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ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO: PRINCIPALES
ANTECEDENTES METODOLOGICOS

Andrea Alarcon Pefia’

Aproximacion metodoldgica

Como advierten Arjona y Rubio (2002), la relacion entre el derecho y la econo-
mia se remonta a miles de afios atras, el Codigo de Hammurabi (1700 a. C) ya
determinaba reglas en materia de salarios e intereses, y el Codigo de Shulgi (2000
a. C) sefialaba que la idea de restablecimiento de la justicia llevaba implicitos
cambios en la situacion econdmica. Esta innegable influencia ha evolucionado a
lo largo de la historia, y ha permeado el pensamiento de multiples economistas,
inicialmente, y juristas, con posterioridad, para construir una metodologia de es-
tudio. Becker, uno de los mayores exponentes del analisis econémico del derecho
(AED) respecto al diadlogo entre estas dos disciplinas ha sefialado que:

el uso del lenguaje econdmico para describir una parte del derecho es de gran utili-

dad. Tanto que pareciera posible utilizar el lenguaje econdomico en todas las areas del
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derecho, pero solo mientras no se olvide que los intercambios reales en ciertas areas

significativas no se realizan bajo una base de uno a uno (Becker, 2002, p. 585).

En la misma linea podemos encontrar a Oliver Wendell Holmes, quien como
juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos sefial6 en el afio 1897 al pro-
nunciar una conferencia titulada “The Path of the law” que “para el estudio ra-
cional del derecho es posible que el hombre del portafolio sea el hombre del
presente, pero el hombre del futuro es el hombre de la estadistica y el conocedor
de la economia” (1897). Esta frase quizas constituye una vision premonitoria del
nuevo enfoque que exige el estudio de la disciplina juridica, tan distante durante
mucho tiempo de los anélisis y las consideraciones econdémicas.

En estricto sentido, el AED pretende analizar, a partir de herramientas de la
microeconomia y la econometria, la influencia de las decisiones politicas y judi-
ciales en el campo econémico. Bejarano amplia esta definicion al indicar que la
metodologia en mencion aplica la teoria econdmica y la economia del bienestar al
“examen de la formacion, estructura, procesos e impactos econdémicos de la ley y
de las instituciones legales” (1999, p. 155). De acuerdo con esta tltima definicion
se entendera que la economia del bienestar “se centra en la deseabilidad social de
situaciones econdmicas alternativas” (Franco, 2013, p. 45).

A partir de esta tesis resulta claro que la economia otorga una teoria del com-
portamiento para pronosticar como responderan los individuos frente a modifi-
caciones normativas (Cooter y Ulen, 2002, p. 14). Se plantea entonces la necesi-
dad de otorgar mayor rigor al estudio juridico al construir una teoria cientifica
del comportamiento humano en la que es posible “demostrar que los principios
econdmicos pueden ofrecer directrices para la resolucion legal de demandas, para
la promulgacion de nuevas legislaciones y para la interpretacion de los estatutos
existentes” (Buchanan, 2000, p. 124).

Esta construccion teorica plantea entonces que el individuo decidira si de-
manda o no demanda una norma —en términos econdémicos— a partir de la valo-
racion de los incentivos —positivos o negativos— que su cumplimiento o incum-
plimiento genera. Como sefala Pinzon, el papel de la ley sera generar sefiales en
un mercado para que los agentes tomen decisiones, circunstancia a partir de la
cual es posible determinar que al actuar la ley como un precio —que un individuo
decide pagar o no— el legislador tendra la responsabilidad de disefiar un complejo
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sistema de incentivos orientado a estimular o desincentivar la realizacion de cier-
tas conductas o comportamientos (2010, p. 34).

La definicion de esta metodologia precisa distinguir los dos enfoques funda-
mentales que ha registrado. El primero de ellos es el positivo y el restante el nor-
mativo. El enfoque positivo supone el analisis de hechos que pueden ser de dos
tipos: 1) examinar cuales son o pueden ser las consecuencias reales de las normas
juridicas a partir de la determinacion de las reacciones que tendran los indivi-
duos frente a una norma determinada y; ii) estudiar la forma en que determinadas
circunstancias influyen en el contenido y forma de algunas decisiones juridicas
(Domenech, 2014). Estas dos perspectivas explican como se comportan las per-
sonas al tomar decisiones en condiciones de escasez, responde en consecuencia
a una vision ontoldgica del comportamiento humano, a un enfoque descriptivo.
En este la nocidn de eficiencia es el factor predominante que le da razon a las
normas, las reglas y el procedimiento del derecho.

En enfoque normativo, por el contrario, explica como deberian emplear los
individuos sus recursos escasos al adoptar decisiones. Asi, el AED revisa qué
es lo que los agentes economicos deberian hacer frente a las consecuencias que
consigna la norma, con la intencion clara de obtener la maximizacion de sus inte-
reses. Un enfoque prescriptivo y una vision deontoldgica caracterizan esta orien-
tacion. Para este enfoque la necesidad de intervencion del Estado en la economia
resulta ser esencial para corregir las fallas del mercado y alcanzar no solo efi-
ciencia econdmica sino mayor equidad en la asignacion de los recursos (Torres,
2012). En Ia literatura econdmica es posible encontrar las expresiones “fallas del
mercado” y “fallos del mercado” como sinénimas de aquellas condiciones aso-
ciadas a competencia imperfecta o poder de mercado, externalidades, asimetrias
en la informacion, mercados incompletos y bienes publicos. El tratamiento sobre
aquellas resulta extenso, sin embargo, autores como Perloff (2004), Samuelson
y Nordhaus (2002), Stiglitz (2000) y Pindick y Rubinfield (2001) las desarrollan
con claridad.

