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INTRODUCCION

A lo largo de la ultima década los economistas han utilizado su
arsenal conceptual para estudiar temas que tradicionalmente eran feu-
do de fildsofos y juristas. En mas de una ocasion los economistas se
han lamentado de la poca atencién y la incomprensiéon que han mere-
cido sus escritos por parte de sus colegas tanto filésofos como juris-
tas!. En este trabajo pretendo tender puentes para una mejor evalua-
cion por parte de filésofos y juristas de algunas de las ideas mas impor-
tantes sostenidas por economistas.

Las nuevas transformaciones del Estado contemporaneo han produ-
cido una crisis de legitimacién. Los criterios tradicionales de justifi-
cacion de las decisiones publicas son hoy insuficientes. Quiza por esa
razén, el problema de la justicia ha pasado a ser uno de los princi-
pales problemas de la reflexién actual.

Una sociedad bien disenada supone el respeto del principio de igual-
dad. Pero una sociedad no sélo es justa si respeta una concepcion
determinada de igualdad, sino que también debe asignar correctamen-
te los recursos. Una sociedad que despilfarre recursos que cubren ne-
cesidades basicas no es una sociedad justa. La eficiencia podria ser
considerada como uno de los componentes esenciales de la justicia.
Aunque evidentemente no es el unico ni quizd el mds importante.
Seguramente la eficiencia puede ser un valor que se encuentre en rela-
cién inversa con otro de los componentes fundamentales de la idea
de justicia, como es el principio de igualdad

' Véase, como muestra, F. HAHN y M. HouLuis (eds.), Philosophy and Economic
Theory, Oxford University Press, 1979, p. 1. Sin embargo, en los ultimos tiempos
estc problema se ha mitigado. Véase, por ejemplo, el excelente libro de D. Gau-
THIER, Morals by Agreement, Oxford, Clarendon Press, 1986, en el cual se observa
Ja moral como una parte de la teoria de eleccion racional.

! Véanse, sobre este punto, Jos trabajos de G. PECES-BARBA, Los valores superio-
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La teoria econoémica ha hecho un conjunto de aportaciones impor-
tantes a estas cuestiones. Convendria destacar tres, cntre otras:

1. La construccién v depuraciéon del concepto de eficiencia. La efi-
ciencia es un criterio que permite formular propuestas normativas
de resolucién de conflictos. El teorema de Coase muestra una nueva
perspectiva de analisis de los problemas que merece ser tenida en
cuenta a la hora de resolver los conflictos juridicos. En su version
mds sencilla, Coase sostuvo la tesis de que, con independencia de quién
tenga los derechos, lo primero que debe buscarse es la solucién que
minimice el coste social. El ejemplo basico es el siguiente:

Imaginemos que los humos de una fabrica estropean la ropa ten-
dida de los vecinos. Existen tres soluciones: la primera, indemnizar
por la ropa —sl coste es de 500—; la segunda, comprar una secadora
a cada uno de los vecinos —coste 400—, y la tercera, poner un filtro
en la fébrica —coste 125—. El punto de vista economicista sostiene
que, con independencia de quién tenga que pagar —es decir, de quién
tiene la culpa, quién tiene derecho—, la solucién siempre debe ser la
misma: la que cueste menos. Y en este caso concreto —en ausencia
de costes de transaccién— la solucién eficiente es la ultima.

En una versién més compleja —cuando los costes de transaccion
son positivos—, Coase sostiene que una norma juridica es preferible a
otra si es eficiente. Esta version proporciona una via para elegir entre
normas juridicas cuando los costes de transaccién son positivos.

Los juristas siempre se han preocupado por quién tiene derecho,
quién tiene la culpa. Posiblemente la posicién economicista permite
plantear el problema de modo distinto, ya que toma la ley como un
dato y no como el criterio exclusivo de resolucién del conflicto. No es
aventurado pensar que muchas normas son ineficaces porque los ciu-
dadanos prefieren violarlas a obedecerlas sin que exista una reaccién
del aparato represivo.

