactamente como una justicia de precios
—en alguna parte dice Posner que la justicia es la eficiencia—: los
costes se cargan —como se deduce del Teorema de Coase— a quien
puede evitarlos mds econémicamente y de tal forma que se estimulen
conductas maximizadoras. La respuesta, pues, a la recta distribucién
de las obligaciones y las cargas viene dada por el paradigma de la
competencia (212); con lo que conectamos —y afirmamos la identidad
de este principio de justicia— con el principio de libertad contractual
(volenti non fit iniuria). Este aspecto de la funcién general de disua-
sibn —precisa es la constatacién— estd profundamente relacionado
con el que examinaremos a continuacién; sélo que aquf la contribucién
del derecho a la comprensién de los costes de transaccién es indirec-
ta (213).

Relativamente a la funcidn de informacién, de nuevo serd preciso
separar dos facetas: (i) la funcién de minimizar los costes de negocia-
cién, y (ii) la funcién planificadora. Por lo que al primer aspecto atafie,
se trata de evitar los costes que supondria tener que crear un conjunto
de reglas contractuales, aquellas que, en ausencia de un derecho de los
contratos, las partes tendrian que negociar; su funcién es la misma
que desenvuelven Jas condiciones generales de los contratos (214) —la
progresiva expansién de éstas se explicarfa como fenémeno paralelo
al creciente déficit regulativo del derecho contractual fijado en el Cé-
digo civil y Cédigo de comercio, cuyos tipos aparecen condicionados
histérica y pragmdticamente (215). El tema no ofrece dudas. Como
complemento de esta masa de notmas, aparece otra, la norma que
sanciona la autonomia privada (y con ella la libertad del contrato),
cuya funcién es precisamente sustitutiva: cuando los beneficios espe-
rados de una alteracién del derecho objetivo (por supuesto, ius dispo-
sitivum) son superiores a los costes (transaccionales) de la modifica-
cién, la regla privada aparece como necesaria desde el punto de vista
de la norma eficientista. Un ejemplo nos ayudard de nuevo a com-
prender el asunto —y a un cumplido entendimiento de cémo esta
funcién compresora de costes de negociacién afecta a la distribucidn

(212) Cfr. HorN, op. cit., p. 320.
(213) Cfr. KoHLER, Vertragsrecht und «Property Rights»-Theorie, cit.,
pp. 396-597. La cuestién fundamental de este temario —aunque no la tnica,
como se ha visto— es la relativa a las normas de la responsabilidad con-
tractual, cuyo disefio debe tender, visto m4s analiticamente, hacia (i) la
distribucién (6ptima) de los recursos productivos a quien pueda evitar los
costes del incumplimiento (de derroche en el intento de cumplir y de
expectativas en quien espera la prestacién) a menos precio; (ii) la mejor
absorcién social del dafio —se trata de evitar eso que TRIMARCHI llama las
«sacudidas financieras»; y (iii) la reduccién de los costes de la composicién
de los conflictos (asi —resumiendo la investigacién pionera en Europa de
P. TRIMARCHI, Sul significato economico dei criteri di responsabilita con-
trattuale, en Rivista trimestrale de diritto e procedure civile, 1970, pp. 512
y ss.— ESSER y ScHMIDT, Schuldrecht. Allgemeiner Teil, vol. 2, cit.,, pp. 2-3).

(214) Asi, PosNER, op. ult. cit, p. 69. -

(215) Cfr. las breves pero eficaces reflexiones de M. Costanza, Natura
normativa delle condizioni generali del contratto, en C. M. Bianca (ed.) Le
condizioni generali del contratto, I, Milano 1969, pp. 158-159.
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de los riesgos (en realidad es la otra cara de aquel problema medular).
Cayo, un fabricante de tejidos, compra al ganadero Ticio una partida
de lana en no muy buenas condiciones, de lo cual resultard que los
jerseys manufacturados se arruinan. Cayo persigue judicialmente a
Ticio. La cuestién a dilucidar para disttibuir el riesgo consiste en sa-
ber quién de los dos tenfa el deber de inspeccionar la lana, a lo que
la teorfa econdémica responderd diciendo que Ticio, pues el examen
resultaba para €] més barato. El juez, sin embargo, en aplicacién del
articulo 1.484 del Cédigo civil (216), no hard responsable a Ticio de
los vicios ocultos, ya que considera a Cayo un «experto en lanas».
Este fallo tendrd como consecuencia que en ulteriotes transacciones
Cayo —y los operadores que se encuentren en su misma circunstan-
cia— har4 insertar una cldusula en el contrato, por la que desplaza esa
responsabilidad a Ticio (cheapest cost avoider sub specie de cheaper
inspector), ya que los costes de la negociacién son menores al coste
del riesgo que, en la solucién legal (sin duda eficiente en general)
(217), le estdn asignados (218). La alteracién del plan que habia di-
sefiado el legislador se justifica por un cdlculo més eficiénte (mds
justo in concreto), explicindose asi la funcién maximizadora de utili-
dad de la autonomfa de la voluntad. Retengamos pues que la funcién
informativa del derecho contractual, en lo que concierne a la reduc-
cién de los costes de negociacién, significa la previsién de reglas
dnicamente para el caso en el que crear unas nuevas (quizd mds ade-
cuadas) tiene sus costes.

Finalmente —dentro del objetivo de la informacién— el derecho
de los contratos proporcionaria a las partes de una transaccién en
perspectiva la informacién concerniente a las muchas contingencias
que pueden «desbaratar» el cambio y, por tanto, podria asistitlas en
la planificacién «sensible» de su operacién. Pensemos por un momen-
to en el ejemplo anterior: el conocimiento de la jurisprudencia ayudarfa
a Cayo a «reformar» el derecho objetivo, al objeto de prevenir una
distribucién sub-6ptima. En este sentido —sefiala Posner— «[L]Jas
partes, a través de sus abogados, son guiadas sobre los fallos en el
proceso de cambio revelados por las opinions en los cases contractua-
les ya decididos» (219). No lleva razén Pardolesi cuando dice que
este objetivo parece «cogido por los pelos», pues debido a la comple-
jidad de la normativa, el recurso a ella (con fines informativos) es
necesario instrumentalizatlo a través de un abogado, lo cual resulta
mds un coste que una ventaja. Cierto. Pero se olvida el beneficio que
se puede obtener de ello en transacciones, por supuesto, en las que la
entidad patrimonial del intercambio no sea muy contenida (220). Otros

(216) Se recordari que este precepto prescribe que el venededor «no sera
responsable de los defectos manifiestos o que estuvieren a la vista, ni
tampoco de los que no lo estén, si el comprador es un perito que, por
razén de su oficio o profesién, debia ficilmente conocerlos».

17y V., aqui, POSNER, op. cit,, p. 83 (para la situacién general, en que
parece que los costes de informacién son menores para el comprador).

(218) Cfr. DiamonD, op. cit., pp. 297-298.

(219) Posner, op. cit, p. 69.

(220) Cfr. PARDOLESI, Analist economica, cit., pp. 709-710.
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autores, al querer concretar la muy poco precisa férmula de Posner,
se refieren aqui a la funcién del derecho de gjustar el flujo de infor-
miacion entre las partes. La ley debe fijar los cambios de informacién
necesarios y su contenido (221). A mi juicio, sin embargo, éste no
serfa sino un aspecto particular —de importancia decisiva si se quie-
re— de la distribucién de los riesgos y por tanto de la recta confor-
macién del contenido contractual (principio de justicia). Creo que lo
que en realidad traduce este objetivo de la planificacién es un aborro
de experiencia, que es un valor econémico. El derecho, al fijar el iter
de vida de los tipos contractuales (y me refiero a todo tipo de dere-
cho contractual: legislativo, judicial y doctrinal), ha plasmado un mo-
delo empirico de operaciones econdmicas y de intereses (un #ipo de
conducta frecuente y, presumiblemente, eficiente) que ahora ofrece a
los operadores econdmicos.

Resumiendo, el detecho de los contratos persigue la maximizacién
del valor conjunto del cambio a través de la reduccién de los costes
de transaccién asociados a los intercambios de prestaciones no simul-
tdneas, a las contingencias de la planificacién y a la informacién inade-
cuada (222). Y esperamos que en esos tres datos pueda reconocerse
una apretada sintesis de la exposicién realizada hasta el momento (223).

(221) Cfr. DiaMoND, op. cit.,, pp. 298-299.

(222) ROGERS, en Harvard Law Review, vol. 93, 1980, p. 1041 (resumiendo
la visién posneriana en Economics of Contract Law, cit.).

(223) En realidad —como sefiala PARDOLESI, op. cif.,, p. 709—, a fin de
cuentas, y como ya anticipdbamos, todo el andlisis econémico de los con-
tratos puede escribirse en clave de costes de transaccién; y también en
clave de costes de transaccién es posible intentar una nueva tipologia de
todos los contratos. El analisis expuesto (como toda la teoria del comtrato
clasica) sirve muy bien para las estructuras de gobierno contractuales (es-
queleto institucional dentro del cual se decide la integridad de la tran-
saccién) del mercado, pero no para las jerarquicas y las hibridas: se ajusta
al concepto de compraventa mdas que al de contrato (cfr. S. T. LowRy,
Bargain and Contract Theory in Law and Economics, cit., p. 12). No voy a
profundizar en el problema: tnicamente diré que es mérito de la new law eco-
nomics el haber puesto de manifiesto que la idea de contrato no es unitaria y
esta llena de fracturas: piénsese en el abismo que va entre una venta (merca-
do), una sociedad (jerarquia) y una concesién mercantil (hibrido), desde los
puntos de vista examinados en el texto. En este sentido, la distincién fundamen-
tal entre contrato-transaccién y contrato-relacion [v. el esquema de doce dife-
rencias basicas que hace el creador de estas categorias —que expresan el
paso de una economia de cambio a una economia organizativa (pp. 710
y ss.)—: MacNelL, The Many Futures of Contract, cit., pp. 738-740] puede
ser de un enorme interés para modernizar la teoria del contrato en este
punto y explicar toda una serie de confusas categorias dogmaticas, tales
como contrato de colaboracién, de organizacién, de duracién, de servicios,
etcétera. Muy esquemdticamente explicadas, las ideas basicas son las si-
guientes (sigo la exposicién del autor que quizd mas haya desarrollado este
sector: O. E. WILLIAMSON, Transaction-Cost Economics: The Governance of
Contractual Relations, en Journal of Law and Econonucs, vol. 22, 1979,
pp. 233 y ss.): Hay dos formas de organizar la actividad econémica: el
mercado y la jerarquia (la empresa —v. refro, nota 94; el trabajo primero
en esta direccién, como se informaba alli, es la Naturaleza de la empresa
de Coase—); cuando el mercado llega a ser costoso en términos de eco-
nomias de produccién y de transaccién, se acude a organizar la actividad
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13. El presupuesto implicito de toda la discusién anterior es un
modelo convencional de distribucién de los recursos en los que los
mercados funcionan mds o menos correctamente, de forma tal que uno
se puede fijar en la transaccién singular en la suposicién de que el
sistema trabaja eficientemente, Pero a este punto resulta natural pre-
guntarse si los mismos costes de informacién y transaccién que existen
en los contratos singulares no implican simultdneamente algunas inter-
ferencias en el mercado total, que pueden llegar a ser relevantes para
el tratamiento de los cambios y la eficiencia en concreto. Se advertird
aqui, como temario capital, la entera problemdtica de la contratacién
standard. A ella, pues —y para completar el panorama trazado en el
epigrafe anterior— dedicaré seguidamente unas muy escuetas consi-
sideraciones, siempre —claro esti— desde el punto de vista econémi-

economica de forma que las decisiones se tomen jerarquicamente. Pero este
sistema también puede ser costoso —sobre todo sub specie de economias
administrativas—, con lo cual, a veces, hay que recurrir a soluciones in-
termedias, que traten de remediar las market failures y las internal orga-
nization failures (cfr. retro, nota 96, e ibi referencias). Lo que es carac-
teristico del derecho contractual clasico es que estd pensando siempre en
la forma organizativa del mercado; por ello, mas que nada, facilita el
cambio «incrementando la discreccién e intensificando la presencia»: se
busca la presencia en el lugar y tiempo para que la transaccién sea reali-
zada o percibida (planificada seguramente) al momento. El derecho clasico
sirve tales fines de muchas formas; entre otras, porque (i) la identidad
de las partes le es irrelevante; (i) la naturaleza del acuerdo esta siempre
perfectamente delimitada; (iii) los remedios estin estrechamente prescritos,
de modo que si por incumplimiento falta la presentation, las consecuencias
son relativamente previsibles desde el principio, etc. Pero no todas las
transacciones, como deciamos, se ajustan a este esquema «cl4sico». Los
contratos de duracién, que se ejecutan en condiciones de incertidumbre,
hacen que la presentation completa sea prohibitivamente costosa, sino im-
posible: ahi nace lo que Williamson llama el contrato neocldsico, duradero,
cuyas caracteristicas son: (i) lagunas en el planmng y (ii) aparicién de
técnicas utilizadas por los planificadores para crear flexibilidad y resolver
los conflictos. Las estructuras de gobierno de .estos contratos son de natu-
raleza muy compleja y su grado de complejidad depende de tres dimen-
siones fundamentales: (i) incertidumbre (sin duda, la mas importante);
(ii) frecuencia (de las transacciones simples que serian necesarias para
sustituir la compleja entre las partes); y (ili) necesidad de inversiones es-
pecificas para llevar a cabo la «colaboracién contractuals. Ficilmente se
observard la distinta «funcién econémica» del derecho contractual (legal
o privado) en estos tipos negociales neoclasicos, habida cuenta de la nece-
sidad de instrumentar nuevos mecanismos de compresién de los costes de
transaccién (ahora ingentes). El tema, sin embargo, por evidentes razones
de «economia expositiva», no puede ser abordado en esta ocasién. Una vez
maés, por consiguiente, me limitaré a indicar la bibliografia elemental, bas-
tante escasa por los deméas. Habria que incluir, al lado de las obras citadas
en el curso de esta nota, a I. R. MacNELL, Contracts: Adjustement of Long-
Term Economic Relations under Classical, Neoclassical and Relational Con-
tract Law, en Northwestern University Law Review, vol. 72, 1978, pp. 854
y ss.; V. P. GoipBerG, Toward an Expanded Economic Theory of Contract,
en Journal of Economic Issues, vol. 10, 1976, pp. 45 y ss.; y G. GILMORE, The
Death of Contract, Columbus (Ohio) 1974. No creo necesario aiadir que el
anilisis de Posner —y el que se ha hecho en el texto— sigue moviéndose en
la linea del mito puramente transaccionista del contrato (McNEIL, The Many
Futures, cit.,, p. 805, nota 320).