Durante el primer periodo de esta disciplina la produccion académica se ca-
talogaba como perteneciente a la Escuela de Chicago (positiva) o a la Escuela de
Yale (normativa). Sin embargo, esta clasica divisién ha sido superada y ha dado
origen a una tercera escuela, la de Virginia, de corte funcionalista, que constituye

una vision mucho mas integradora, que reconoce las falencias y fortalezas de
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cada doctrina e incorpora los hallazgos de la teoria de la public choice al AED
(Parisi, 2015).

El homus economicus y el behavioral law and economics

Al tenor de Posner, si los individuos racionales pretenden maximizar su riqueza,
la funcion basica que corresponde a la ley es alterar los incentivos. Asi, el legis-
lador puede disefiar modelos sociales ajustando los precios implicitos en el siste-
ma normativo. Ademas, si la pretension es reducir la incidencia de determinadas
conductas, correspondera aumentar su precio legal con el fin de producir cambios
en el comportamiento de los individuos. Por ello se considera —no siempre de ma-
nera acertada— que ante el incremento de una multa o sancion el comportamiento
que la genera sufrira una reduccién ostensible o considerable (Posner, 2000).

Esta nueva valoracion del individuo supone predicar tres atributos o caracte-
risticas: racionalidad, criterio maximizador y egoismo. Un homus economicus en
el que el hombre busca maximizar sus propias utilidades en todos los escenarios
de la vida, con independencia de que se trate de situaciones de mercado o no
mercado. Se trata, en consecuencia, de obtener el mayor beneficio posible con el
menor esfuerzo, una logica en la que la consecucion de la eficiencia resulta ser
la prioridad. Esta circunstancia, sin embargo, no es la descripcion de un sujeto
real sino el planteamiento de un modelo de comportamiento. Igualmente, y como
reconoce de Querol Aragén (2007) a partir de esta “sencilla hipotesis™ es posible
arribar a varias conclusiones:

a. Hipotesis de maximizacion y racionalidad: los sujetos, atendiendo a sus
restricciones presupuestales, tratan de maximizar su bienestar ordenando
sus preferencias de mayor a menor segin la satisfaccion que estas les
representen.

b. Hipotesis de estabilidad: la eleccion y el orden que los individuos otor-
gan a sus preferencias son estables y no se encuentran influenciados por
factores externos (bien sea por la politica del Estado o de cualquier otro
agente externo).

c. Supuesto de soberania del consumidor: cada individuo es quien mejor

conoce sus preferencias, deseos y necesidades.
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d. Principio del equilibrio: cuando un sujeto advierta que puede mejorar su
situacion tendra incentivos para cambiar su ordenacion de preferencias.

Y aunque en apariencia este modelo resultaria sencillo, multiples criticas han
surgido desde sectores diversos. Una de las primeras surgié con Herbert Simon
que advirti6 de la racionalidad limitada de los individuos derivada, entre otras, de
las restricciones cognitivas del ser humano (1955). Estas limitaciones producen
errores respecto a la interpretacion de un hecho y la decision que se debe tomar.
Es una postura diversa frente al conductismo clasico del AED que dio origen a
una de las corrientes mas discutidas de esta metodologia: el behavioral law and
economics. En esta se advierten criticas a la teoria clasica que parte del postulado
de la busqueda del propio interés por parte de los agentes econdmicos.

Como advierten Albrillo y Lopez-Ibrot,

no se trata solo de tratar de explicar comportamientos altruistas que, de hecho, han

sido incorporados sin mayores problemas por la teoria ortodoxa de la maximizacion de

utilidad. Se considera que de la misma manera que se parte de que la racionalidad

de las personas es limitada, también lo es la busqueda del propio interés. Esto hace

que la gente se guie en muchos casos mas por criterios de equidad y de la busqueda

de una solucion que consideren “justa” de los problemas econdmicos Y esto les lleva

a actuar, en muchos casos de forma contraria a su propio interés (2011, pp. 209-210).

En consonancia con lo que se advierte, “las personas son complejas y mul-
tidimensionales [...] tienen motivaciones diferentes en épocas y circunstancias
distintas, y estan imperfectamente informadas” (Adams, 1998, p. 255). Esta con-
sideracion, como advertimos, rompe con el paradigma de homus economicus
que en su momento planted Stuart Mill (aunque en sus escritos nunca propuso
esta categoria, por el contrario, surge como reaccion a su planteamiento teorico)
(Persky, 1995) y que sirvid como base para los primeros estudios de AED. Para
Stuart Mill, la economia politica estudia al hombre como un ser que anhela po-
seer riqueza y tiene la capacidad para comparar la eficacia de los medios emplea-
dos para obtener ese fin. Sin embargo, para otros autores como Baurmann, esta
tradicion teorica se remonta a Hobbes, Mandeville, Hume y Ferguson, y se com-
plementa, de manera reciente, con Weber, von Mises, Menger, Hayek, Popper y
Buchanan, para quienes un homus economicus siempre decide oportunistamente
y “no subordina sus intereses personales a los intereses de otros o a las normas de
la moral y el derecho” (Baurmann, 1998, p. 47).
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Sin embargo, esta teoria debe analizarse en contexto con la propuesta de
Smith que en La teoria de los sentimientos morales indica que los individuos tie-
nen interés por el bienestar de los demas y se comportan de manera benevolente,
en posicion opuesta a lo que manifestd en La rigueza de las naciones, en donde
propone a un individuo egoista (Hurtado y Mesa, 2010, pp. 282-285; D’Elia,
2009). Gary Becker matiza la postura de Stuart Mill al indicar que el comporta-
miento de los hombres

no estd motivado exclusivamente por el egoismo o las ganancias materiales. Es un

método de analisis, no un supuesto acerca de motivaciones particulares, entre otras.