2. La propuesta metodoldgica. La teoria econémica ha alcanzado
ya la hegemonia entre las ciencias sociales. Su dimensién descriptiva
—aunque importante— no es la unica. Es indudable que la econo-
mia normativa no se ocupa de describir la realidad. La construccién
de modelos hipotéticos o de modelos ideales no sirven tanto para
describir la realidad —en la realidad social no se da nunca el modelo—,
sino para preguntarse desde el modelo por qué la realidad es como es
y para proponer desde el modelo medidas de wmodificacion. En este
sentido la teoria econOmica es distinta a la teoria juridica. Lo mas
granado de la teoria juridica contemporanea insiste en su dimensién
descriptiva como la relevante y la unica posible. Cualquier dimensién
normativa de la ciencia juridica es indicio de contaminacién ideolégica.
Los juristas deberiamos utilizar el modelo metodolégico econdémico
para dotar las tesis de dimensién —y fundamentacién— normativa.

res, Madrid, 1984, y de PEREz LuNo, «El| principio de igualdad en la Constitucién
espanola», Anuario de Filosofia del Derecho, 1987.
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Los aspectos descriptivos y prescriptivos de las teorias en el campo
de las ciencias sociales ticnen relaciones que cs necesario mostrar.
Uno de los modelos mas acabados de esta version se encuentra en los
trabajos de economia normativa.

El arte de la economia consiste en elegir hipotesis que simplifiquen
el problema lo suficiente para que puedan entenderse mejor determi-
nadas caracteristicas del mismo. Ahora bien, esas hipotesis se elaboran
porque el mundo econdmico es demasiado complejo para analizarlo
«totalmente». Lo que ocurre es que a veces las hipotesis se eligen muy
arbitrariamente o no se cligen bien. Sin embargo, no hay ningin mé-
todo que permita decidir cual es la hipdtesis o ¢l conjunto de hipétesis
seleccionable que produzca resultados significativos. La intuicién y la
imaginacion son necesarias para la seleccidn.

3. Por ultimo, las transformaciones del Estado contemporaneo su-
ponen un nuevo sistema de legitimacion. La intervenciéon del Estado
en la economia se justifica fundamentalmente por la capacidad de la
administracion estatal de ofrecer o no unos servicios publicos adecua-
dos. A la legitimacion por la legalidad se afiade la legitimacion por la
eficacia y por la eficiencia. Lo que importa, ademas, es que la adminis-
tracidn ofrezca el maximo bienestar con el minimo coste posible.

Los juristas han ignorado tradicionalmente estos parametros eco-
ndémicos. Ahora bien, ¢cual es la razén que ha impedido el desarrollo
de una ciencia juridica mas abierta a estos temas?

La ciencia juridica del ultimo siglo ha partido de un programa de
investigacion bien definido. Una teoria completa del derecho debia
ocuparse de dos temas basicos. Por una parte, la disciplina normativa
del derecho debia preocuparse de cémo debe ser el derecho, mientras
que la disciplina descriptiva del derecho debia ocuparse de cémo es
el derecho. La ciencia juridica en sentido estricto es la disciplina des-
criptiva, mientras que las ciencias normativas prescriptivas no deben
ser cultivadas por juristas, sino por fildsofos y politicos.

Ese programa de investigacién permitié el desarrollo de una cien-
cia juridica —la jurisprudencia o dogmadtica juridica— durante todo
el siglo X1x y parte del xx. Esa concepcion supuso una idea de la fun-
cién del jurista estrictamente subordinada a la ley. La tarea del jurista
no es otra que conservar el cuerpo de reglas ya establecidas por los
codigos. Su tarea es interpretativa y aplicadora de normas que €l no
establece. Existe un legislador —superior en la racionalidad y en cono-
cimiento— que edicta las leyes. El jurista estd subordinado a este le-
gislador y su funcién como practico del derecho es aplicar leyes. Como
tedrico es describirlas.

Podriamos preguntarnos hasta qué punto este programa se desa-
rrollé, hasta qué punto la tarea del jurista ha sido tal y como se define
en el programa. En otro lugar me he ocupado de argumentar que la
ciencia juridica en sentido estricto no tiene sélo funciones descrip-
tivas, sino también prescriptivas?.

3 Véase A. CALSAMIGLIA, Introduccion a la Ciencia juridica, Barcelona, Ariel, 1986.
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En todo caso, con independencia de las inconsistencias entre el
programa y su realizacion practica, es indudable que aquél no permite
plantear problemas importantes como son los de servir de guia prac-
tica para el legislador. Desde el paradigma decimondnico no se pue-
den criticar las leyes ni se sabe como se deben hacer. Tampoco se tie-
nen instrumentos adecuados para calcular cudl va a ser la reaccidon
de los ciudadanos frente a una ley. Los problemas de conducta social
son poco relevantes, salvo en los casos extremos.