La economia politica como jurisprudencia racional 671

co (aunque el tratamiento en esta ocasién resultard sin duda mucho
més familiar). El tema no carece de interés en el orden de ideas en
que nos venimos moviendo; mas adn, se dirfa que es precisamente
desde esta Gptica econémica desde donde se percibe con mayor exac-
titud la equivalencia funcional de las condiciones generales y del dere-
cho objetivo de los contratos, tal y como aqui ha quedado expuesta.
En semejante afirmacién, sin embatgo, no debe buscarse un intento
de rehabilitacién de la «teoria normativa» de las condiciones generales
(al menos en su formulacién «iusnaturalista»), aunque al poner de re-
lieve ciertos aspectos concomitantes no se descarten todas sus posibili-
dades (224). No, més bien se quiere significar que «dictando normas»,
la empresa —como el legislador (225)— contribuye de una manera de-
cisiva a la reduccién de los costes de transaccién y de los costes de infor-
macién implicados en todo cambio. Este apunte (que —tepito— debe
ser entendido en términos de roles y no «ontolégicamente») no creo que
hoy pueda ser contestado. Con las condiciones generales, en efecto, de
una parte, se simplifican y aceleran de modo radical los procedimientos
de conclusién de los contratos, determinando (a través del ahorro de
tiempo, de medios y de actividad) la compresién de aquellos costes de
negociacién que las técnicas de contratacién individualizadas contribuyen
a elevar; y, de otra, se remueven también —dando cuerpo a una regla-
mentacién de las relaciones mds analitica, exhaustiva y clara que aquélla
que contiene el derecho dispositivo (incompleto y con frecuencia ambi-
guo)—, se remueven, decfa, los motivos de incertidumbre y, con ellos,
las razones de muchas controversias en lo que toca 2 una correcta ad-
ministracién del contrato, previniéndose asi, indirectamente, la [litis
y los costes a ella asociados (226). El resultado es clato: se comprimen
costes al reemplazar un derecho objetivo disfuncional y envejecido por
otro «derecho» creado por las empresas e inmediatamente disefiado

(224) Como dicen EssEr y ScHMIDT (Schuldrecht, cit., vol. 1, p. 104) no
se puede caer en el error (v sin duda se refieren a una conocida expresién
de Raiser) de considerar a las condiciones generales como un Nullum juri-
dico. Con ello no es que propongamos «desempolvar» las viejas teorias
normativas (surgidas en la «peligrosa» Alemania de los afios 30); pero si
expresamos nuestro convencimiento de que —como sefialan los autores
citados (ibi, loc. cit. —pero v. también pp. 102-103—) «es una exigencia de
la honestidad cientifica admitir que la legitimacién juridica de las condi-
ciones generales de los contratos no puede ya fundarse ni en la teoria
contractual, ni en la teoria normativa». Hay que buscar una tercera via
intermedia, que aproveche los aspectos satisfactorios de las anteriormente
ensayadas. De todos modos, es éste un asunto que no podemos tratar aqui
y que, por ende, debe quedar remitido: al respecto (entre una bibliografia
abrumadora) podrd ser util como primera aproximacién el escrito de E.
Rorro, Le condizioni generali del contratto tra «norma» e «négozio», en
Politica del diritto, 1974, pp. 711 y ss.

(225) Cfr. PARDOLESI, op. cit., pp. 738-739: la analogia de la decisién legis-
lativa y la decisién empresarial cuando dicta condiciones generales se ob-
serva, porque en ambos casos ya no se consideran «economfas individuales»,
sino «grandezas agregadas».

(226) Asf, por todos, E. Ropro, [ contratti standard e le tecniche del
loro controllo, en S. Ropota (ed.) Il controllo sociale delle attivitd private,
Bologna 1977, pp. 530-531; y ESSER-SCHMIDT, op. cit., pp. 99-100.
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(«calculado», podria decirse) en vistas 3 la realizacién de los postula-
dos de la eficiencia. Estas funciones —e insisto en que la exposicién
estd instrumentalizada por un andlisis econémico de sesgo neocldsico—
cifrarian ese aspecto que la literatura que se ocupa del tema acostumbra
a calificar de racionalizador (227). Es ésta justamente la que Posner
denomina «explicacién inocente» (en el buen sentido de la palabra)
de las condiciones generales, frente a la que también él llama simister
explanation; a tenor de esta twltima, la razén profunda de las condi-
ciones generales habria que buscarla en el poder monopolistico de las
grandes empresas, que se niegan a negociar las cldusulas con cada con-
tratante, porque saben que a éstos no les queda mds remedio que ad-
herirse a sus propuestas (en las que, por supuesto, se ha procedido a
desviar los riesgos del contrato sobre la parte mds débil) —se trata
de la tesis, digamos, que se preocupa por la tutela del consumidor en
situaciones conocidas en la teoria econémica bajo el rétulo de «mono-
polio bilateral» (228). En este esquema —ciertamente «maniqueo»,
pues la realidad es mds compleja— podemos reconocer los dos gran-
des puntos de vista que se enfrentan en el debate sobre la materia.
Nos resta ahora verificar —en el estricto 4mbito de la teorfa econémi-
ca cldsica— la racionalidad de cada uno de ellos, aunque en este punto
hay que avanzar que el andlisis econémico nada nuevo afiade a lo
que ya sabfamos. Intentaré demostratlo.

La explicacién «monopolista» —dice Posner— parece inaceptable,
porque implicitamente asume, como condicién de la realidad, la ausen-
cia de competencia. En la medida en que ésta exista, perderd pues su
eventual consistencia: Si una empresa ofrece condiciones no muy
atractivas para el consumidor, otra empresa —queriendo atraer para si
al cliente y en legitimo ejercicio de la lucha concurrencial— se las
ofrecerd méds ventajosas; y as{ y sucesivamente continuard el proceso
hasta que los términos del contrato sean dptimos desde el punto de
vista del consumidor —no olvidemos que el contrato mismo constituye
una «caracteristica» del bien que estd en oferta— (229). Posner, en
realidad, arguye que el control de las condiciones generales lo levara
a cabo el mercado; y que, donde éste no funcione bastardn las normas
generales sobre los «defectos del calculo de los costes y beneficios
contractuales» (error, dolo, fraude, coetcién, etc.) (230). Esta tesis

{227) En otra 6ptica es una cuestién a remeditar; al respecto constituye
un estimulante «botén de muestra» el opusculo de F. KNIEPER, Technokra-
tische Rationalitit n allgemeinen Geschiftsbedingungen, en Zeitschrift fiir
Rechtspolitik, 1971, pp. 60 y ss.

(228) Aparte de las obras citadas supra nota 226 —que efectiian (como
tantas otras) un planteamiento de la cuestién tal como el aqui expuesto—
me remito ahora a POsSNER, Economic Analysis of Law, cit., p. 85, cuya
«inteligente» exposicién constituye mi punto de partida.

(229) Ibidem.

(230) En este sentido no parece «econdémicamente» congruente el controi
de los condicionados generales a través de cldusulas generales que vayan
més alld de las defensas cldsicas: paradigmatica al respecto, puede ser la
reconstruccién que ha hecho R. A. EpstEIN de la nocién de unconscionability
(v. Unconscionability: A Critical Reappraisal, en Journal of Law and Eco-
nomics, vol. 18, 1975, pp. 293 y ss.) en estrictos términos de coacci6én, fraude
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—desarrollada en Europa bdsicamente por Grunsky (231)— patece,
ciertamente, inocente (como sugeria el propio Posner, aunque, como
sefialaba hace un momento, con un sentido totalmente distinto) y no
creo necesario documentar su inconsistencia al modo usual (232). Me
referiré tan sélo al punto de vista econémico —de la eficiencia, sin en-
trar a considerar aqui el principio redistributivo (por lo demds, de deci-
siva importancia) (233)— y precisamente en una situacién de efectiva
competencia para mostrar cmo el «anélisis econémico» de Posner es in-
correcto. Incongruente con el andlisis anterior de los contratos, pues
;ddénde han ido a parar las limitaciones de informacién y los costes
de transaccién —me pregunto con Diamond— que eran el corazén de
su argumentacién en materia de contratos negociados?, ies que no
hay costes en la biisqueda de mejores condiciones, sobre todo en ope-
raciones de escasa entidad patrimonial? Dos objeciones centrales pue-
den avanzarse a la tesis inocentes, cuyo impacto no se cancela diciendo
—como hace Grunsky— que este sistema no ha funcionado hasta
ahora porque al consumidor le faltaba «conciencia de concurrencia»
(Wettbewerbsbewusstsein) (234): (i) que habida cuenta de que el trafi-
co fundamental de los contratos standard se desarrolla en el 4mbito de
swall sums-transactions, el coste de informacién relativo a las res-
tantes alternativas que se ofrecen en un mercado realmente concu-
rrencial (mas no enteramente transparente) y el coste de la misma
conclusién conocidas aquéllas (v.g., del desplazamiento), es proporcio-
nalmente tan grande que, en la mayoria de los casos, serd mis bene-
ficioso para el consumidor contratar en los términos no deseables de la
primera oferta; y (ii) que puede ser que a las empresas no convenga
ofrecer mejores condiciones aun existiendo, repito, competicién ver-
dadera; en este sentido han sido ya construidos modelos en los que
un precio excesivo sobre el precio competitivo es rentable debido a
que las limitaciones de informacién remueven las ventajas concurren-
ciales de una disminucién del precio. En estos casos en los que el sis-
tema de mercado diverge de la norma de eficiencia, un papel funda-
mental del sistema juridico —de acuerdo con las mismas ensefianzas de
Posner— es recuperar la eficiencia a través del derecho; al ser los

e incompetencia (incapacidad), con la finalidad, en definitiva, de impedir
al Juez la intervencién en el reglamento contractual; y en la conviccién de
la justicia inmanente proporcionada por las fuerzas naturales del mercado.

(231) W. GRUNSKY, recensién de J. ScHMIDT-SALZER, Allgemeine Geschifts-
bedingungen, Miinchen 1971, bajo el titulo Allgemewne Geschiftsbedingungen
und Wettbewerbswirtschaft en Betriebs-Berater, 1971, pp. 1113 y ss.; y tam-
bin del mismo autor la Erwiderung al trabajo de W. Lowg, Verstirkter
Schutz des Kunden von unbilligen Allgemeinen Geschiftsbedingungen, en
Betriebs-Berater, 1972, pp. 189-191.

(232) Cfr. HorN, Zur &konomischen Rationalitdt, cit., pp. 320 y ss., ¥
KOHLER, Vertragsrecht und «Property Rights»-Theorie, cit., pp. 602-604.

(233) V., por ejemplo, A. T. LEFr, Ignorance and Spite. The Dynamics
of Colective Coercion, en Yale Law Journal, vol. 80, 1970, pp. 1 y ss., donde
se hace un analisis econémico en la direccién mixta de Calabresi de algunos
extremos relativos a la proteccién del consumidor en materia de relaciones
contractuales. :

(234) Cfr. GRUNSKY, Allgemeine Geschiftsbedingungen, cit., p. 1117.

6
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costes de transaccién muy altos (relativamente al valor de la opera-
cién), se exige que el detecho decida como lo hubiesen hecho las
partes (235).

Pero incluso en una situacién real de monopolio —afiade Posner—
el peligro de las condiciones generales es mds aparente que real. Se
basa para ello en un postulado de la teoria econdmica, segiin el cual la
calidad del producto (o del contrato) no estd afectada por la estruc-
tura del mercado (236), sino que el tnico factor que varia en funcién
del grado de concentracién es el precio, que, ciertamente, en régimen
monopolistico serd més alto. Pero en este caso —dice— la objecién
ser4 al monopolio y no al contrato de adhesién (237). La argumentacién
dificilmente podia ser mds frégil; primero, la calidad (es decir, la dis-
tribucién de riesgos que opere el contrato), como en competencia pet-
fecta, puede no ser Sptima (238); segundo, y sobre todo, si el precio
es manejable al antojo del monopolista (y es en él, en el precio, donde,
a fin de cuentas, se espeja —como dirfa Santini— el «modo de ser de
todo el contrato») ;dénde se verifica esa «ventaja» de las condiciones
generales consistente en que su utilizacién hace decrecer el coste de la
prestacién en favor del consumidor, que alegan todos los defensores
de la tesis «inocentes»? (239).

Estos argumentos tan simplemente expuestos —tanto en régimen
de workable competition como de competencia monopolista— parecen
insoslayables; entiendo por ello que la solucién de Posner no puede
admitirse (por supuesto, desde muchos puntos de vista, pero ni si-
quiera) en su propia perspectiva de un andlisis econémico adecuado a
Ia norma de eficiencia. Conviene, pues, que nos preguntemos, antes
de cerrar el epigrafe, qué directivas son todavia deducibles de la #ew
law & economics para proceder al control de los contratos standardi-
zados.

A mi juicio, el problema podria plantearse asi: si el mercado no

(235) Cfr. Diamonp, Posner’'s Economic Analysis of Law, cit., pp. 299-300.
Una atinada formulacién de esta critica en T. FERGUSON, Consumer Ignorance
as as Source of Monopoly Power (FTC Staff Report on Self-Regulation, Stan-
dardization and Product Differenciation), en Antitrust Law and Economics
Review, vol. 5, 1971-72, pp. 79 y ss. (del nim. 2) y 55 y ss. (del num. 3).

(236) Una demostracién sintetizada de esta afirmacién —el monopolio
no afecta a la calidad— en PARDOLESI, op. cit., pp. 736-737 (que, a su vez,
reproduce la argumentacién de Schwartz).

(237) Ibidem.

(238) Asi lo reconoce el mismo POSNER, Economic Analysis of Law, cit.,
pp. 8586.

(239) V. Rorppo, op. ult. cit.,, pp. 533-534; ESsEr-SCHMIDT, op. cit.,, vol. 1,
pp. 100-101. El trabajo mé&s autorizado sobre la materia, sin embargo, se
debe a H. KLIEGE, Rechtsprobleme der allgemeinen Geschiftsbedingungen
in wirtschaftswissenschaftlicher Analyse unter besonderer Beriicksichtigung
der Freizetchfungsklauseln, Gottingen 1966, passim (v sobre el tema de la
falacia del «argumento del precio», pp. 66 y ss.). En nuestra literatura se ha
ocupado de este extremo—y justamente en el sentido que se oculta bajo
nuestra interrogacién—J. M. GoNbrRA ROMERO, Condiciones generales de la
contratacion y proteccion de la parte «mds débil» en el wmarco del derecho
uniforme de la compraventa internacional, en «Estudios en homenaje al pro-
fesor R. Uria», Madrid 1978, pp. 237-240.
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funciona —a causa fundamentalmente de la desigual distribucién de la
informacién y del poder de negociacién (bargaining power) (240)— vy,
por ende, no podemos confiar en la autonomia de la voluntad, sera
necesario simular el mercado (como se hacia en materia de responsa-
bilidad civil). Para ello es absolutamente necesario el conmtrol inter-
vencionista de las condiciones generales, cuyos medios serdn, por una
parte, las cldusulas generales de control del Derecho privado (buena
fe, equidad, etc.); en cuyo seno siempre serd posible encontrar una
solucién racional desde el punto de vista del mercado. Como a Horn,
no se nos ocultan las dificultades de traducir, por ejemplo, la buena
fe en Marktrationalitit, pero lo que en todo caso parece cierto es que
el criterio es seguro: atribuir las cargas, las responsabilidades a quien
pueda soportarlas al menor coste, ya que, en caso contrario —de inu-
sitada frecuencia por lo demds—, se llega a una distribucién sub-
6ptima y, por ende, ineficiente (241). Por otta parte —y este criterio
me parece particularmente importante— tenemos que contar con el
derecho dispositivo; si al lado de su funcién supletoria, contemplamos
su funcién directiva (Rabmenfunktion) tal como ha venido haciendo
la jurisprudencia alemana (242) y entre nosotros ya propusiera el
profesor De Castro en su conocido discurso de ingreso en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, alld por el afio 1960 (243),
si contemplamos su «funcién directiva», deciamos, encontraremos un
instrumento de control totalmente coberente con la légica econdmica.
Porque el derecho dispositivo, en efecto, expresa (al menos como sos-
pecha) la racionalidad del mercado (244); cosa que cabalmente docu-
menta tanto el condicionamiento ideolégico de su conformacién como
el «modelo de los iguales» que estd a la base de su plan contractual:
«la voluntad presumible de las partes» como «justo equilibrio de in-
tereses» a que se tefieren los civilistas mds cldsicos (245). Razones
por las cuales puede muy bien considerarse como limite inmanente a
la libertad contractual de la parte mds fuerte de la relacién (limite
que tiene como objeto cancelar las diseconomfas externas que la em-
presa genera sobre el consumidor amparada en su hold up monopolis-
tico); su alteracién —debido a los ingentes costes terciarios que su-

(240) Cfr. la magnifica y clara exposicién de OLIVER, Law and Economuics,
cit., pp. 79 y ss.