Junto con otros, he intentado alejar a los economistas de los estrechos supuestos

acerca del egoismo. El comportamiento es guiado por un conjunto mucho mas am-

plio de valores y preferencias. El andlisis supone que los individuos maximizan su
bienestar tal como ellos lo conciben, bien sean egoistas, altruistas, leales, rencorosos

0 masoquistas. Su comportamiento mira hacia adelante, y también se supone que es

coherente a través del tiempo (1993, p. 385).

Al poner de presente que la aparente racionalidad egoista de los individuos no
puede ser racero suficiente para analizar sus decisiones, es claro que los sujetos
maximizan su bienestar tal como ellos lo perciben. Otra interpretacion es posible
a partir del planteamiento de Polanyi para quien “se constata que el hombre sigue
actuando en gran medida por motivaciones ‘mixtas’, sin excluir las relacionadas
con el deber hacia si mismo y hacia los otros, y tal vez incluso disfrutando secre-
tamente del trabajo por el trabajo mismo” (2013, p. 95).

En todo caso resulta claro, bajo la perspectiva del AED, que el sistema legal
influye de manera determinante en la conducta de los individuos, por cuanto las
normas juridicas constituiran incentivos que condicionaran la conducta humana.
Esa influencia es, de alguna manera, predecible y explicable —el rigor metodolo-
gico del que hablan los principales exponentes del AED—, las normas juridicas
influyen sobre la conducta humana de una forma muy parecida —y en ocasiones
tan predecible— como el mecanismo de precios.

La teoria econdmica, en estos términos, puede emplearse para explicar y pre-
decir la forma en que los ciudadanos actian frente a las diversas alternativas
regulatorias que el legislador puede establecer, cudles pueden ser los costes y
beneficios que estas alternativas pueden generar y, dentro de todas ellas, cual es

la que maximiza el bienestar social, la eficiencia economica y la equidad.
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Principales escuelas

Numerosas investigaciones han identificado el marco historico y los anteceden-
tes del analisis economico del derecho moderno, entre estas vale la pena resaltar
el esfuerzo de Nunez (2000), quien a partir de un ejercicio de identificacion de
los antecedentes filosoficos remotos (Aristoteles, Hobbes y Spinoza) y modernos
(Beccaria, Blackstone, Bentham, Spencer y Hegel) advierte como, a pesar de ser
una metodologia aparentemente contemporanea, encuentra sus fuentes en épocas
remotas (Duran y Lalaguna, 1992), construye sus pilares no solo en perspectiva
filosofica sino econdmica, encontrando en economistas institucionalistas (Knight,
Commons y Galbraith) y neoinstitucionalistas (Coase, Williamson, Becker y
North) aportes esenciales para la construccion de las principales escuelas que han
dado forma a esta nueva interpretacion de la relacion economia y derecho.

Es preciso también sefialar que en los ultimos afios ha cobrado tal impor-
tancia esta metodologia que varios economistas, haciendo uso de ella, han lo-
grado varios premios Nobel de economia; asi, James Buchanan en 1986 (bases
contractuales constitucionales aplicables a la adopcion de decisiones politicas y
econdmicas); Ronald Coase en 1991 (analisis de los costos de transaccion y la
asignacion de los derechos de propiedad); Gary Becker en 1992 (aproximacion
economica a estudios de no mercado como la familia, la discriminacion racial, el
amor y el sexo); George Akerloff en 2001 (asimetrias de informacion como forma
de oportunismo precontractual); Oliver Williamson en 2009 (teoria econdmica de
los costes de transaccion), y Oliver Hart y Bengt Holmstrom en 2016 (analisis de
contratos) entre otros.

En Estados Unidos no fue sino hasta mediados del siglo XX —a través del
trabajo de Henry Simon, Aaron Director, Henry Manne, George Stigler, Armen
Alchian, Gordon Tullock y otros— que el estudio de las relaciones entre el derecho
y la economia cobr6 una importancia inusitada en el mundo académico (Parisi,
2015). No obstante estos antecedentes, la doctrina, de forma unanime, identifi-
ca a la Escuela de Chicago como el origen del AED con los trabajos de Coase,
Manner, Becker y Posner (Lozano, 2016). A partir de esta escuela, y siguiendo
el planteamiento de Mercuro y Medema (1997), son cuatro las perspectivas del

AED: la tradicional, la neoinstitucional, la de eleccion publica y la critica juridica.
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Y aunque por el origen de esta metodologia, ligada a sistemas juridicos de
common law, podria pensarse en una aplicacion restrictiva para paises con esta
tradicion, la evolucion y el alcance que ha tenido ha influido notablemente en
Europa continental con publicaciones como el European Journal of Law and
Economics y Erasmus Law & Economic Review que han venido a complemen-
tarse con la Asociacion Latinoamericana y del Caribe de Derecho y Economia
(Alacde).