(241) Cfr. HorN, op. cit., pp. 321-322, Obviamos aquf —como correspon-
de—el examen de las tesis criticas de la que podemos denominar «juris-
prudencia de mercado»: v. D. Hart, Un caso ejemplar: la jurisprudencia
sobre las condiciones generales del contrato, en BARCELONA, HART, MUCKEN-
BERGER, La formacidén del jurista, cit., pp. 117, 123, etc.

(242) Idea que ha cristalizado en el par. 9 de la AGBGesetz de 1976
(v., por todos, R. RACKER, en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzsbuch, 1, Miinchen 1978, pp. 1453-1454).

(243) Vuelto a imprimir por los tipos de Civitas hace escasos afios:
v. F. bE CAsTRO Y BRAVO, Las condiciones generales de los contratos y la
eficacia de las leyes, Madrid 1975, esp. pp. 78 vy ss.

(244) Cfr. HoRrN, op. ctt., pp. 322-323.

(245) Cfr., por ejemplo, A. voN TUHR, Derecho civil. Teoria general del
Derecho civil alemdn, trad. esp., I, vol. 1, Buenos Aires 1946, p. 41; y La-
RENZ, Derecho civil. Parte general, cit., p. 751.
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pondria el mero hecho de averiguar si es mds eficiente in concreto—
deberia entenderse como signo de una externalidad, que con el control
debe mantenerse internalizada. Llegados aqui, forzosamente, debemos
detener el tratamiento del tema, para intentar valoraciones de orden
més general.

14. Al término de esta resefia —quizd demasiado episédica— de
algunos puntos relativos a las que podemos considerar instituciones
pilares del ordenamiento patrimonial, estaremos en mejores condicio-
nes para comprender el alcance real de aquel modelo general que se
avanzaba en el epigrafe quinto. Se me consentird, por consiguiente,
que vuelva sobre lo que alli se dijo un poco in terrorem, en el intento
de dejar definitivamente establecidas las relaciones que cada sector
del ordenamiento guarda con el sistema de mercado —y no creo ne-
cesatio ya insistir en el hecho de que todo lo que se pueda decir no
alude sino a las «funciones prevalentes» que incumben a cada parte
del Derecho privado; pues lo que es clato es que en todas ellas, en
mayor o menor medida, conviven, junto a la propia, regulaciones que
son caractetisticas de las otras. Y hecha esta puntualizacién, el esquema
podria repetirse asi: Si el Derecho privado expresa la misma légica
que el mercado, su fundacién debe ser la norma de la eficiencia, el
cumplimiento de cuyos dictados, a su vez, —y el argumento es circu-
lat—, sélo resulta viable mediante una organizacién que asegure en
todo caso que serd la decisién del mercado la llamada a prevalecer.
Para ello, el derecho de propiedad asume la tarea de definir y atribuir
los «valores» del mercado (sus propiedades juridicas). Su funcién es
asignar en régimen de propiedad privada, que —seglin sabemos— se
presenta como la tnica forma (o, por lo menos, la mds desarrollada)
capaz de internalizar todos los efectos de los recursos (recte: de las
actividades que se promuevan en torno a ellos). En realidad al derecho
de propiedad compete la misma definicién o constitucién del mercado.
Por el contrario, al derecho de los contratos incumbe bdsicamente la
facilitacién del mercado; tarea que llevard a efecto —segiin también
hemos podido ver— comptimiendo los costes de transferencia de los
recursos hacia las que sean sus utilizaciones més satisfactorias. Y
cuando el mercado no pueda funcionar, porque el cambio es prohibitivo
o involuntario —nos encontramos en el 4rea del derecho de la res-
ponsabilidad—, la funcién del derecho consiste en la sustitucién del
mercado; cosa que llevard a cabo decidiendo, es decir, asignando dere-
chos a quien més beneficien y obligaciones a quien pueda soportarlas
con el menor coste (que ambas son caras de una misma moneda: la ma-
ximizacién de la riqueza). Y si esas son sus «funcioness, ficilmente se
comprenderd por qué se le califica (al Derecho privado) de mrercado
bipotético (Posner) o, acaso mds exactamente, de meta- mercado
(Schwartz) (246). De todo lo cual, lo que se deduce es un motivo

(246) V., sobre este esquema, ASSMANN, Die Transformationsprobleme,
pp. 4042; HoRrN, op. cit.,, p. 310; y, sobre todo, PoLINSKY, Economic Analysis
of Law as Potentially, cit., pp. 1663-1665.
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comin (la eficiencia del mercado) que se conduce por itinerarios di-
versos (definicién, facilitacién o simulacién); la unidad profunda, en
suma, que subyace al common law y —creo también— al civil law.
Porque las diferencias entre los derechos de propiedad, de los contra-
tos y delictual no existen sino en la superficie del vocabulario, del
detalle, del especifico objeto; no existen, desde luego, en los mds
hondos niveles del método y de los fines (policy). Situados en este
plano, se trata s6lo de producir mds utilidad, se logre ésta definiendo
un property right, disefiando una nueva regla de responsabilidad o
distribuyendo un riesgo contractual no previsto hasta el momento.
Nada cambia —dice Posner— por el mecanismo utilizado (247).

15. Mas no conviene perder de vista la perspectiva esbozada, en la
que a mi juicio se encuentra la clave de anilisis de toda la rew law
& economics. Es mis, se impone profundizar en esa direccién. La
labor de Posner en este sentido se ha detenido en la mera insinua-
cién (248), por lo que ahora es menester que volvamos la vista hacia
aquellas otras investigaciones en las que de una manera mds reflexiva
se ha ensayado un verdadero modelo teérico; un modelo que nos habrd
de permitir obsetvar el entero Derecho privado de una manera unifi-
cada. El criterio de fondo serd el mismo —es decir, la funcidn cre-
ciente del derecho a medida que el mercado va dejando de funcionar
a causa de la progresiva aparicién de externalidades—, pero el punto
de referencia no tanto un sector del ordenamiento, cuanto un tipo de
regla o de proteccién del derecho subjetivo. El esquema tedrico se
debe fundamentalmente a Calabresi y a Melamed, quienes, en un tra-
bajo que sin duda serd histérico, han articulado por primera vez un
concepto general de entitlement (el correlato juridico de la categoria
de significacién preferentemente econémica de property right) que es
susceptible de una triple proteccién a tenor de las reglas de propiedad,
tesponsabilidad e inalienabilidad (249). La nocién de entitlement (o
«entitulamiento»), por lo demds, no divergeria de nuestra categoria de
«derecho subjetivo» —en su acepcién mds usual— y expresaria, con-
secuentemente, la atribucién al individuo de un poder por el Estado
que le legitimarfa para actuar en un cierto modo frente a algo o al-
guien (250).

Cuando examindbamos el problema de los property rights, se alu-
dia ya a un primer estadio de la decisién juridica: Alli intentdbamos
explicar por qué se atribuyen property rights (y, en general, derechos):
y alli también insinudbamos que son razones de eficiencia las que ha-
cen intervenir al Estado para que en situaciones de conflicto no rija

(247) Cfr. PosNER, Economic Analysis of Law, cit.,, p. 179.
(248) Asi, por ejemplo, HirscH, en UCLA Law Review, vol. 22, 1975,
p. 986.

(249) G. CaLaBreSI y A. D. MELAMED, Property Rules, Liability Rules and
Inalienability Rules, en Harvard Law Review, vol. 85, 1972, pp. 1089 y ss.
Este trabajo resulta seguido muy de cerca por PULITINI, Regole giuridiche
e teoria economica, cit., pp. 297 y ss.

(250) Cfr. PuLITINI, op. cit., p. 306.
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el principio del mas fuerte (might makes right), sino la solucién mas
satisfactoria desde el punto de vista del proceso social de creacién de
la riqueza /251). Mas el Estado no tiene que decidir sélo qué da y a
quién da el derecho; debe asimismo definir cémo protege al destina-
tario. Y precisamente aqui es donde observamos las tres categorfas de
derechos (entitlements) que acabamos de mencionar, pues la diferencia
estriba en la distinta proteccién de que son merecedores: (i) un de-
recho se encontrard protegido por una «regla de propiedad» (property
rule) —a este concepto se reconducen todo tipo de acciones reales,
acciones de cesacién, cumplimiento in natura, etc.; lo que en el common
law constituye el injunctive remedy— en la medida en que cuando
alguien pretenda obtenerlo de su titular tiene necesariamente .que
«compréirselo» en una transaccién voluntaria, en la que el valor del
derecho mismo se acuerda entre las partes. Se trata ésta de una forma
de entitlement en la que la intervencién del Estado es minima: la
«decisién colectiva» (que, como sabemos, es la denominacién que da
Calabresi a la decisién intervencionista) sélo tiene lugar para decidir a
quién se asigna, pero en ninglin caso para determinar el valor del de-
recho asignado: (ii) un entitlement estd protegido, en cambio, por una
«regla de responsabilidad» (lisbility rule), cuando su valor no venga
determinado auténomamente por las partes (en el 4mbito, se entiende,
de la contratacién), sino more «autoritario» pot el mismo Estado. Ob-
viamente, esta regla de la responsabilidad comporta un estadio mds
avanzado de intervencién: El Estado ahora no se limita a la asignacién
del derecho, sino que asimismo provee a la estimacién de su valor:
la destruccién o transferencia del entitlement s6lc es factible contra
el reembolso de un precio que es decidido por algin érgano del Es-
tado y no por las partes afectadas por el cambio; (iii) finalmente, un
entitlement se hallard tutelado por una «regla de inalienabilidad» (i7a-
lienability rule) siempre que su transferencia no sea permitida entre
un «comprador» que lo quiete adquirir y un «vendedor» que, por su
parte, también lo desea transmitir. El Estado en este caso interviene
no tanto para determinar a quién est4 inicialmente asignado el derecho
y para fijar la medida de su compensacién, cuanto para prohibir su
transferencia (bajo determinadas circunstancias) (252). Y aunque cada
una de estas normas se revela sustancialmente diferente desde el punto
de vista funcional, es evidente que sus finalidades son complementa-
rias: por ello no extrafiari que la mayoria de los entitlements o de los
derechos (sobre la mayor parte de Jos recursos) sean de cardcter mixto:
la casa de Cayo estard protegida por una regla de propiedad en la me-
dida en que Ticio se la quiera comprar o cuando cualquier tercero se
empefie en entrar en ella; por una regls de responsabilidad cuando el
Ayuntamiento pretenda expropidrsela o cuando Sempronio se la haya
destruido; y por una regla de inalienabilidad cuando Caye, el mismo
propietario, se encuentre embtiagado o sea victima de una grave ma-

(251) Cfr. CALABRESI-MELAMED, op. cit., pp. 1030 y 1093 y ss.
(252) Ibid, p. 1092.
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quinacién engafiosa (253). A la cuestién de en qué situaciones se pre-
ferird un tipo de proteccién sobre otro, intento ahora responder desde
el punto de vista de la new law & economics; es decir, cifiéndome a
los dictados de la norma de eficiencia.

La property rule ya sabemos cuando entra en juego: en fodas
aquellas situaciones en las que en el cambio entre dos operadores #o
se produce ningtin fenémeno de externalidades retenido digno de co-
rreccidn. Habida cuenta que el cambio no origina efectos sobre terce-
ros, las partes son completamente libres de tratar entre ellas y de
establecer el precio con plena independencia. La regla de la propiedad
permite, pues, que sean las valoraciones privadas de las partes las que
regulen enteramente sus actividades. Desde el punto de vista econémi-
co, la situacién descrita es aquélla paradigmitica del mercado: no re-
quiriéndose suerte alguna de intervencién externa, el precio se forma
automdticamente en el cruce de la oferta y de la demanda —en el
punto del acuerdo (254).

Pero la sociedad no se puede limitar a este tipo de reglas; en
multitud de ocasiones deberd echar mano de la lishility rule. En tér-
minos de eficiencia econémica no es dificil caer en la cuenta de
ello: siempre que la utilidad de alguien dependa de un recurso u#-
priced o impropiamente priced (255); cuando, en suma, el coste de
establecer el valor de un recurso-derecho sea tan grande que el in-
tercambio deviene probibitivo, siendo éste, sin embargo, Gptimo en
la escala paretiana; en todas estas ocasiones, digo, se hace imprescin-
dible el recurso a la «regla de responsabilidad», la cudl, a través de
una determinacién beterénoma del valor del recurso, facilitard un
cambio socialmente deseable, que, sin embargo, en el 4mbito de la
property rule no tendria lugar, a causa de los altos costes de transac-
cién. Un ejemplo podrd ayudarnos una vez mis a comprender las di-
mensiones reales del problema. Tomaremos el supuesto de la realiza-
cién de un parque publico, porque en €l aparecen dos tipicos fenéme-
nos de externalidad, que interfieren una correcta formacién del precio:
me refiero al hold put (tendencia a sobrevalotar un bien propio en
el trance de su expropiacién por motivos de utilidad pdblica) y el
free loader (tendencia a infravalorar la utilidad propia que se puede
recabar de un bien o de un servicio piblicos). Supongamos que el te-
rreno sobre el que se proyecta tealizar el parque pertenece a varios
propietarios individuales. Todos ellos trataran de sobreestimar el valor
de su parcela, contando con el hecho de que la suma total de todas
las pretensiones iguale en todo caso a la cantidad que el adquirente
estd dispuesto a abonar. Los adquirentes —es decir, aquellos vecinos
que tendrén que sufragar el precio de la expropiacién, aunque juridi-
camente la titularidad cotresponda al ente publico local— probable-
mente tenderdn a subvalorar la utilidad efectiva que obtendrén de la

(253) ibidem.

(254) Cfr. PULITINI, op. cit., p. 313.

(255) Esta es la célebre definicién que Mishan hiciera de la «externa-
lidad» (apud. McKEeaN, Property Rights within Government, cit., p. 177).
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realizacién del parque publico, contando con el hecho de que la suma
de la oferta que ellos efectiien serd por lo menos igual a la cantidad
que demanda el colectivo de los propietarios. Con un mecanismo de
mercado puto probablemente no se llegaria en ningtén caso —si te-
nemos en cuenta esas intetferencias en la formacién de los precios—
a una solucién positiva o si se llegase serfa con el indtil derroche de
haber satisfechc muchos costes de transaccién. Por ello, posiblemente
se estimard més eficiente intervenir: se pasarid en ese momento de la
ptoteccién a través de una «regla de propiedad» a la proteccién me-
diante una «regla de responsabilidad»; pues —como sabemos— ésta
comporta una valoracién colectiva (estatal) de los respectivos dere-
chos de los propietarios y de los ciudadanos que deberdn disfrutar
del parque. Una tercera estidad estimari el precio de la supresién del
entitlement a sus legitimos titulares y asimismo el impuesto o contri-
bucién que cada vecino del barrio deberd satisfacer a cambio del be-
neficio que se le concede (256). Otro ejemplo nos lo puede proporcio-
nar la tortuosa materia de los accidentes de trifico. Si se atribuyese
a todos los peatones un detecho a no ser dafiado en accidente que es-
tuviese, sin embargo, protegido potr una «regla de propiedad» —recor-
demos que la «regla del contrato» se incluye dentro de la property
rule, de la que no es sino una «provincias— habria que requerir a
todos los operadotes que circulan en automévil (y que por tanto reali-
zan actividades que pueden dafiar a los peatones) para que «comprasen»
el derecho a lesionar una mano o a romper una pierna, etc. Tales ne-
gociaciones «pre-accidentes», a nadie se le oculta, serian extremada-
mente costosas, frecuentemente prohibitivas (257). Requerir eso, pre-
cluirfa el ejercicio de muchas actividades que desde el punto de vista
econémico generan mis riqueza de la que destruyen (por ejemplo,
viajar por autopistas o circular por la ciudad). Razén por la cual se
desplaza la decisién sobre el valor de esos derechos a un tetcero (nor-
malmente el juez) que naturalmente decide ex-post (258). Para nues-
tros propdsitos serd suficiente anotar aqui que el fundamento 1ltimo
para proteger un derecho con una regla de responsabilidad consiste
en el hecho de que la valoracién del mercado es deficiente o imposible:
hay «fallos del mercado».

Permanecen todavia por considerar aquellos entitlements cuya pro-
teccién comporta un grado todavia mayor de intervencidn: el Derecho
reglamenta en estas hipétesis la posibilidad misma de la transmisién
del derecho v asi, por ejemplo, prescribe condiciones a las que debe
someterse la «venta», cuando no prohibe tajantemente la transferen-
cia. Aunque estas «reglas de inalienabilidad» se presentan sustancial-
mente diversas de las ya examinadas, el recurso a ellas también puede
ser analizado en términos de eficiencia. Porque aunque a primera vista
pueda parecer que los objetivos eficientistas se vean socabados por las
limitaciones puestas a las transacciones, un andlisis mds afinado pronto

(256) Cfr. CALABRESI-MELAMED, op. cit.,, pp. 1106-1107.
(257) A veces, sin embargo, no son costosas: v. retro nota 153.
(258) Ibid, p. 1109.
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nos convencerd de que la eficiencia se consigue cabalmente cancelando
las transacciones. Esto ocurre —como era de esperar— cuando los cam-
bios puedan ocasionar externalidades considerables. Calabresi nos ofrece
un cjemplo muy interesante: si a Cayo le estuviese permitido vender
su parcela en la urbanizacién a Ticio (que es una empresa que polu-
ciona), estarfa con ello dafiando a su vecino Sempronio, pues, entre
otras razones, haria decrecer el valor de su casa en el mercado inmo-
biliario. Sempronio, hipotéticamente, podria pagar a Cayo para que
no le vendiese su parcela a Ticio; mas, debido al hecho de que existen
muchos Sempronios (todos sus vecinos) los costes de informacién y de
transaccién hatfan inviables tales transmisiones (la regla de propiedad
se muestra claramente ineficiente). El Estado, sin embargo, podria tu-
telar a esos vecinos que he llamado Sempronio asigndndoles un dere-
cho para prevenir la venta de Cayo, pero sélo protegido por una regla
de responsabilidad (facilitando asf la transmisidn). Se podria, por
ejemplo, crear una tasa que gravase todas las ventas de parcelas ur-
banizadas a empresas «polucionadoras» que fuese igual al coste exter-
no que la venta infiere a los vecinos. Pero siempre que los vecinos
dafiados fuesen muchos, de tal forma que el precio referido bajo la
regla de responsabilidad fuese tan alto que nadie estuviese dispuesto a
pagarlo, en estos casos, digo, serfa conveniente instaurar una nueva
regla: la inalienabilidad a empresas polucionadoras de parcelas sitas en
urbanizaciones. Prohibiendo dichas ventas se logratia, es claro, el re-
sultado mis eficiente, ya que en todas estas hipétesis parece evidente
que evitar la polucién resulta mds barato que prevenir sus costes —es
decir, las externalidades que se proyectan sobre el vecindatio— (259).
La regla de la inalienabilidad se adapta asimismo a toda una serie de
supuestos que sin duda ya estarin en la mente de todos: Cuando los
costes externos no son monetizables (porque cualquier intento en ese
sentido se revela arbitrario) parece ser la regla mds correcta. Si Cayo
vende su cuerpo, es muy probable que Ticio se sienta infeliz (coste
externo), ya que -—imaginemos— cree profundamente en la libertad
y repudia la esclavitud. Otra vez, Ticio podria pagar a Cayo para que
no vendiese su cuerpo... (se repite el razonamiento anterior). En este
caso —siguiendo la argumentacién de Musgrave— se puede decir que
el derecho prohibe la venta del propio cuerpo porque la diseconomia
externa (de tipo moral en este caso) seria de naturaleza tal que harfa
ineficiente la esclavitud misma (260). Hay por dltimo otras dos ra-
zones que dicta la eficiencia por las cuales la «venta» de entitlements
queda prohibida en determinadas circunstancias. Tenemos asi, por una
parte, lo que acostumbra a calificarse de self-paternalism, que a pesar
del nombre se muestra como una norma petfectamente coherente con
el éptimo de Pareto. Aqui debemos incluir todos aquellos supuestos
en los que se niega al individuo la posibilidad de que haga una valo-
racién de su derecho a corto plazo y se hace una estimacién heteréno-
ma a largo plazo (que coincidiria con la del individuo en cuestién, si

(259) Ibid, p. 1111.
(260) Apud. PULITINI, op. cit., p. 316.
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fuese homo oeconomicus en las circunstancias del caso); asi se explican
situaciones de inalienabilidad tales como la invalidez de los contratos
«perfeccionados» bajo coaccién, violencia, dolo, error, etc. Por otra
parte, tenemos lo que se denomina true paternalism que, con consi-
deraciones anédlogas explica, por ejemplo, la prohibicién de muchas
actividades a los menores (incapacidad). Esta regla se basa en la idea
de que Cayo (un tercero) conoce mejor que Ticio (el menor) lo que
maximiza su funcién de utilidad; por ello, Ticio no puede disponer de
su derecho, sino que esta competencia viene asignada a Cayo (su repre-
sentante, verdadero homo oeconomicus) (261).

El esquema trazado, es cierto, no pasa de ser una «vista de la
catedral» (262), un modelo (entre tantos) de construccién y compten-
sién; pero se convendrd que puede ser extremamente (til para la in-
teligencia del sistema juridico y aun para la resolucién de conflictos
concretos (263). Precisamente porque delimita los distintos tipos de
normas de decisién a las que recurre el ordenamiento juridico para
lograr la eficiencia (264). Pero serfa erréneo entender que la decisién
de mercado sélo triunfa en el 4mbito de la regla de propiedad (y con-
trato); en realidad es la que acaba imponiéndose en todas las reglas
de proteccién: el sentido de la intervencién es cabalmente el de sus-
tituir la que serfa la distribucién de recursos del mercado, en aquellos
supuestos en que éste, realmente, no trabaja de forma satisfactoria,
pues se detectan «fallos de mercado» —que en la clasificacién de
Bator serian las externalidades, los bienes piblicos y monopolios (aun-
que estas dos tdltimas categorias son incluibles dentro de la primera
y mds general de las externalities) (265). Por ello el esquema de nor-
mas de proteccién trazado por Calabresi entronca perfectamente con
el modelo general de relacién entre el Derecho privado y el sistema de
mercado que hemos venido tematizando a lo largo de toda la exposi-
cién; y entronca precisamente al poner de manifiesto las que hemos
lamado prevalencias funcionales de cada sector: la «regla de propie-

(261) Cfr. CALABRESI-MELAMED, op. cif., pp. 1113-1114.

(262) Estas palabras de los mismos autores ibid, pp. 1089-1090, nota 2,
me parecen especialmente significativas al respecto: «Since a fully inte-
grated aprroach is probably imposible, it should be emphasized that this
article concerns only one possible way of looking at and analysing legal
problems [...] this article es meant to be only one of Monet’s painting of
the Cathedral at Rouen. To understand the Cathedral one must see all
of themn».

(263) Significativo el estudio de la polucién realizado por Michelmann
utilizando estas tres reglas: v. F. MICHELMANN, Pollution as a Tort: A Non-
Accidental Perspective on Calabresis’Cost, en Yale Law Journal, vol. 70,
1971, pp. 647 y ss. Y, recientemente, en un estudio exquisitamente econo-
micista, la perspectiva ha servido a A. M. PoLInsKY, Controlling Externalities
and Protecting Entitlements: Property Right, Liability Rule and Tax-Subsidy
Approaches, en Journal of Legal Studies, vol. 8, 1979, pp. 1 y ss.

(264) Por ello no puedo estar de acuerdo con PuLITINI (op. cit., p. 317),
cuando seflala que estas reglas que examinamos son el correlato juridico
de formas de organizaci6n econémica diversas; y, en concreto, de el mer-
cado, la economfa mixta y la economfa colectivista.

(265) Asi, DAHLMAN, The Problem of Externality, cit., p. 142, nota 4.
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dad» en el derecho de propiedad y contratos; y la «regla de la respon-
sabilidad» en el derecho del delito civil. La «regla de la inalienabilidad»
(muy distinta a las demds) juega para definir las condiciones mismas
de funcionamiento del mercado (y con él, del resto del Derecho pri-
vado): que los operadores sean realmente homines oeconomici.

v

16. Como ya indicaba en el umbral de estas paginas, la finalidad
preferentemente informativa con que fueron concebidas no podia (ni
debia) excluir una primera aproximacién critica al modelo (tanto her-
menéutico como axiolégico —ideoldgico, si asi se prefiere) que, para
el estudio del Derecho privado, parece derivarse de la new law &
economics literature. Aunque vayan dirigidas m4s bien a detectar pun-
tos débiles y proyecciones «peligrosas» que a efectuar un diagnéstico
exhaustivo, algunas consideraciones criticas me parecian, pues, de rigor
a la hora de cerrar estas lineas. La discusién gravitard en torno a dos
temas capitales (a los que seguird una insinuacién) que el lector con
seguridad ya habrd advertido: (i) la primera cuestién es de orden
preferentemente metodolégico y concierne al alcance de la teorfa eco-
némica en la investigacién interdisciplinar del universo juridico. Al
respecto, se intentard matizar ese cardcter pretendidamente fotalizante
y superior con que se quiere imponer el andlisis econémico en punto a
la explicacién del derecho (266). (ii) La segunda cuestién a plantear
suscita un tema mds de fondo, de naturaleza, se podria decir, politico-
juridica. Se tratard de examinar si las directivas que, para la formula-
cién e interpretacién del derecho, emergen del andlisis econémico
—i.e.: el principio de eficiencia— son (y, de setlo, en qué medida)
congruentes, ptimero, con la economia del bienestar y, después, con
los postulados de valor del ordenamiento actual que, a falta de deno-
minacién mds precisa, llamaré ordenamiento del Estado social (267).
Este tltimo punto quedars, sin embargo, tinicamente insinuado.

(266) Escribe POSNER (sic): «Whatever its deficiencies, the economic
theory of law seems [...] the best positive theory of law extant» (The Eco-
nomic Approach to Law, cit., p. 774. Y no creo haber escamoteado el pen-
samiento del autor desplazando estas palabras de su contexto). Sobre ese
cardcter «totalizador» a que me refiero en el texto, resultaran iluminantes
las paginas del prélogo de G. BEcker a su Economic Approach to Human
Behavior, Chicago 1976, pp. 3-14, traducido ahora al castellano bajo el titulo
de El enfoque econdémico del comportamiento humano, en Informacion
Comercial Espafiola, enero 1980, pp. 11 y ss.

(267) Por lo demads estoy plenamente convencido que la aludida clausula
constitucional de la estatalidad social sefiala la identidad caracteristica del
sistema juridico de nuestros dias. V., desde una posicién ciertamente mo-
derada (v entre una literatura hoy ya sin contencién), T. Ramm, Einfiihrung
in das Privatrecht, Allgemeiner Teil des B.G.B., I, Miinchen 1974, pp. 93 y ss.,
y 123 y ss.
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Las tesis de las que arranca cada una de estas reflexiones criticas
pueden quedar formuladas asi: (i) el andlisis econémico del derecho
s6lo representa «un punto de vista de la catedral» ; (ii) la eficiencia eco-
némica como directiva politico-juridica (policy-guide) presupone el
ceteris paribus en las demds condiciones (es decir, la satisfaccién de
otros valores socialmente vigentes). Tesis ambas que, desde é4ngulos
diversos, expresan la clave de la critica que se intenta desarrollar: la
relatividad del andlisis econémico del derecho; el caricter visiblemen-
te reduccionista de su perspectiva (268). Esto supuesto, es obvio que
muchos otros aspectos de la critica —algunos de los cuales ciertamen-
te escapan a mi competencia— deben quedar remitidos en esta oca-
sién (269).

17. Vayamos al primer punto. «Es caracteristico de la época en
que vivimos —sefialaba ya hace algunos afios uno de los «padres» de

(268) G. BRUGGEMEIER (Zeitgemiisse Privatrechtstheorie als Aufgabe, en
Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 64, 1978, pp. 93-94), aunque
un poco de pasada, se refiere al reduccionismo economicista del analisis
econémico del derecho para oponerlo a otro tipo de reduccionismo que
surgen en la moderna teoria del derecho privado; concretamente al reduc-
cionismo politico de un cierto sector de la doctrina alemana e incluso al
mismo reduccionismo juridico, que bajo peligrosas formas de Begriffsju-
risprudenz, parece resurgir como respuesta a la actual crisis metodolégica
que atraviesa la ciencia juridica. Relativamente a la new law & economics,
sin embargo, ha sido MICHELMANN, Norms and Normativity, cit., pp. 1044-
1047, quien mas ha insistido en su visién reductora y unidimensional.