Andlisis econdmico del derecho orfodoxo

Respecto al analisis econdomico del derecho ortodoxo se encuentran dos escuelas:
la Escuela de Chicago y la Escuela de New Haven o Escuela de Yale.

Escuela de Chicago

En estricto sentido, es posible sefalar que 1960 constituye el afio de nacimien-
to de la metodologia en cuestion. “El problema de costo social”, publicado en
el Journal of Law and Economics, de la Universidad de Chicago, constituye el
articulo mas citado de la literatura econémica al establecer los fundamentos de
la teoria econdémica de los derechos de propiedad (Aguilar y Castro, 2006). Con
antelacion a este, y tal como reconoce Posner, “el analisis economico del dere-
cho era casi sinébnimo del andlisis econémico del derecho contra los monopo-
lios, aunque habia algunos trabajos economicos sobre el derecho fiscal (de Henry
Simons), el derecho corporativo (de Henry Manne) y la regulacion de los servi-
cios publicos y los transportes colectivos (de Ronald Coase et al.)” (2000, p. 27).
El trabajo de Coase, sumado al de Guido Calabresi (1961), “Some thoughts on
risk distribution and the law of torts”, produjo un efecto cascada en la produccion
y el interés académico. Los estudios presentes hasta ese momento se caracteri-
zaban porque su objeto estaba constituido por estudios de mercado en los que la
empresa resultaba principal objeto de observacion (Pinzon, 2010).

En esta primera escuela la defensa del mercado resultaba ser esencial, por
ello se consideraba que el monopolio resultaba ocasional y transitorio y no reque-
ria mayor esfuerzo regulatorio pues las presiones de la competencia lo diluirian.
Esta circunstancia debe analizarse a la luz de la politica antitrust estadounidense

integrada por varias normas que, por la estructura del sistema de common law,
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han sido fortalecidas a través de diversos pronunciamientos judiciales, estas son:
Sherman Antitrust Act expedida en el afio 1890, Clayton Act del afio 1914, la
Federal Trade Commission Act del mismo ano, la Robinson-Patman Act de 1936,
la Celler-Kefauver Act de 1950 y la Hart Scott-Rodino Antitrust Improvements
Act de 1976 (estas tres ultimas enmiendas a las primeras) (Botero, 2002).

Posner sefialaba al respecto que la aplicacion de la legislacion antitrust podria
devenir en innecesaria en razon de que la existencia de regulacion generaba inefi-
ciencia debido a la debilidad del marco institucional, a los elevados costos de la
regulacion y a las intervenciones contrarias al mercado que suponia esta (Torres,
1987). Para esta escuela, el fin ultimo es la asignacion eficiente de recursos, por
ello es reconocida por su vision conservadora respecto al mercado, en la que la
intervencion del Estado en la economia resulta nociva por los problemas y costos
a ella asociada. Las fallas del mercado resultaban ser una circunstancia que por la
dinamica misma del mercado serian resueltas sin necesidad de un marco regula-
torio que promoviera o facilitara la concurrencia y la competencia.

El escrito de Coase llega a la conclusioén de que en un mundo en ausencia de
costos de transaccion las partes, ante una eventual externalidad (entendida como
“una actividad de consumo o de produccion produce un efecto indirecto en otra
actividad de consumo o de produccidn que no se refleja directamente en los pre-
cios de mercado” (Pindyck y Rubinfield, 2001, p. 615), llegaran por si mismas a
la solucidon mas eficiente atin en ausencia de normas juridicas; sin embargo, en un
mercado real la existencia de costos de transaccion es una constante por lo que la
funcidn del sistema juridico sera lograr la reduccion de estos a su minima expre-
sion. Esta teoria es conocida como el teorema de Coase. Aunque, al respecto, vale
la pena mencionar la aclaracion que hace Torres Corredor (2002) cuando recuer-
da a los estudiosos del analisis econémico del derecho que la expresion “el teo-
rema de Coase” no fue obra del profesor Ronald Coase sino del profesor Stigler.

Los costos de transaccion pueden ser comprendidos como los costos de in-
tercambio en que incurren aquellos que participan en el mercado. Estos, segin
el momento del contrato o proceso de intercambio, se dividen en costos de bus-
queda, de arreglo y de ejecucion. La norma juega un papel muy importante en
la reduccion de los costos de transaccion pues al establecer derechos de propie-
dad claros serd mas sencillo negociar; a su vez, la determinacién de un dere-

cho contractual claro proveera términos de omisién eficientes y la consecuente

147



148

La pregunta por el método: derecho y metodologia de la investigacién

responsabilidad en caso de incumplimiento (Bejarano, 1999, pp. 164-166). En el
mismo sentido, North indica que estos son “los recursos necesarios para medir
tanto los atributos fisicos como legales de los bienes que se estan cambiando, los
costos de vigilar, patrullar y hacer cumplir los acuerdos y la incertidumbre que
refleja el grado de imperfeccion en la medicion y cumplimiento de los términos
de intercambio” (1995, p. 44).

La reduccién de estos costos resultara ser tarea importante en la medida en
que si aquellos se elevan sustancialmente resultara prohibitivo celebrar acuerdos,
o los mismos se realizardn con un alto grado de incertidumbre, lo que generara
disputas legales que arribaran a los tribunales y haran mas costosa la negociacion.
Por el contrario, cuando los costos de transaccion son minimos y los derechos de
propiedad se encuentran claramente asignados y limitados, el marco normativo
no tendra consecuencias en la asignacion de esos recursos y, por tanto, la mejor
negociacion vendra de los individuos que se encuentran involucrados (Coase,
2000), por ello se comprende que en este escenario la empresa, al disminuir los
costos de transaccion, facilita el proceso de negociacion al reducir el nimero de
negociaciones particulares ampliandolo a contratos tipo (Coase, 2009).