(269) La critica econdmica se ha desarrollado basicamente en torno a
los axiomas que soportan el paradigma del free-market como modelo de
decisién juridica y de distribucién social de los recursos; es decir, (i) el
axioma de la nulidad de los costes de transaccién; (ii) el axioma de la
convexidad; y (iii) el axioma de la nulidad de los costes de redistribucién
de la riqueza; v., sobre todo, PoLinskY, Economic Analysis of Law as Po-
tentially, cit., pp. 1671 y ss., v HirscH, en UCLA Law Review, vol. 22, 1975,
pp. 988 y ss. (e ibi ulteriores indicaciones bibliograficas). V. también ASSMANN,
Zur Steuerung, cit., pp. 302-305. Para el examen de algunos defectos técnicos
en que incurre Posner al realizar el anilisis econémico, v. DIAMOND, Posner’s
Economic Analysis of Law, cit., pp. 295-296.

La critica filoséfica (filosofia moral y filosofia del derecho), aunque se
hagan algunas referencias, debe también quedar remitida. En el panorama
americano, toda la discusién se mantiene dentro de las diversas corrientes
de la filosofia liberal. Bastara reenviar a A. CoLEMAN, Efficiency, Exchange
and Auction: Philosophic Aspects of the Economic Approach to Law, en
California Law Review, vol. 68, 1980, e ibi mas referencias. Tema distinto es
la critica moral; postula ésta la subordinacién de la economia a, la ética,
partiendo, claro esta, de que la hipétesis «<hedonista» del homo oeconomicus
no es consistente: el hombre es «metaegoista». A tales efectos remitimos a
un viejo e interesante libro de G. pEL VECCHIoO, Diritto ed economia, Roma
1954 (1.2 ed.: 1935), esp., pp; 9y ss. y 30 y ss.

El trabajo critico general de mas amplias perspectivas se debe sin duda
a A. Lerr, Economic Analysis of Law: Some Realism about Nominalism,
cit., pp. 151 y ss. Las dudas avanzadas por este autor son contestadas, no
con mucha fortuna, por el mismo POSNER, Economic Approach to Law,
pp. 772 y ss. Una valoracién critica de esta respuesta posneriana puede re-
cabarse de ALpA, Colpa e responsabilitd, cit., pp. 441 y ss.
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la Escuela de Chicago— pensar demasiado en términos econdmicos;
observar las cosas predominantemente en su vertiente econdémica; y
esto es especialmente cierto respecto de la gente americana —no por
azar el nuevo método es un producto tipicamente «USA»—. No hay
pterrequisito m4s importante para entender la misma teorfa econdémica
—concluia nuestro autor— que el reconocimiento de su lugar limitado
entre los intereses humanos en general» (F. Knight, The Economic
Organization) (270). La cita, muy significativa por su proveniencia,
introduce ldcidamente nuestra tesis: el andlisis econémico no cons-
tituye més que una de las «vistas de la catedral» (como reza el titulo
de un celebrado escrito de Calabresi) (271). Esta afirmacién, tan lana
y simple —y que, por supuesto, incluye nuestro convencimiento sobre
la existencia de un drea de especificidad inmanente de la ciencia ju-
ridica, tanto de formas mentales (Denkformen) como de puntos de
vista valorativos y metas (272), resulta, sin embargo, de absoluto rigor
toda vez que parece negarse de raiz por el mismo modelo del anilisis
econémico que se presenta a si mismo como un punto de vista omni-
comprensivo (all-pervasive approach, dird Baker), como el método ge-
neral para la inteligencia de la realidad: el economista (o el llamado
lawyer-economist), portador de nuevo sistema analitico y axiolégico
sustituye al jurista, cuyo tipo de saber se considera un tanto «prehis-
térico» y propone la Unica perspectiva vélida (273). A poco que se
medite sobre el tema —ésta es al menos mi impresién personal tras
la lectura de algunas investigaciones sobre instituciones concretas
(274)— lo que parece latir bajo el proyecto economicista es un verda-

(270) Apud PoOLINSKY, op. ult. cit., p. 1658.

(271) Como tesis ha sido formulada por KIRCHNER, Okonowmische Analysg
des Rechts. Interdisziplinire Zusammenarbeit von Okonomie und Rechtswi-
ssenschaft, cit., p. 78, en los siguientes términos «[LJos problemas juridicos
pueden ser discutidos en planos diversos; entre ellos (pero no exclusiva-
mente) en el plano econémico».

(272) Cfr. KirRCHNER, op. ult. cit,, p. 19.

(273) V. retro, n. 3. Pero el autor que alli citdbamos, el mismo KLEvVO-
RICK (Law and Economic Theory, cit., p. 243) ya nos pone alerta de un
peligro de toda orientacién: el imperialismo intelectual del economista que
afirma la economia como scientia scientiarum. «Su papel —como muy bien
sefiala Loverr, Economic Analysis and Its Role un Legal Education, cit.,
p. 404—es simplemente enriguecer, no suplantar [la ciencia del derechol».
V. HorN, op. cit., pp. 331-332; y AssmaNN, Die Transformationsprobleme, cit.,
pp. 33 y ss. en parecido sentido.

(274) El lector interesado puede ojear, por ejemplo, el trabajo de
BarTON, The Economic Basis of Damages for Breach of Contract, cit., pp. 2712
y ss. —de factura impecable, por lo demas— y pronto percibird una cierta
sensacién de extrafieza: el recurso a una sofisticada «gramatica» para ex-
presar nociones relativamente simples. Sin duda, bajo ello, hay una cierta
fascinacién por el rigor y aparato caracteristico de la ciencia econémica
(tantas veces mutuado de las matemA4ticas). Con ello, no quisiera, por su-
puesto, disculpar mi ignorancia. Estoy convencido de que «los ntmeros
—como advertia Carnelutti—a quien los sabe entender sirven para com-
prender cosas que no llegan a entenderse con las palabras». «Que nosotros
juristas, por desgracia, en la gran mayoria, no sepamos matematicas es
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dero malentendido sobre la naturaleza cientifica de los estudios juridi-
cos. Se estima —de acuerdo sin duda con una visién «naturalista» de
la ciencia— que «la aplicacién de las teorias y métodos empiricos de
la economfa a las instituciones centrales del sistema juridico» puede
redimir el saber juridico del 4rea oscura del conocimiento prictico y
elevarlo a la categoria superior del pensamiento cientifico (275). Unas
palabras del mismo Posner servirdn para confirmar esta impresién. En
el volumen primero de la revista que él mismo edita —el «drgano de
difusién» fundamental de la new law & economics— escribfa: «El
objetivo del Journal [of Legal Studies] es alentar la aplicacién de
métodos cientificos al estudio del sistema juridico. Como la biologia
es a los organismos vivos, la astronomia a las estrellas o la teoria
econémica al sistema de precios, asi deberian ser los estudios juridicos
al sistema legal: un esfuerzo por hacer observaciones precisas, obje-
tivas v sistemdticas de cémo opera realmente el sistema juridico y por
descubrir y explicar las pautas recurrentes en tales observaciones —las
«leyes» del sistema. Aunque ya ha sido hecho —concluye— mucho
trabajo pionero de alta distincién, es claro que nuestro objeto [el
derecho] se encuentra todavia en su estadio precientifico» (276). ;Y
esto dicho en 1972! El cardcter mixtificante del aserto (en lo que
dice y en lo que calla) me parece manifiesto; y me lo parece, de un
lado, por el tono marcadamente normativo que tegularmente asume
la prictica del andlisis econémico del derecho (esto, lo que calla);
de otro, porque si bien la moderna teorfa de la ciencia ha destacado
el caricter cada vez mds nebuloso de la distincién entre ciencias fisicas
y sociales (de la naturaleza y del espiritu en la cldsica férmula de
Dilthey), lo ha hecho precisamente desde la perspectiva de la crisis
del «modelo naturalista» de ciencia (277), que es el que Posner, en
el fondo, se esfuerza por rescatar. Pero no voy a detenerme mds sobre

un cuento; que no nos interese conocerlas es otro. La primera es una
ignorancia de la cual hasta un cierto punto no tenemos culpa [...]. Pero
el desinterés, en cambio, seria signo de una mezquindad légica, que nos
debiera avergonzar» (apud PARDOLESI, Analisi economica e diritto dei con-
tratti, cit., pp. 743, nota 27).

(275) Cfr. PosNER, Economic Approach to Law, cit., p. 759. A mas de
uno vendrd a la mente la distincién entre légica retdrica (argumentativa)
y légica formal (demostrativa); y le parecerd asi que la aspiracién del
analisis econémico del derecho no es otra que la de introducir en el estudio
juridico una légica del segundo tipo (cuyas conclusiones se explican en
términos de falsedad/certeza) (v. C. PERELMAN, La Idgica juridica y la nueva
retdrica, trad. esp. Madrid 1979 passim, especialmente, pp. 139 y ss.).

(276) R. H. PosNER, Volume One of the Journal of Legal Studies. An
Afterword, cit., p. 437. Razén por la cual serj acusado de formalista (v., so-
bre todo, LEFF, Economic Analysis of Law: Some Realism about Nominalism,
cit., pp. 453 y ss.).

(277) Como lo documentan la fisica cudntica o el principio de indeter-
minacién de Heisenberg. Asi enfocado, el tema puede perseguirse en las
bellisimas paginas de F. K. BrureL, Experimental Jurisprudence and the
Scienstate, Bielefeld (Alemania) 1975, pp. 53 y ss., con abundante informa-
cién bibliografica.
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ello; creo que todos los juristas conocen sobradamente este «viejo
tema» (278).

El derecho como experiencia (si ésta debe ser su identidad en la
tradicién anglosajona) se proyecta sobre un plano multidimensional
en el que no existen explicaciones wwnitarias: el andlisis econémico del
derecho constituye —nada m4s, aunque nada menos— la visién de un
plano singular (single plane approach) (279). La posicién un tanto dog-
mitica de Posner revelarfa —ha sefialado con gracia un recensor— la
«furia del converso» a un nuevo dominio: el propio de la economia
(280). Y asi se explica la respuesta que Posner mismo ha adelantado
ala ob]ecc10n que examinamos —que en las instituciones juridicas
hay mucho mdis que mera racionalidad econémica—, ciertamente des-
caminada. Esta critica —dice— refleja un malentendido sobre la na-
turaleza del trabajo cientifico. Una teoria cientifica —prosigue— ne-
cesariamente se abstrae de la experiencia que trata de explicar y
necesariamente es «no-realista» (u#nrealistic) cuando se la compara con
las condiciones reales. La teoria econémica del derecho no es apta
ciertamente para captar la complejidad, riqueza y confusién de los fe-
némenos que trata de iluminar. «La falta de realismo —concluye—
no invalida la teorfa; [antes bien, constituye] precondicién esencial
de toda teoria» (281). La debilidad de la «justificacién» es, otra vez,
manifiesta: el fenémeno de la abstraccién —que, por otra patte, no
postula la irrealidad— se proyecta sobre un determinado plano de la
experiencia (el econémico, en el caso), sin que por ello acierte a ex-
plicar los restantes, que es lo que, a fin de cuentas, se pretende.
Nuevamente, un tipo de razonamiento metonimico (pars pro toto)
—techazado, por lo demds, por la légica cientifica— conduce a la
mixtificacién.

El tema no precisa por el momento de mayores consideraciones.
Ahora bien, circunscrito a un 4rea especifica y a un plano de andlisis
carente de pretensiones de exclusividad, a nadie se le oculta el enorme
interés de la teorfa econémica —como «elemento parcial», repito, vy
no como «modelo» (282)— para el estudio del derecho. En este sen-
tido, nos situamos en la éptica de la verdadera interdisciplinatiedad,
mds que en aquella de la ultradisciplinariedad que constituiria el afdn
dltimo de los juristas de Chicago (283). Y en dicha éptica, me parece,
hemos de saludar muy positivamente la nueva orientacién, aunque

(278) V. al respecto las atinadas precisiones de LerF, Law and, cit.,
pp. 1006 v ss.

279) Ibid, p. 1009.

(280) Cfr. HirscH, en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, p. 976.

(281) Posner, Economic Approach to Law, cit., pp. 733-734. Por supuesto,
conviene aclararlo, nos estamos refiriendo a una orientacién muy concreta
de la new law & economics, la asociada a la Escuela de Chicago. Otras
tendencias, se muestran en una linea totalmente opuesta. V. en este sen-
tido las sensatas palabras de CaLaBRrESI, Costo degli Incidenti, cit., pp. 3041,
379 vy ss.

(282) Cfr. AssMaNN, Die Transformationsprobleme, cit., pp. 24 y 53 y ss.,
donde se explican esas «palabras».

(283) Cfr. KIRCHNER, op. dlt. cit,, p. 71.
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sélo sea por ese renovador esfuerzo de estudiar el derecho fuera del
derecho (284). Para quien acepte al menos esta base del debate, no
debieran existir rémoras a la hora de reconocer que el andlisis econémi-
co ofrece o puede ofrecer claves importantes para revisar y desarrollar
tantos puntos centrales del sistema juridico, en una perspectiva, si se
quiere, heterodoxa, pero que bien administrada promete fecundos re-
sultados. Aunque celosa de su especificidad, la ciencia juridica estd
abierta a otras ramas del saber (285).

Esforcémonos ahora por concretar un poco los limites de la refe-
rida interdisciplinariedad (aunque el tema, sustancialmente, se remite
a los epigrafes sucesivos, habida cuenta de que el economic anlysis of
law, mds alld de un método, postula criterios de valor propios, sobre
los que, con especifica idiosincracia, organiza su peculiar «légica cons-
tructiva»). Al respecto, no serd ociosa, sin embatgo, una advertencia
previa. Se afirma que en la medida en que la teorfa econémica no sea
entendida erréneamente como el Unico depositario de principios y
técnicas de evaluacién, su utilizacién inteligente puede permitir al es-
tudioso «cotrer el velo de la retérica» (pierce the veil of rethoric,
como en la persona juridica) y llegar a conocer los datos normativos
reales que yacen bajo la superficie de cualquier guaestio inris (286).
De acuerdo; pero precisando que su papel (de la teorfa econdmica)
debe configurarse como subordinado, puesto que, debido a la estruc-
tura normativa del conocimiento jurfdico (i.e.: la necesidad de que el
«conocedor» acate el mandato de la norma), debe quedar en todo caso
garantizada la positividad (politica, si se quiere) del derecho vigente,
de la lex data; en esta perspectiva dogmitica en la que se viene a
situar el andlisis econémico —Ila perspectiva del «conocimiento y de-
sarrollo del derecho vigente, sea éste objetivo, jurisprudencial o con-
tractual» (287)— corresponde exclusivamente al jurista determinar qué
tipo de decisién registra la norma, asi como el contenido de la mis-
ma (288). Ciertamente y con el mismo vigor, podemos admitir la

(284) Incluso en el ambito anglosajén, de una fuerte tradicién realista,
se ha observado un «sorprendente» interés por el non-judicial approach
(v. CARRINGTON, en University of Illinois Law Forum, vol. 1974, 1974, p. 190
v B. ACKERMAN, On the Role of Economic Analysis of Property Law, en
AckeERMAN (ed.) Economic Foundations of Property Law, cit., pp. vii y ss.