Para Coase, la negociacion que realizan las partes esta condicionada por la
concurrencia de dos circunstancias: la primera de ellas supone una asignacion
precisa de los recursos o, en términos juridicos, una clara asignacion de los dere-
chos de propiedad. Y esta condicion precisa determinar qué usos son permitidos
y quiénes son titulares de los derechos que se encuentran en conflicto. La segun-
da condicion para llegar a un acuerdo supone que los costos de transaccion (ex
ante y ex post) sean nulos para que las partes, sin necesidad de la intervencion
de un tercero externo, puedan alcanzar un acuerdo auténomo, en el que estos
reglamenten las condiciones de sus relaciones contractuales. Cuando no existen
costos de transaccion la asignacion “lograda mediante el ordenamiento juridico
de los derechos sobre los recursos es indiferente para la consecucion del objetivo
de eficiencia” (Bejarano, 1999, p. 162).

Pero como se advirtiéo con antelacion, pensar en una transaccion en la que
los costos sean nulos resulta utdpico. Estos costos —implicitos o explicitos— per-
miten entender la existencia de las instituciones, que facilitan su reduccion. Al
respecto, Uprimny reconoce “el enorme impacto que tienen los arreglos institu-

cionales como presupuesto de funcionamiento de los mercados, que es una forma
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de reconocer, desde el campo econdomico la importancia del Derecho y de las
instituciones en los procesos economicos” (2001, pp. 37-38); el marco institu-
cional es responsable entonces de originar y constituir el &mbito de interaccion
de los agentes economicos. Y es justamente este planteamiento el que da pie a la

Escuela del Neoinstitucionalismo.

Escuela de New Haven o Escuela de Yale

A diferencia de su predecesora, esta escuela considera que las fallas del mercado
no son un mal minimo, por el contrario, la falta de atencion y correccion oportuna
de las mismas genera problemas de equidad que ocasionan serios problemas en el
desarrollo social. Por ello es precisa alguna forma de intervencion del Gobierno
que motive una revision del papel de las instituciones como reguladoras del mer-
cado. Frente a ellas se advierte que el problema no sera el exceso de regulacion
sino la escasez de aquella (Arjona y Rubio, 2002). No se pretende desconocer
el papel del mercado como el mecanismo mas eficiente para la asignacion de
recursos, este no sera desplazado por un sistema de economia dirigida en el que
el Gobierno tomara las decisiones respecto al funcionamiento de aquel, sino
que se reconoce la imposibilidad del mercado para, de manera natural y movido
por sus propias reglas, superar los diversos problemas que en su interior se pre-
sentan. Es por ello que se indica que la desatencion de esas fallas genera proble-
mas en la eficiencia, distribucidn, justicia y equidad.

Esta escuela encuentra en Guido Calabresi a su maximo exponente, y a dife-
rencia de los trabajos de Posner'?, se centra en temas derivados de las reglas de la
responsabilidad civil a partir de un enfoque normativo del AED, que describe
la estructura legal deseable (Pinzon, 2010).

Para ello, e identificando costos primarios, secundarios y terciarios asociados
a los accidentes, plantea mecanismos que permitan atenuar o minimizar las pér-
didas que cada uno de ellos producen. Esta teoria parte de una critica a la postura

que Coase sostiene respecto a los costos de transaccion pues, como se indico, en

12 Mucho mas heterogéneos, donde es posible encontrar en su obra mas famosa, El anélisis econémico del de-
recho (2000), estudios de propiedad, derecho contractual, derecho familiar y reglamentacion sexual, derecho de
responsabilidad, derecho penal, regulacion publica del mercado y analisis de la teoria del monopolio, regulacién
laboral, regulacion de servicios publicos, analisis de las organizaciones empresariales y los mercados financieros,
la tributacion, el derecho sucesoral, el derecho constitucional y la discriminacion racial, entre otros.
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ausencia de estos, y a pesar de las reglas de responsabilidad, los agentes lograran
la misma asignacion de recursos con total independencia de a cudl de ellos se
le hubiera cargado el costo, es decir, con total independencia del sistema legal.
Calabresi reconoce que esta situacion podra ser sostenible en el corto tiempo,
pero no en el largo plazo (2013). Plantea el autor que una de las funciones del
derecho de los accidentes es la reduccion de los costos que a ellos se asocia
mediante la disminucion de aquellas actividades que propician dichos costos; la
consecuencia de esto se traduce en un encarecimiento de la actividad y un menor
incentivo para desarrollarla.

Los costos primarios son aquellos relacionados con el nimero y la gravedad
(ocurrencia y prevencion), respecto a estos sefiala el autor que podran ser redu-
cidos de varias maneras: desalentar las actividades riesgosas para que sean sus-
tituidas por otras que resulten mas seguras, o incentivar la toma de precauciones
durante la realizacion de dicha actividad (Calabresi, 2003). Los costos secunda-
rios estan ligados a las disfunciones sociales y econdmicas que se “derivan del
grado de concentracidn o distribucion de los costes primarios en el tiempo o en
un nimero de personas” (Coderch y Gomez, 2005), por lo que su reduccion podra
tener como fuente un generalizado seguro social que cubra los eventuales dafios
que todos pudieran sufrir. Y los costos terciarios se reflejan en los gastos necesa-
rios para gestionar los anteriores como la burocracia requerida o la maquinaria
legal o judicial.