(285) Sobre el problema general del trabajo interdisciplinar en el campo
del derecho, reenvié a D. GrRimM (ed.) Rechtswissenschaft und Nachbar-
wissenschaften, 1 y I1I, Miinchen 1976, que, entre la ingente bibliografia
sobre la materia, constituye quizd la obra de referencia mdas recurrente
en la literatura europea.

(286) La afirmacién es importante por provenir de un canalista» (cfr.
ACKERMAN, op. ult. cit,, p. xiv).

(287) Cfr. F. RITINER, Die Rechtswissenschaft als Teil der Sozialwissens-
chaften, en AA. VV., Zur Ewnheit der Rechts- und Staatswissenschaften,
Karlsruhe 1967, pp. 109-112. La eleccién de la referencia no es arbitraria:
remitiéndome a una exposicién clasica, afirmo, en cierto modo, la necesi-
dad de seguir pensando en términos del principio de «legalidad», aunque
sea consciente de su crisis: el principio de «efectividad» sélo podria intro-
ducirse en los margenes de aquél.

(288) «En buena medida —sefiala prudentemente HoRN (op. cit, p. 333)—
la aplicabilidad practica del analisis econémico depende de la necesidad de
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eutonomia del anilisis econémico bajo la éptica de iure condendo: la
autonomfa del llamado «andlisis normativo»; mas advirtiendo que
nos encontramos aqui fuera de la ciencia dogmiética y del derecho:
«[E]l derecho es un ordenamiento auto-sustitutivo; el derecho puede
ser sustituido sélo mediante derecho», afirmacién con la cual Luhman
pone fuera de la 6rbita de la argumentacién juridica el pensamiento
de lege ferenda, que carece de valor normativo, y tnicamente goza
de la sensatez de quien, a titulo particular, emite un juicio de va-
lor (289). En el andlisis positivo del derecho (el que nos interesa y
constituye el objeto de la ciencia juridica positiva) pues, la eventual
contribucién del anilisis econémico debe quedar ceiida a la formula-
cién de teorias de medio alcance (290). Teorfas que constituyen esca-
lones intermedios en la determinacién final del sentido y el contenido
de la norma, que incumbe al jurista: Posner —alguien lo ha sefia-
lado— no ha dicho la «tltima palabra» en ningtin tema. Asi conce-
bido, el andlisis econémico puede ser objeto de un aprovechamiento
fecundo, si no se olvidan —como puntualmente ha recordado Horn—
los peligros de la aparente precisién de los conceptos econémicos y no
se trata a cualquier precio de sustituir los conceptos y esquemas de
la dogmitica juridica por los «nuevos vestidos del Emperador» venidos
del guardarropa de la teoria econémica del derecho (291) —aunque
esta autonomia conceptual de la ciencia juridica deba ir oportunamen-
te precisada si se tiene en cuenta el tradicional recelo del jurista al
didlogo interdisciplinar (292).

La dltima obsetvacién que conviene avanzar en esta sede, adver-
tido ya que la economia no puede constituirse en ciencia general de
la sociedad, se refiere al hecho de que alli donde el derecho ha sido
disefiado con arreglo al principio de socializacién del mercado (y no
todo el ordenamiento —lleno de fracturas— lo ha sido), alli es donde
la tarea del anilisis econémico serd preponderante. Quiero con ello
significar que, mientras el andlisis econémico puede resultar de espe-
cial interés en el 4mbito del derecho privado —y no en todos sus
sectores con igual intensidad— su funcionalidad debe considerarse
mucho mids subordinada en otras 4reas (v.g., Derecho constitucional o
Derecho de familia), por mds que Posner se empefie en afirmar lo

reintroducir en la investigacién la diferencia fundamental entre decisiones
juridicas y decisiones del mercado (diferencia que el anilisis econémico
habia cancelado, haciendo prevalecer a toda costa la decisién del mercado).
Las decisiones de mercado vienen hechas a través de votos en el mercado;
las decisiones juridicas en base fundamentalmente a un consenso politico
formalizado».

(289) Cfr. LuuMAN, Sistema giuridico e dogmatica giuridica, cit., pp. 51-52.

(290) Asi Horn, op. cit, p. 331. Cfr. también, KIRCHNER, op. ult. cit.,
pp. 85-86 y M. HUTTER, Uber eine Alternative zur neoklassichen konomischen
Analyse des Rechts, cit., pp. 642 y ss.

(291) Cfr. HorN, op. loc. ultt. citt.

(292) Cfr. KIRCHENER, Op. ilt. cit., pp. 84-85. Este recelo podria explicarse
en el «pensamiento de la divisién positivista como expresién de la mas alta
cientificidad» (W. HenNis, apud RIITNER, op. ult. cit., p. 121).
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contrario (v., simplemente, el indice de su manual para corroborar
esta impresién),

18. Mas el «anilisis econémico del derecho» —como férmula
que designa ahora toda una labor ya consagrada en el seno de la cul-
tura juridica de nuestros dias— no cifie sus propésitos a la elabora-
cién de ciertas categorias de andlisis y de una peculiat metodologfa,
con las que pretende desplazar las correspondientes de la ciencia ju-
ridica; opta asimismo por invadir la jurisprudencia en el plano axio-
légico, interpretando y «reproponiendo» el derecho con arreglo a su
peculiar razén politica —que no es otra que la que enraiza con la
teorfa econémica individualista (293), del pensamiento econémico neo-
cldsico de cuya herencia se considera el albacea contemperdneo. Pro-
bablemente esta cuestién es inseparable de la precedentemente exa-
minada; por razones expositivas, sin embargo, he preferido referirme
alli a un aspecto general del problema y aqui a uno de significacién
mis concreta.

En las primeras péginas del presente estudio (v. retro, nn. 4 y 5)
calificaba la mediacién normativa la conexién que entre los Srdenes
jurfdico v econémico postulaba la new law & econogics; y alli se
daba a entender también que parecia pretensién de la nueva linea de
pensamiento el predicar la legitimidad misma de las normas juridicas
en funcién de su coherencia econdmica; coherencia esa que —como
reiteradamente hemos tenido oportunidad de constatar— se condensa
en la «norma de eficiencia» o «principio de maximizacién de la rique-
za» (294). Me propongo ahora poner en entredicho el referido prin-
cipio de evaluacién (politico-juridica) y abrir asi la estrecha perspectiva
en la que parece moverse la investigacién de los juristas de Chicago,
conservando la discusidn, sin embargo, en el marco de la teorfa eco-
némica del bienestar (Welfare Economics) y cerrando el examen, por
consiguiente, a la perspectiva de la economia marxista. La tesis de
partida, como ya se ha anticipado, expresa que dnicamente en paridad
de toda otra condicién, la eficiencia es un valor socialmente positivo.
Enunciada de este modo, la tesis descarga todas las tensiones —como
no serd dificil advertir— sobre el ceteris paribus, esto es, sobre el
resto de valores socialmente (y juridicamente) relevantes que no en-
cajan petfectamente entre los dictados de la eficiencia (295). Quere-
mos decir que la realizacién de la «eficiencia econémica» puede, si
acaso, ser uno de los objetivos que debe perseguir la interpretacién
o proyeccién de un programa de normacién de los intereses privados;

(293) Cfr. el iluminante ensayo de FoLEy, Economic Theory and Ideo-
logy, cit., pp. 231 y ss. Por lo dema4s, esa «razén politica» es la misma que
la del derecho privado clasico: «La economia politica de Adam Smith es
la teoria normativa del trifico de mercado» (cfr. BRUGGEMEIER, Probleme
einer Theorie des Wirtschaftsrecht, cit., pp. 18-19).

(294) La exposicién mas acabada sobre el tema se debe, una vez maés,
a POSNER, en Utilitarianism, Economics and Legal Theory, cit., pp. 119 y ss.

{295) La formulacién la recojo de PARDOLESI, Analisi economica e diritto
dei contratti, cit., p. 739.
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pero no ciertamente el nico objetivo que se debe poner el jurista;
adn menos puede constituir la tnica directriz (emergente de las re-
laciones de mercado) que se deba observar en la revisién o refunda-
cién de las teglas juridicas. Y de entre todas las tensiones que se
remitian al «ceteris paribus», importa ahora referirse a una muy
concreta; a aquélla que se origina con el principio de redistribucién
de la renta (a la que, por lo demds, pueden considerarse reconducidas
las restantes). Tocamos asi el verdadeto punctum dolens de la entera
teorfa econémica del derecho.

No cteo equivocarme mucho si afirmo que la critica fundamental
que se ha sacudido los mismos cimientos del anélisis econdmico pro-
viene de su explicita renuncia a evaluar el derecho también desde
el punto de vista de la «equidad», de la «justicia, de la «ética social»,
que todos son conceptos (llenos de bruma, si se quiere, pero signi-
ficativos) con los que la literatura quiere invocar el problema més
especificamente econémico de la distribucién de la renta o de la 7t
gueza (296). Las cosas serfan muy simples —se arguye— si la efi-
ciencia pudiera ser rigutosamente defendida como el tnico y titimo
objetivo que debe promover el derecho. La realidad, que es mis
compleja, descubre cémo a menudo la eficiencia [basada tinicamente
en la suma total de utilidades individuales —no en vano la férmula
de Pareto define un enfoque individualista del bienestar social:
W = W (U, U? ..., U"), donde W es el bienestar social y U cada
una de las utilidades de los s individuos—], como a menudo la
eficiencia, decfamos, entra en colisién con la equidad, en cuyo caso
—y no creo necesario documentar la conclusién— se impone, y de
manera inexcusable, la correccién del criterio maximizador en bene-
ficio de una més justa distribucién social de la renta. Aqui —como
sefiala Kohler— la distribucién sub-ptima de los recursos es el precio
econémico que hay que satisfacer en aras de la justicia social. En la
formulacién de las reglas juridicas, pues, habria que seguir dos pasos
sucesivos: (i) ptimero, la disposicién de mecanismos redistributivos
de renta que tiendan hacia la composicién que se considere més de-
seable; y (ii) después, la facilitacién v, en su caso, la sustitucién por
simulacién de la decisién de mercado, que, por hipétesis, conduce a
la més eficiente distribucién de los recursos (297). Esta conclusidn,

(296) PoOSNER negara el problema en su raiz, alegando que la justicia es
la eficiencia (cfr. Economic Approach to Law, cit., pp. 777-7718). Sobre el
tema, por todos, A. SCHwWARTZ, Economics, Wealth Distribution and Justice,
en Wisconsin Law Review, vol. 1979, 1979.

(297) La mayoria de la literatura critica sobre el tema fija su atencién
justamente sobre este punto: v. WILLIAMS, en University of Colorado Law
Review, vol. 45, 1974, pp. 450-452; HERMANN, en Washington University Law
Quaterly, vol. 1974, 1974, pp. 354-355; KRIER, en University of Pennsylvama
Law Review, vol. 122, 1974, p. 1664; CARRINGTON, en University of Illinois
Law Forum, vol. 1974, 1974, p. 189. En la doctrina europea, ASSMANN, Zur
Steuerung, cit., pp. 303-304; ScHaNzE, Okonomische Analyse des Rechts in
den U. S. A, cit.,, pp. 14-15; ArLra, Colpa e responsabilitd, cit., p. 433; etc.
V. también, para argumentaciones mas consistentes, BAKER, op. cif., pp. 1
v ss.; LEFr, Economic Analysis of Law, cit., pp. 462 y ss. El problema sub-
terrdneo que se esconde bajo el conflicto «eficiencia vr. distribucién», es,
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sin embargo, exige demostrar la inconsistencia (desde el punto de vista
de la economia del bienestar) de la f6rmula eficientista de Posner que
apodicticamente (apoydndonos empero en fuertes intuiciones) hemos
afirmado.

Un inciso previo nos ayudard a comptender las dimensiones reales
del problema. Existen multitud de normas en el ordenamiento privado
que estdn deliberadamente dirigidas a la promocién de la finalidad
redistributiva: la limitacién del interés en los préstamos (normas de
usura); las garantfas de calidad de ciertos productos; la prérroga for-
zosa en materia de arrendamientos; la proteccién de las minorias en
las sociedades de capitales; el control de los contratos standard, et-
cétera, etcétera. La funcién de estas normas es desviar (redistribuir)
riqueza desde un cierto grupo de operadores —prestamistas, vendedo-

res, arrendadores, accionistas de control, productores...— a otro que,
en general, se considera menos aventajado —prestatarios, comprado-
res, artendatarios, inversores, consumidores...—, de acuerdo con «al-

gin» principio de justicia distributiva. Si normas de este tenor son
defendibles, elaborables en sede interpretativa y, en general, racionales
desde el punto de vista econémico, es la cuestién que ahora se plantea.
En otras palabras, ;puede ser utilizado el Derecho privado como ins-
trumento de redistribucién de la renta? La respuesta del anilisis eco-
némico del derecho parece ser negativa —y congruente por lo demds,
con el rigido pensamiento liberal que lo inspira (298). Mds tarde dis-
cutiremos la «constitucionalidad» de esta éptica (v. infra n. 19).
Pero recuperemos el hilo de la exposicién anterior y reconstruya-
mos los momentos nucleares de la critica. Por supuesto, ésta ird aso-
ciada (en la medida en que la distincién sea posible) al audlisis nor-
mativo mis que al andlisis positivo o descriptivo: asi, los ataques mds
severos que se han avanzado contra el andlisis econémico del derecho
reconocen que dicho anilisis constituye «un poderoso instrumento
para mostrar la 18gica interna del common law», aunque ponen de
relieve que ha codificado la ideologia dominante en el periodo histd-
rico en que el common law se ha desarrollado —es decir, el momento
que en la terminologia continental corresponderia al Estado liberal de
derecho (299). En este sentido, tendremos ocasién de poner de ma-
nifiesto cémo las transformaciones fundamentales experimentadas por
el ordenamiento a lo largo del presente siglo, no autorizan a extraer
criterios de valor del Derecho privado cldsico (en su vigencia formal

en realidad, el que expresa la proposicién «libertad vr. igualdad» (asi, el
dltimo autor citado, ibi, p. 477). La defensa la desarrolla Posner en un
reciente escrito que, desafortunadamente, no me fue accesible: v. R. A.
PosNER, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common
Law Adjudication en Hofstra Law Review, vol. 8, 1980.

(298) Cfr. A. T. KroNMaAN, Contract Law and Distributive Justice, cit.,
pp. 473-474. (Este autor llega a demostrar, sin embargo, que, aiun dentro
de la légica liberal —y concretamente en la perspectiva del «principio de di-
ferencia» de Rawls—es coherente el favorecimiento del principio redistri-
butivo) Para una explicacién mas global, v. AssMANN, Die Transformations-
probleme, cit., pp. 39-40.