Una sociedad tendra claros incentivos para reducir estos tres costos, pero po-
dré priorizar uno de ellos, tal decision generara conflictos. Si la decision apunta a
reducir los costos primarios seria necesario pensar en un sistema de responsabi-
lidad absoluta que sancione cualquier tipo de dafos causado —con independencia
del monto, alcance o tipo de actividad que los genere—. Esta posibilidad resultaria
nociva en la medida en que el costo de los terciarios se incrementaria sustan-
cialmente debido a la proliferacion de acciones por circunstancias ilimitadas. Si
la decision apuntara a una reduccion de los costos secundarios se produciria un
incremento en los primarios y terciarios pues no concurriria en el individuo in-
centivo alguno para que adoptara comportamientos racionales, maximizadores,
de prevision y cautela orientados a prevenir los dafios.

Situacion que, a su vez, se veria potenciada por el riesgo moral —elemento de la

asimetria de la informacién— que propiciaria en mayor medida comportamientos
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oportunistas. Si la eleccion se orienta a la reduccion de los terciarios la “regla
ideal seria la ausencia de toda responsabilidad, es decir, una tal que el titular del
derecho o bien lesionado habria de cargar siempre con los costes de su destruc-
cion o deterioro sin disponer nunca de ningin género de pretension de dafios con-
tra el tercero que los hubiere causado”, circunstancia que potenciaria los riesgos
primarios (Aguilar y Castro, 2006).

La cuestion para el principal exponente de este enfoque apuntara a disefar un
sistema de responsabilidad orientado a reducir los tres costos y, en consecuencia,
minimizar los dafios causados por los accidentes y los costos burocraticos a ellos
ligados. No obstante, y como sostiene Ghersi, es imposible resolver por completo
el problema de costos asociados a accidentes y la consecuente asignacion del

mismo a un agente en particular (1996).

Escuela de la Nueva Economia Institucional o Neoinstitucionalismo

A principios de siglo, en Estados Unidos se habian producido importantes avan-
ces para estudiar la interaccion profunda que existe entre el sistema legal y la eco-
nomia. Este andlisis, que tuvo como enfoque la economia institucional, suponia
un conjunto heterogéneo de esfuerzos en los que las instituciones cobraban un
papel esencial en el funcionamiento de la economia (Arjona y Rubio, 2002). Para

Williamson, el neoinstitucionalismo

trabaja en dos niveles: uno macro, constituido por el medio institucional o reglas de

juego que constrifien las acciones de los agentes y las encausa, y un nivel micro, en

el que operan las instituciones de gobierno sobre los agentes econdomicos, como los

mercados, los cuasimercados y las estructuras jerarquicas de contratacion (empresas

y burocracias publicas) (2000, p. 93).

Las instituciones son concebidas como “cualquier tipo de limitacion que los
humanos crean para dar forma a la interaccion humana” (North, 1995, p. 14).
La limitacion viene a estar constituida por reglas que se cumplen debido a que
se refuerzan con la existencia de incentivos —que no siempre deben ser conside-
rados en términos econdémicos, concurren los culturales o una mezcla de estos
(Lindarte, 2015)—, y recompensas o amenazas, y sanciones. Frente a estos refuer-
zos los individuos, que se comportan, generalmente, de manera racional, calculan

el beneficio de obedecer y si no siguen la norma analizan si la ventaja es mayor o

191



152

La pregunta por el método: derecho y metodologia de la investigacién

menor que el castigo o la sancion (o pueden considerar cual es la probabilidad de
ser sorprendidos o aprehendidos en caso de incumplimiento). Claro, la racionali-
dad de los individuos debe ser matizada, pues estos no siempre actian de manera
predecible, ya que sus motivaciones son complejas e inestables, escenario que
pone de relieve la importancia de las instituciones al reducir “la incertidumbre
estableciendo una estructura estable (pero no necesariamente eficiente) de la in-
teraccion humana” (North, 1995, p. 16).

Las reglas base de las instituciones pueden tener dos modalidades, formales
e informales. Las primeras responden a reglas de juego positivas —Constitucion,
que fija el margen de accidn tanto de los particulares como del Estado y los legi-
tima en sus diferentes ambitos de actuacion en el proceso economico (Sanchez
Torres, 2007, p. 22), leyes, tratados, reglamentos, etc.— cuyo cumplimiento es
obligatorio y requieren de un poder coercitivo que garantiza su observancia. Las
restantes se constituyen por las practicas, las costumbres, los valores propios de
una poblacion, etc., las cuales, con el transcurrir del tiempo, se interiorizan en
la memoria social (Parra, 2005, p. 36). Las dos forman un conjunto de reglas de
interaccion social estructurada. Frente a estas sefiala North que las reglas infor-
males se encuentran compuestas por “a) convenciones que evolucionan como
soluciones a problemas de coordinacion y que todas las partes estan interesadas
en mantener, b) normas de comportamiento que son estandares reconocidos de
conducta, y ¢) codigos de conducta autoimpuestos tales como estandares de ho-
nestidad o integridad” (1992, p. 480) (traduccion propia).

Las constituciones, como reglas formales creadas, permiten regular la accion
del Estado sobre las estructuras del sistema econdmico, y establecen principios,
valores y normas para su coordinacion. Esto debido a que cuando el marco crea-
do no es suficiente se generan altos costos de transacciéon macro que propician la
baja productividad econdomica y el funcionamiento ineficiente. La organizacion
econdmica requiere una especializacion de tareas, determinacion de reglas —y en
caso de incumplimiento un régimen sancionatorio claro— y una estructura acerta-
da para su completa constitucion. El funcionamiento del mercado es complejo y
la existencia de parametros que lo regulen ya no es objeto de discusion —maxime
en un ESD—; la Constitucion entonces, como “norma de normas”, fija las reglas
coordinadoras del intercambio, y el Estado —a través de sus ramas y o6rganos del

poder— vigila su desarrollo y sanciona su incumplimiento.
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Las reglas necesitan de un factor indispensable: garantia de la proteccion de
los derechos y certeza del cumplimiento de los acuerdos (Garcia Villegas, 2004,
p- 112). Si un sistema de economia social de mercado —reconocido materialmente
por la jurisprudencia constitucional colombiana— descansa sobre constantes pro-
cesos de intercambio, la “habilidad de hacer que se cumplan acuerdos a través
del tiempo y el espacio es la piedra fundamental de un mercado eficiente” (North,
1992, p. 481). Y para garantizar ese cumplimiento es indispensable un sistema
imparcial, neutral y efectivo de reglas y sanciones que garantice el cumplimien-
to de las normas. Si este sistema existe los costos de transaccion se reduciran
pues los actores econémicos y sociales —que son todos los individuos— tendran
la seguridad suficiente para invertir y negociar. La existencia de un sistema eco-
ndémico con reglas claras que encuentren una fuente confiable, abierta y flexible
—Constitucion— permitira un desarrollo econdmico mas eficiente, en contraste con
uno rigido y con dificultades para amoldarse y contemporizarse con las modifica-
ciones y variaciones requeridas.

Esas reglas de juego van a actuar como incentivos, negativos o positivos, que
motivaran la conducta de los individuos, cada uno de ellos decidira si demanda
(en términos de mercado) o no una de estas reglas y esa determinacioén dependera
del costo que esta conlleve. Este razonamiento constituye el punto de partida del
analisis economico del derecho (Bullard, 2015, p. 743).

Para Simon (1986), los individuos tienen una racionalidad limitada por las
carencias de informacién (asimetrias de informacién) y por sus propios procesos
de conocimiento (que son incompletos). Estas circunstancias generan costos para
acceder a la informacion que condicionan el proceso, e incluso generan errores
de apreciacion o percepcion de la realidad. En este contexto, las instituciones
ayudan a guiar su comportamiento y las normas sociales sancionan o aprueban
sus acciones, por lo que las decisiones economicas eficientes solo podran ser to-
madas en ambitos institucionales propicios. Por ello, cuando las instituciones no
son adecuadas (por estar montadas en sistemas politicos que favorecen los intere-
ses de unos pocos, o tratarse de instituciones cooptadas o capturadas, entre otros
supuestos) “lo que hacen entonces es propiciar la captura de rentas e incentivar
la redistribucion de la riqueza y no la generacion de la misma” (Kalmanovitz,
2003).
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Atras quedo6 la teoria que creia que el mercado surgia espontaneamente y
funcionaba de acuerdo con sus propias reglas. Su desenvolvimiento depende de
una infraestructura normativa que garantice el derecho de propiedad, permita a
los tribunales y jueces contar con herramientas para hacer cumplir los contratos,
garantice la certeza factica y juridica del ejercicio de los derechos de contenido
economico (Cuevas y Pérez, 2001) y facilite los procesos de intercambio a través
de la determinacion de reglas de juego claras (marco normativo), lo que permite
una reduccion de los costos de transaccion, que seran elevados, si el entorno legal
y de seguridad no es el adecuado.

Como indica Ayala Espino respecto a los tribunales y jueces, como intérpre-
tes de la norma y encargados de su aplicacion, estos deberan partir de un sistema

normativo

i) independiente del poder politico para garantizar los derechos individuales, desta-
cadamente la propiedad y la eliminacion de la predacion estatal; y, ii) mantener un
régimen contractual de libertad entre los contratantes. Este marco juridico es el que
permite la existencia de un ambiente econdmico predecible, en el cual los agentes
puedan realizar sus calculos economicos de inversion, ahorro y consumo (2001, p.
532).

Escuela de la Eleccion Publica o Public Choice

Hacia el afio 1957, James Buchanan y W. Nutter crearon el Thomas Jefferson
Center for Studies in Political Economy, en Charlottesville, centro de investi-
gacion que constituye el punto de referencia necesario para todos los estudios
que pretendan describir el origen de la Escuela en mencion (Toboso, 1992). La
pretension principal de este centro de pensamiento, al tenor del mismo Buchanan,
era crear “una comunidad de investigadores que deseaban preservar un orden
social basado en la libertad individual” (19864, p. 8). Pretension que puede com-
prenderse al considerar los origenes formativos que Buchanan habia asimilado en
la Escuela de Chicago, defensora del libre mercado y las libertades individuales.
Sin embargo, por problemas derivados de la posicion, para muchos conserva-
dora en demasia, de la Escuela de Chicago, en la de Virginia el autor en men-
cion experimentd dificultades que lo llevaron, en compaiiia de Tullock, a fundar

el Committee on Non-Market Decision Making, precedente claro de la Public
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Choice Society, que en 1966 vio favorecida la difusion de sus teorias gracias a la
revista Papers on Non-Market Decision Making. No obstante, las dificultades los
obligaron a abandonar la Escuela de Virginia en el afio 1969, y fundar la Public
Choice (revista y escuela).