(299) Asf, Baker, The Ideology of Economic Analysis of Law, cit., pp. 47-48.
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«aislada»), sino que mds bien ordenan la operacién inversa: la re-
construccién de aquel Derecho privado cldsico de acuerdo con los pa-
rdmetros de valor que ha decantado la transformacién contemporinea
del Estado constitucional (300). Y aquella légica intetna que ha guiado
el desarrollo del common lew bha sido la que traduce el principio de
eficiencia. Dicho principio —recortado exactamente sobre la funcién
del mercado— supone que el derecho debe incentivar aquella distri-
bucién de los recursos en manos de aquellos operadores para los
cuales tengan mds valor o sean mis ttiles (a los efectos, como sabe-
mos, de as{ maximizar la riqueza). Ese valor o utilidad se mide, segin
la ya examinada férmula de Posner, por la voluntad agregada de pagar.
Pero como semejante voluntad de pagar es una funcién de la distribu-
cién de la renta existente en una determinada sociedad, por fuerza se
ha de admitir que, por esa via, la llamada «voluntad o disposicién de
pagar» se transforma realmente-en capacidad para pagar, con lo cual,
incluso en la hipétesis ideal de un mercado sin costes de transaccién,
la asignacién inicial de recursos afectard al uso final de los mismos,
que puede muy bien no ser el mis eficiente (301). Este argumento
descubre con evidencia la falacia que oculta la tesis de Posner, medida
en términos estrictos de aquella eficiencia que el autor propugna como
supremo juicio de valor. Pero hay mds todavia: Es evidente que la
eficiencia es importante por su presunta relacién con el bienestar social.
Razén por la cual la hipétesis liberal del andlisis econémico del derecho
(la eficiencia) requiere la demostracién de que no existen criterios
econémicos alternativos que sean mejores, en funcién precisamente de
la produccién de bienestar social (302). Ademds del concepto paretia-
no de eficiencia, el pardmetro mds frecuentemente sugerido para la
maximizacién del valor (léase aqui «bienestar») se sustancia en la «re-
distribucién de la riqueza»; aquel parimetro postula, en efecto, u#
incremento creciente del valor en la medida en que se vaya aquilatando
una distribucién de la rigueza més igualitaria (e insisto de noevo en
que me muevo exclusivamente en el marco de la teorfa econdémica del
bienestar; superar sus barreras excederfa los objetivos del presente
trabajo y entrafiaria una discusién politica de alternativas bésicas que
necesariamente debe quedar fuera de este estudio) (303).

(300) En este sentido constatamos la creciente debilidad de los argu-
mentos histéricos tanto en los sistemas de common law como en aquellos
de civil law: cfr. Prot1r, Judictal Reasoning in Common Law and Code
Law Systems, cit., p. 428.

(301) Asi, entre otros, H. THURON, Economic Justice and the Economist.
A Reply, en Public Interest, vol. 3, 1973, p. 122 (recojo la cita de HIRSCH,
en UCLA Law Review, vol. 22, 1975, p. 984. V. también LErF, op. dlt. cit.,
pp. 463-464. Mas llanamente expuesto por KOHLER, Vertragsrecht, cit., p. 608,
el argumento sefiala que «[E]l proceso de maximizacién de utilidad a tra-
vés del cambio (mercado) sélo puede tener lugar cuando se tiene algo que
cambiar».

(302) Por supuesto, el problema es la identificacién de la nocién de
bienestar —un problema politico, filoséfico, ideolégico, etc.—; v. MICHEL-
MANN, Norms and Normativity, cit., pp. 1019-1021 y 1032-1034, para una util
taxonomia de los conceptos de bienestar.

(303) Es evidente, en este sentido, que también la 6ptica redistributiva,
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Posner argumenta que «la igualdad de renta no es un criterio que,
como la eficiencia, esté vinculado 18gicamente al concepto econémico
de valor» (o de bienestar) y sefiala que no existen bases tedricas que
apoyen la conclusién de que una transferencia de renta de un sujeto
de renta alta a otro de renta mds baja sea apta para incrementar la
suma de utilidades totales de ambos sujetos. Probablemente, sin em-
bargo, s{ existen; muy conctetamente, el argumento econémico del
principio de la wtilidad marginal decreciente (también del dinero) pa-
rece enervar la tesis posneriana de que la igualacién de la renta no
genera aumento del valor conjunto (304). Posner (que naturalmente
no osa cuestionar la «ley canénica» aludida) rechaza, sin embargo, el
argumento, en razén de que: (i) la curva de utilidad de los diferentes
individuos que intervienen en el intercambio o en la relacién econémi-
ca es desconocida y probablemente no puede ser conocida nunca, y
(ii) que los costes de redistribucién pueden ser relativamente altos
(305). La contraargumentacién del profesor de Chicago nuevamente,
sin embargo, se muestra muy débil; porque aun reveldndose sustan-
cialmente verdadero cuanto alega su#b (i) y (ii), se puede todavia de-
mostrar —y asi se ha hecho— que aunque las funciones de utilidad
de las diferentes personas difiere (es decir, que una misma renta ge-
nera utilidades diversas para Cayo, Ticio, Sempronio, etc.) y que no
pueden hacerse, por ende, comparaciones de utilidad entre individuos
diferentes —en todo esto tiene razén Posner—, no sucede lo mismo
con las funciones de utilidad de grupos sociales, que son bastante ho-
mogéneas (y las que en definitiva preocupan al derecho, pues éste es
general y no piensa en Ticio, sino en el consumidor, ni en Cayo, sino
en los accionistas de ahorro, etc.). Y ademds, en todo caso, una dis-
tribucién igual de una determinada suma maximiza la utilidad total
probable, aunque en este o aquel supuesto no sea posible verificar-
lo (306). Razones éstas que nos permiten legitimamente concluir (de-

de la «equidad», obedece a una visidn individualista de la teoria econémica.
Como directiva politico-juridica también podria ser criticable, pues la
distribucién desigual de la renta acusa relaciones sociales desiguales, que
no se atajan con una politica redistributiva. «Ignora las desigualdades re-
lacionales que yacen detris de las desigualdades distributivas, que [...] sola-
mente pueden ser entendidas mirando a través del proceso de distribucién
al proceso de produccién mismo, y las relaciones sociales desiguales que
caracterizan a la produccién [de rental» (FoLey, Economic Theory and
Ideology, cit., p. 233-234). Esta perspectiva —asi como la marxista— no seran
objeto de discusién.

(304) Dicho principio sugiere que el primer litro de leche me reporta
mas utilidad que el segundo; el segundo que el tercero; y asi sucesivamente:
v. SAMUELSON, Curso de economia moderna, cit., pp. 476-471. Ergo: es pro-
bable que se produzca mas utilidad si damos un litro de leche a tres indi-
viduos distintos que si la entregamos toda a una sola persona.

(305) El argumento econémico ha sido avanzado por BAKER, The Ideology
of Economic Analysis of Law, cit.,, pp. 28-29. La contestacién de Posner se
halla en Economic Analysis of Law, cit., pp. 344-346.

(306) Cfr. BAKER, op. cit., p. 29. Este autor se sirve de la argumentacién
técnica que le proporciona A. P. LERNER, Economics of Control (1949), pp. 29-
40 —v. un esquema de este razonamiento en BAKER, ibi, pp. 30-31—). V. tam-
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rechamente en contra de la perspectiva del andlisis econémico del
derecho) que el criterio de la eficiencia (i) no estd imequivocamente
conectado con el incremento del bienestar social; y (ii) que no tiene
consistencia para ser el objetivo econdmico (al menos, el tinico) del
derecho (307).

Pero todavia hay algo mds. Se ha demostrado muy fehaciente-
mente que el sistema del econmomic amalysis of law, que procede a
la asignacién de derecho y responsabilidades siguiendo el Teorema de
Cgase tiene un doble efecto de muy dudosa justificacién (que tni-
camente enuncio, remitiendo su documentacién); a saber: (i) que fa-
vorece las pretensiones —en caso de conflicto— de aquellos sujetos
en cuyas manos el uso del derecho-recurso es productivo (destinado
a la produccién), sobre las pretensiones de aquellos otros sujetos que
lo destinarfan a un uso comsuntivo (308); y (ii) que favorece a la
parte en causa de renta mis alta en detrimento de aquélla de renta
inferior, en el supuesto de que ambas destinen el recurso a finalidades
del consumo (309). Con lo que, una vez mis, se pone de manifiesto
la contradiccién interna en que desemboca la hipStesis normativa del
andlisis. El tema no ofrece dudas: si —como sabemos— W es una
funcién monétona creciente de U, privilegiando al operador de renta
superior (cuya funcién de utilidad es probablemente menor) termina
por reducirse el bienestar social posible.

Al término de estas reflexiones criticas sobre la eficiencia, cierta-
mente incompletas, peto que parecen fundarse en conceptos relativa-
mente seguros de la economia del bienestar, podemos concluir en la
necesidad de ampliar el horizonte #normativo del anilisis econémico
del derecho y de ir mi4s alld de la perspectiva (hegeménica, sin lugar
a dudas) de la Escuela de Chicago. Recordaré ademds que esta ten-
dencia ya comienza a vislumbrarse con una cierta claridad (310). Por

bién, en parecido sentido, WILLIAMS, en University of Colorado Law Review,
vol. 45, 1974, pp. 447450.

(307) Cfr., BAKER, op. cit., p. 31.

(308) Ibid, pp. 13 y ss.

(309) Ibid, pp. 16 v ss. Cfr. AssMANN, Die Transformationsprobleme, cit.,
p. 52 A la misma conclusién, con un analisis diverso, llega GoTTHOLD, Zur
Skonomischen «Theorie des Eigentums», cit., p. 557 (segin quien el teorema
de Coase termina beneficiando al econémicamente mas fuerte y favore-
ciendo la concentracién econdmica).

(310) Fuera de la éptica de Chicago, sin embargo, el analisis econémico
del derecho ya se habia orientado en la direccién apuntada. Ejemplar en
este sentido es la obra de CALABRESI: v. Property Rules, cit.,, pp. 1095-1097;
Costo degli incidenti, cit., pp. 397 y ss. Aunque es quiz4d en su ultimo libro
donde queda méas patente el criterio redistributivo —v. G. CaLaBREsI y Ph.
BosBrrt, Tragic Choices, New-York 1978. Refiriéndose a él, FERRARINI (op. cit.,
p. 472) sefiala que la investigacién ha sido guiada sobre el pardmetro fun-
damental de las varias «decisiones colectivas» y —contintia— <«podria in-
cluso pensarse [que se trata de] un desafio de frente a aquellos estudiosos
que tienden a reducir el anilisis econémico a una verificacién de la efi-
ciencia econémica de este o aquel sector del ordenamiento». La critica a la
Escuela de Chicago ha sido tan fuerte que incluso autores procedentes
de ella, en base a razones redistribusivas, llegan a abogar (en materia
de contratos, por ejemplo) por una limitacién de la autonomija de la volun-
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ello, si en el epigrafe precedente acabdbamos cifiendo o condicionando
la recepcién de la teorfa econémica del derecho a la formulacién de
teorfas de medio alcance, en éste —ahondando en la matizacién de
su practicabilidad— proponemos una nueva condicién: la necesidad
de incorporar como principio de evaluacién el criterio redistributivo,
pues, como dird Hutter, no sélo en lo <juridico, sino también en lo
econdémico, hay varias «vistas de la Catedral». Podriamos ahora —re-
mitiéndonos a lo dicho— replantear nuestra tesis con términos mds
enérgicos, en el intento final de resefiar este cambio de marcha; para
ello, me permitiré echar mano de la novena tesis de Kirchner; dice:
«El anilisis econémico del derecho puede aplicar diversos principios
econémicos. Este pluralismo relativiza la posicién de la Escuela de
Chicago, pero abre nuevas perspectivas para la elaboracién econémica
del derecho» (311). Insisto, pues, en la oportunidad de apartarse de
la orientacién unilateral del fre-market a toda costa, y emprender un
andlisis econdmico de naturaleza «no-contractualista» (de intervencién
en supuestos incluso de situaciones eficientes, en las que, por hipéte-
sis, el cambio de la situacién —que podria justificarse en base a otros
criterios— no es posible por via contractual) (312). Esa perspectiva,
por lo demds, serfa congruente con la transformacién que experimenta
el Derecho privado de nuestros dias; transformacién que un conocido
ensayo (de corte ciertamente muy radical) resumfa en la transicién
desde la esfera del conmtrato a la esfera de la decisién (intervencién
como «decisién colectiva»), entendidos los términos como categorias
clave de dos formas bien distintas de composicién de los conflictos in-
tersubjetivos (que son los que concierien al Derecho privado) (313).
Es claro que no se ptetende otorgar valor absoluto a estas afirma-
ciones, pero lo que si parece fuera de toda duda es que descubren muy
licidamente las «pulsiones» y tendencias que petfila la evolucién con-
tempordnea del ordenamiento privado. El problema es sélo de me-
dida; «cuantitativo», si se quiere.

19. Sélo unas lineas para (no) concluir. Las reflexiones prece-
dentes nos conducian derechamente a un problema de enorme enver-

tad (ergo, del mercado como directiva juridica) en la formulacién de los
reglamentos contractuales [cfr. KRONMAN, op. ult. cit.,, pp. 510-511, contra
las tesis liberales todavia dominantes, que en palabras de uno de sus
mas extremos representantes (EPSTEIN, Unconscionability, cit., p. 193), opinan
que «[Ulna de las primeras funciones del derecho es garantizar a los indi-
viduos una esfera de influencia, en la cual serdn capaces de operar sin tener
que justificarse frente al Estado o frente a terceras partes»].

(311) KIRCHNER, op. cit., p. 89. V. también CaLaBrEesi, Il costo degl in-
cidenti, cit., pp. 3841. Un modelo alternativo es ya evidente en A. SCHMID,
Property Power and Public Choice: An Inguiry into Law and Economics
(lo cito por la recensién de HUTTER, Uber eine Alternative zur neoklassischen
Analyse des Rechts, cit., pp. 642 y ss. La referencia que en el texto hago de
este autor se encontrard en la p. 651).

(312) Cfr. J. M. BUCHANAN, A Contractartan Paradigm for Applying Eco-
nomic Theory, en American Economic Review, vol. 65, 1975, p. 227.

(313) Cfr. D. Hart, Vom biirgerlichern Recht zur Politische Verwaltung,
en Kritische Justiz, 1974, p. 283.
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gadura: al problema del estatuto del andlisis econémico del derecho en
el seno de una «teoria del Derecho privado a la altura de los tiempos»,
que diria Kiibler. Ahora no resulta posible abordar esa importante
tarea. Pero para lo que aqui interesa anotar, si es conveniente adver-
tir que semejante teorfa constituye el producto destilado de lo que
se ha llamado «transformacién inconsciente» del Derecho privado de
nuestros dias, y que reclama para si la elaboracién de un nuevo para-
digma para la comprensién del derecho (314). Es oportuno constatat
igualmente que, frente a ella, el anélisis econémico del derecho tam-
bién se erige a sf mismo en «descubridor» de otro nuevo paradigma
(cuyos momentos estelares espero haber podido explicitar) en el campo
de la investigacién juridica (315). Paradigmas ambos que, hasta un
cierto punto, parecen reciprocamente excluyentes, pues mientras los
juristas alemanes hablan de la funcionalizacién del Derecho privado
(integracién de este ordenamiento en el aparato de gobierno y direc-
cién del Estade) (316), el common-lawyer de Chicago —muy critico
con cualquier tipo de politica-juridica de intervencién estatal, que re-
viva el New Deal (317— reivindica a toda costa un derecho acorde
al mercado y un andlisis de las relaciones e instituciones juridicas ade-
cuado a los bien sabidos principios econémicos individualistas (318).