Hasta ese entonces, los estudios de AED se habian caracterizado, en su gran
mayoria, por analizar temas eminentemente privados, sin embargo, a partir de la
década de 1970, y

como consecuencia de la tendencia de algunos economistas de aplicar reglas micro-

econdmicas al estudio de la politica, surge la corriente segun la cual las elecciones

que toman los diferentes agentes dentro de un mercado determinado son de caracter

publico en la medida en que al momento de seleccionar una alternativa determinada

no solo se consideran a si mismos sino que también se decide para otros, caso en el

cual las implicaciones de la manera de decidir y los efectos de la decision deben ser

tomados en consideracion (Safar, 2009, p. 179).

Se trata, en consecuencia, de una nueva vision en la que se hace posible la
aplicacion de la teoria econdmica a las opciones politicas y de gobierno, un en-
foque de estudios de no mercado, de opciones extrapatrimoniales (Buchannan,
1986Db).

Para el principal exponente de esta escuela, James Buchanan, es posible apli-
car a las opciones politicas y gubernamentales las mismas consideraciones que se
predican de un individuo particular cuando toma decisiones. Las decisiones poli-
ticas “que son las realizadas por los estamentos del Estado encargados del manejo
estatal, necesariamente generan costos a los particulares y a la sociedad en su con-
junto. Asimismo, las decisiones politicas no le cuestan al Estado como tal, sino
a todos los que se encuentran bajo el dominio de dicho Estado” (Guzman, s. f.,
pp- 223-224).

Teniendo en cuenta lo anterior, y considerando que la toma de dichas decisio-
nes requiere del manejo de recursos publicos, resulta apropiado tener en cuenta
que los ciudadanos podrian tener la posibilidad de recurrir a mecanismos que les
permitan controlar y participar de las decisiones que toman los diversos actores
publicos (Torres, 2016). Sobre todo porque, aunque las constituciones describan
mecanismos de control y fiscalizacion entre los diversos organos y ramas del
poder publico —principios de separacion del poder y division del poder politi-

co— estos no siempre son suficientes pues los individuos encargados de tomar
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las decisiones —por mandato constitucional al estar investidos de dicha compe-
tencia—, al igual que los particulares, estin movidos por sus propios intereses
—partiendo de la teoria de la racionalidad y maximizacién— y tomaran decisiones
con la pretension de obtener una mayor cuota de poder y mantener su posicion a
través de la garantia de una reeleccion. Atras queda la teoria que plantea que el
funcionario se comporta neutralmente y su motivacion se encuentra constituida
por la busqueda de la satisfaccion del bien general.

Es por ello por lo que el marco legal, y de manera especial la Constitucion,
debe consignar normas que permitan armonizar el interés personal del funcionario
con el interés comun, en esos términos sera posible hablar de eficiencia social.

Sin embargo, esta Escuela no solo se ocupa del analisis de las motivaciones
y el control a los funcionarios sino también a los ciudadanos que, en ejercicio de
la democracia representativa y participativa, toman decisiones al elegir candi-
datos, revocar un mandato o apoyar alguna causa politica. Para esta escuela, el
paradigma del homus economicus 'y del homo politicus “descrito por la literatura
tradicional de la ciencia politica como un ser altruista y perseguidor incansable
del interés publico cuando actua colectivamente, es visto simplemente como un
individuo racional que toma decisiones (racionales) en el mercado politico en su
condicion de representante, elector, burdcrata, etc.” (Garcia, 2009, p. 499). Es
justamente esta consideracion la que hace imperativo incorporar mecanismos de
control ciudadano a las decisiones politicas que toman los funcionarios movidos
por su propio interés pues, como sefiala Pinzén, “no existe razoén para pensar,
parafraseando a Buchanan, que el individuo que elige entre manzanas y naranjas
no es el mismo que debe elegir entre dos candidatos en una contienda electoral”
(2010, p. 123).

Esta expresion constituye uno de los supuestos de la Escuela en mencion: el
individualismo metodologico. Por lo anterior podra considerarse que los ciuda-
danos, cuando concurren a ejercer su derecho al voto, lo haran considerando un
proceso de negociacion (catalaxis) en el que a partir de una promesa se obtiene
un voto. Cada ciudadano tendra un voto que usard —como en el mercado— para
comprar una promesa que le ofrece un candidato.

En resumen, esta escuela se ocupa del analisis de situaciones de no mercado
en las que se aborda el estudio del comportamiento de los sujetos que, en una

sociedad politica, participan en el proceso de toma de decisiones (a través de
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normas o marcos regulatorios). Como se advirtio, el estudio que propone esta es-
cuela pretende cambiar la dinamica tradicional del analisis de situaciones clasicas
de mercado, al aplicar reglas de la microeconomia y la economia del bienestar al
proceso de intercambio politico. Como se mencionaba con antelacion, no existe
razoén para, desde el punto de vista racional, no considerar que el individuo que
toma parte de estos procesos tiene intereses personales que mueven su voluntad
y condicionan el proceso de toma de decisiones colectivas. Asi, el abordaje del
estudio de los partidos y movimientos politicos, grupos de presion, aparatos bu-
rocraticos y la teoria economica de las constituciones (como normas originarias)
constituyen objetos de estudio esenciales, puntos focales de esta Giltima corriente.
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