No se me oculta que el tema exigirfa una profunda meditacién en
el seno de la cldusula constitucional del Estado social, cuya importan-
cia constitutiva de todo el otdenamiento privado y de las relaciones
(de fusién) entre el ordenamiento de la sociedad civil y el ordena-
miento del Estado es de todos bien conocida. En la imposibilidad de
abrir la discusién relativa, sefialo Unicamente que los pilares nucleares
de todo el Derecho privado cldsico (el correspondiente al Estado li-
beral), esas Fixsterne de que hablara Mestmicker, la autonomia pri-
vada v el derecho subjetivo —o, si se prefiere, el meicado y la ca-
tegoria del property right— deben ser «reconstruidas», «delimitadas»,
«complementadas», «compensadas» y, en su caso, «sustituidas» en fun-
cién de la correccién de las desigualdades sociales (319). El Estado in-

(314) Cfr. R. WIETHOLTER, Privatrecht als Gesellschaftstheorie?, en Fests-
chrift fiir L. Raiser, Tiibingen 1974, p. 647. La nocién de paradigma viene
también utilizada en el sentido que ha acufiado KuHN (v. retro, nota 65):
cfr. ibi nota 4. El eje de la transformacién hay que buscarlo en la Rea-
litdtsverlust del modelo liberal y en el constitucionalismo moderno: v., por
ejemplo, el «librillo» de F. KUBLER, Uber die praktischen Aufgaben zeitge-
mdsser Privatrechtstheorie, Karlsruhe 1975, passim, esp. pp. 33 y ss.

(315) V. retro, texto y nota 65.

(316) Asi, por todos, ASSMANN, Zur Steuerung, cit., p. 249.

(317) Cfr. ScHANZE, op. cit., pp. 10-12. Para una exposicién elemental de
la doctrina «anti-intervencionista», v. BURTON, Externalidades, derechos de
propiedad y politica econdmica, cit., pp. 12 y ss.

(318) El complejo temario que se oculta bajo este planteamiento ha sido
tratado en profundidad por AssMANN, Die Transformationsprobleme des
Privatrechts und die okonomische Analyse des Rechts. Chancen und Grenzen
der privatrechtlichen Verwertbarkeit der Skonomische Analyse des Rechts,
cit.,, pp. 25 v ss.; v a él me remito para un exhaustivo anilisis de la «insi-
nuacién» que se ofrece en este epigrafe.

(319) Para una discusién ejemplar de tales posibilidades, v. ReicH, Markt
und Recht, cit., pp. 23 y ss.; y para una introduccién al criterio de la dis-
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tervencionista (Welfare State o Sozialstaat) que se conforma en las
constituciones modernas detoga en cierto modo las raices y las bases
teGricas en que se soporta el andlisis econémico del derecho, es decir, la
idea de la natural liberty smithiana o lo que Hayek calificara de «con-
cepcién capitalista de la justicia» (320); por lo que —y la directiva es
ya importante en orden a una nueva constriccién de la teoria econémica
del derecho— en las tensiones que dentro del ordenamiento econdémi-
co se observen entre la norma eficientista —competencia— y la norma
tuitiva —estatalidad social—, deberin ser resueltas a favor de esta
dltima (321). En el fondo lo que existe es una tensién entre dos tipos
ideales que estarian a la base del «andlisis econémico del derecho» y
del «derecho econémico» {322), cuyos momentos capitales pueden en-
frentarse asi: (i) Estado liberal »r. Estado social; (ii} Derecho privado
de 1a sociedad civil vr. derecho de la sociedad mixta; (iii) modelo so-

tribucién de la riqueza como principio cardinal del constitucionalismo mo-
derno, v. F. MURILLO-FERROL, La redistribucion de la riqueza, en AAVV,,
Constitucién y economia, cit., pp. 177 y ss.

(320) Cfr. Posner, Utilitarianism, cit., pp. 135-136. Esa contradiccién ha
sido puesta de manifiesto —relativamente a la teoria liberal (lo que Jones
llama el Teorema de Hayek—) en la intrinseca incompatibilidad entre el
Welfare State y la Rule of Law (cfr. H. W. JonEgs, The Rule of Law and the
Welfare State, en Columbia Law Review, vol. 58, 1958, p. 146.

(321) Cfr., entre tantisimos, L. RAISER, Der Gegenstand des Wirtschafts-
rechts, en Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht,
vol. 143, 1979, p. 340.

En este ambito el problema de la eficiencia va reconsiderado. No es que
se renuncie a él, pero si se jerarquiza de modo diverso. Ha sido sobre todo
la doctrina constitucionalista alemana quien ha estudiado su lugar y su
papel en el cuadro axioldgico de las «constituciones del Estado Social»;
a ella pues me remito (v. W. LEISNER, Effizienz als Rechtsprinzip, Tiibingen
1971). Elaborado con un contenido mdas amplio que el que le hemos asig-
nado en el texto —fundamentalmente alrededor de las ideas de «Effekti-
vitits, «Funktionsfihigkeit», «Rationalisierung», Zweckmissigkeits, «Wirts-
chaftlichkeit», «Leistungsfahigkeit», etc. (cfr. P. HABERLE, Effizienz und Ver-
fassung, en Archiv fiir offentlichen Rechts, vol. 98, 1973, p. 625, de donde
ademas he recogido la referencia anterior), se viene a decir que, en defi-
nitiva, es un concepto neutral (cuyas tres categorias lo ponen de mani-
fiesto: eficiencia en la consecucién de objetivos prefijados (Zielerreichung-
seffizienz); Optima relacién entre medios y fines (Zweck-Mittel-Effizienz);
y eficiencia independiente de metas (Organisationseffizienz) (bi, p. 627);
mas, también hay que sefialarlo, existe un cierto area de interseccién entre
este concepto y el de los analistas, ya que la pretendida «neutralidad» de
la eficiencia comporta, en iltima instancia, el valor de la «productividad»s
(muy clara en el sector econémico) (v. ibi, p. 628). La autorizada conclusién
de HABERLE (ibi, pp. 634635) es que, sin temer un «rango superior», tiene
ciertamente unf «rango» constitucional. El articulo 38 de nuestra Constitu-
cién es muy claro al respecto: se protege v defiende, en el dmbito de la
economia de mercado, la productividad.

(322) Entendido éste como «nuevo derecho privado»: cfr. BRUGGMEIER,
Probleme einer Theorie des Wirtschaftsrechts, cit., pp. 54 y ss. y p. 72. La
tensién se explicaria por la transicién de la mera administracion del mer-
cado (derecho privado cldsico) a la direccidn y gobierno del mercado (dere-
cho econémico qua derecho privado del Estado social): asi, D. Hart, Zur
Instrumentierung des Wirtschaftsrechts am Beispiel der Wirtschaftsverfassung,
en Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, vol. 140,
1976, pp. 32 y ss., y 36 y ss.
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cial clasista »r. modelo social interclasista; (iv) libertad »r. igualdad;
(v) mercado vr. intervencién estatal; (vi) eficiencia vr. redistribucién
de la riqueza; etc. En esta serie de oposiciones (ideal, porque en la
realidad no se encuentran sino formaciones intermedias), el jurista mo-
derno —atendiendo al mandato constitucional que también a él va di-
rigido— deberd controlar los resultados del economic analysis of law
de acuerdo con la que sea la policy que alimenta al ordenamiento, la
llamada positividad politica en que se traduce el «programa de ob-
jetivos» del derecho. En esta linea, podrian acaso avanzarse las si-
guientes directrices para una posible recepcién del anélisis econémico
en nuestra vida juridica: (i) necesidad en todo caso de garantizar la
autonomia axiolégica de la clencia juridica, otorgando preferencia a
sus valores cuando resulten incompatibles o se encuentren en conflicto
con los propios del anilisis econémico del derecho (323). En este
sentido, frente a la indiferenciacién de valores y frente a la tesis de
que todos los valores son susceptibles de ser expresados unitariamente
en términos econémicos -—lo que en tantas ocasiones conduce a dis-
cusiones grotescas (324)— se hace necesario reintroducir una neta
diferenciacién judicativa, dependiendo ademds de ello la utilidad y
practicabilidad misma de la teoria econémica del derecho (325). (ii) La
operatividad del andlisis econémico del derecho deberd por otra parte
sujetarse a la realizacién de un micro-andlisis de los procesos de met-
cado dentro del macroandlisis juridico general, que contard con muchos
mds datos (326). El Derecho privado —como vengo sosteniendo— no
puede ser propuesto exclusivamente a la vista de la consecucién de
la eficiencia en el mercado, justamente porque la autonomia privada
resulta cada vez mds delimitada y funcionalizada al logro de otros y
m4s ambiciosos objetivos. Se insiste en que el Derecho privado hace
posibles no sélo decisiones descentralizadas eficientes, sino que tam-
bién permite —y a veces incluso promueve— decisiones descentrali-
zadas no coherentes con la racionalidad del mercado (marktinkonfor-
me) (327). (iii) Serd ademds necesario verificar las condiciones de rea-
lidad del anilisis econémico. Una condicién central de su practicabili-
dad es la competencia, que se caracteriza por la transpatencia y ausen-
cia de poder en el mercado. Se tratard por tanto de corregir el que
Kohler ha llamado «paleoliberalismo» posneriano que en dltima ins-

(323) Cfr., para esta discusién, KIRCHNER, Okonomische Analyse des
Rechts. Interdisziplindre, cit., pp. 85-86, y PEREZ DE AYALA, Las instituciones
politicas y juridicas, cit., pp. 70-73.

(324) Paradigmatico al respecto puede resultar el examen de las penas
en términos de teoria de los precios: v. POSNER, Economic Analysis of Law,
cit.,, pp. 164 y ss.

(325) Asi, HorN, op. cit., p. 333; REBE, Privatrecht und Wirtschaftsordnung,
cit., pp. 37-38; AssMaNN, Die Transformationsprobleme, cit., p. 53; K6HLER,
Vertragsrecht und Property-Rights Theorie, cit.,, pp. 604-605. En esta linea
resulta muy convincente el pensamiento de MESTMACKER, Power, Law and
Economic Constitution, cit., pp. 177 y ss.

(326) Cfr. ASSMANN, op. ult. cit., pp. 24 y 53. Justamente lo contrario,
BeckER, El enfoque econdmico de la conducta humana, cit., p. 18.

(327) Cfr. HorN, op. loc. ultt. citt.
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tancia efectda el andlisis sin computar la competencia como un hecho,
sino como un ideal cuya existencia real considera axiomdtica (328.
(iv) Por dltimo, como directiva general, habtfa que afiadir que la recep-
ci6n del anilisis econémico en el espacio del «cambio de funcién del De-
recho privado cldsico» descansa en un minucioso «trabajo de cantera».
Se invierten los términos que postula la #new law & economics: no
se trata de aplicar el andlisis econémico al Detecho privado, sino que
setd el mismo Derecho privado (como parte del Derecho econémico)
el que estd llamado a determinar qué «vetas» y qué «procedimientos
de explotacién» de la cantera pueden asumirse en cada caso. La can-
tera, obviamente, es la teorfa econdmica del derecho (329).

20. Mas adoptadas estas precauciones (y admitidas —claro estdi—
las bases minimas del debate), entiendo que ya no deberfan existir
rémoras para la recepcién del ecomomic analysis of law en el seno de
nuestra cultura juridica; mds adn, dirfa que ya todo son incentivos.
Por ello, me permito concluir afirmando que «la teoria econémica del
derecho» se halla muy lejos de constituir un producto defectuoso (segin
ha mantenido algin autor y como acaso pudiese haberse dado a en-
tender en alguna de estas piginas wltimas); aunque también lo estd de
ser un producto-piloto, «panacea de tltima hora» para la racional reso-
lucién del amplisimo cuestionario que suscita el ordenamiento de nues-
tros dias (como, por otra parte, pudo quizd haberse derivado del toro
«optimista» de las primeras divisiones de la exposicién). No, mds
modestamente, habria que estimar —y tal ha sido la conviccién que
ha inspirado el trabajo entero— que se trata de un producto poten-
cialmente defectuoso, si se me consiente seguir mutuando el vocabu-
lario especifico de la products liability. Pero el «defecto» —urge ad-
vertirflo— no radica en el producto en si; habria mds bien que per-
seguitlo en un «consumo» eventualmente imprudente e indiscriminado
del mismo. Desde este dngulo, vicios y virtudes vendrian a compen-
diarse en una férmula relativamente simple; la de que verificada caso
por caso la consistencia («de hecho» y, sobre todo, «de derecho») de
sus hipdtesis, el andlisis econdmico se revela como un poderoso ins-
trumento en orden a un cada vez mds cabal escrutinio (de los «bajos
fondos» y aun de los «altos vuelos») del derecho y del pensamiento
juridico. Asi las cosas —una vez efectuado ese «control de realidad»
(que, cutiosamente es la funcién que suele atribuirse a la teotfa eco-
némica en el trance de la renovacién de la ciencia dogm4tica)—, asi
las cosas, decfamos, podremos ya estar seguros de que el «producto»
nos procura su rendimiento éptimo. Por ello —y contra lo que pu-
diera parecer— decir que se trata de un «producto potencialmente
defectuoso» no supone, ni mucho menos, negar que sea un producto

(328) Cfr. KGHLER, op. cit., pp. 605-606; GOTTHOLD, Zur 6konomische «Theo-
rie des Eigentums», cit., pp. 552-553. Para una consistente argumentacién
técnico-econdémica de esta directriz que proponemos, v. POLINSKY, Economic
Analysis of Law as Potentially, cit.,, pp. 1671 y ss. ’

(329) La metéfora es de ASSMANN, op. ult. cit, pp. 55-56.
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valioso (330). Asi y firmemente lo creo. Mas ahora es al lector a quien
compete sacar sus propias conclusiones; para lo cual, sin duda, deber4
estar atento al desarrollo futuro y todavia imprevisible de la #ew
law & economics literature. Porque, como siempre, serd el tiempo
quien habri de consentir valoraciones mis atinadas y reflexivas; quien,
en definitiva, nos dird hasta qué punto y en qué medida la economia
politica puede operar como jurisprudencia racional (°).

(330) Asi (relativamente al Realitidtskontrolle) Korz, Okonomische Analyse
von Rechtsproblemen, cit., pp. 243-244. La sugestiva analogia con las no-
ciones propias de la «responsabilidad de los productos» habia sido ya em-
pleada por PoLINsKY (op. ult. cit., pp. 1680-1681) para calificar el «manual»
de Posner.

(*) Addenda. Hallaindose en pruebas el presente trabajo, ha aparecido en
el mes de septiembre del afio en curso el nam. 68 de la revista Hacienda Piu-
blica Espaiiola, en cuya secciébn «Documentos», y a cargo de P. SCHWARTZ
y J. REEDER, se ofrece una interesante antologia de textos traducidos de algu-
nas significativas revistas americanas sobre la teoria econémica de los property
rights, que puede ser de gran utilidad para completar lo que se ha dicho
en el epigrafe num. 10.