Complementaria a esc programa es la tendencia a creer en la auto-
nomia y superioridad del derecho sobre la sociedad. Para cambiar la
sociedad sélo es necesario cambiar el derecho. La sociedad seguira y
obedecera lo que establezca el poder legalmente establecido.

Las piczas del rompecabezas juridico estan bien tramadas. La racio-
nalidad juridica es coherente con ese programa y con €s0s supuestos.
Pero la crisis de este modelo, junto a la crisis del derecho, ha puesto
de manifiesto la inadecuacién de la racionalidad juridica tradicional.

No es de extrafar que en esta situacién surjan estudios como los
de técnica y ciencia de la legislacién que rompen frontalmente con
el programa de investigacion y pretendan introducir un cierto orden
y racionalidad en la maquina legislativa. La medievalizacion del dere-
cho postindustrial exige nuevas racionalizaciones.

La ciencia de la legislacién no se ocupa de la interpretaciéon y apli-
cacion de las leyes —tarea de la ciencia juridica o dogmatica juridi-
ca—, sino del proceso de produccion de las leves y de las normas.
En este proceso estan implicadas no sélo las disciplinas juridicas, sino
también otras disciplinas no juridicas. Una buena teoria y técnica de
la legislacién debe poner en contacto disciplinas como la logica, la in-
formdtica, la sociologia, la jurisprudencia, la economia y la ética*.

Desde el paradigma decimonénico no se puede hacer un disefio de
cudles son las condiciones que deben cumplir las leves para ser buc-
nas leyes. Hay que salirse fuera de¢ las redes conceptuales juridicas
para claborar este disefio. Como sehala Atienza, una buena ley dcbe
cumplir con un conjunto de racionalidades. En primer lugar, la racio-
nalidad comunicativa, en tanto en cuanto el emisor de la ley debe ser
capaz de comunicar con fluidez un mensaje al destinatario. En segun-
do lugar, la racionalidad juridico-formal, en el sentido de que el men-
saje debe insertarse armoniosamente en el sistcma juridico sin pro-
ducir contradicciones de normas. En tercer lugar, racionalidad prag-
matica. Las conductas de los individuos deben ajustarse a lo prescrito
en la ley. En cuarto lugar, como racionalidad técnica, va que la ley
tendria que alcanzar los fines que pretende y con instrumentos y me-
dios adecuados —es decir, los eficientes—. Por ultimo, una ley debe
poseer una racionalidad ética en tanto las conductas y los fines deben
tener una justificacion ética.

* Véase, en Esparia, la obra del grupo Gretel, La forma de les lleis, Barcelona,
1986. Las observaciones de M. Atienza (conferencia pronunciada ¢n Barccelona, abril
1988) sobre sociologia juridica y ciencia de la legislacion me han sido de gran
utilidad. :
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Estas indicaciones permitirian construir unas leves mejor disena-
das y para cllo son precisos no sélo conocimientos juridicos, sino tam-
bién extrajuridicos. Por cjemplo, serd necesario prever cual sera la
reaccion de los ciudadanos ante la medida legal. Habra que analizar
los incentivos que tienen para observar el derecho o bien si las leyes
son los medios eficientes para alcanzar los fines.

Es indudable que el establecer puentes con otras disciplinas so-
ciales ¢s importante para ampliar ¢l nivel discursivo de la ciencia
juridica. Observar mas de cerca los planteamientos generales de los
economistas no convertira a los juristas en economistas, sino que les
permitira comprender sus aportaciones ¢ integrarlas en un marco co-
muin mas amplio y profundo.

Voy a dedicar la atencion a estudiar algunos aspectos fundamenta-
les de la ciencia econémica actual porque ofrece orientaciones rele-
vantes para el conocimiento juridico.

UNA DISTINCION CONCEPTUAL

Es necesario hacer previamente una distincién conceptual de im-
portancia. Cuando hablamos de la economia neoclasica o la economia
del bienestar conviene tener bicn presente que bajo este rétulo se
pueden incluir muchas corrientes de pensamiento. Es preciso distin-
guir entre la teoria econdmica del bienestar y las doctrinas de la eco-
nomia del libre mercado.

La teoria economica del bienestar

La teoria econdmica sosticne el siguiente teorema: en un mercado
competitivo los individuos racionales y egoistas que persiguen su pro-
pio interés producen —sin tener conciencia de ello y guiados por una
mano invisible— un resultado ni previsto ni querido: e! mayor be-
neficio social.

La teoria econdmica del bienestar puede ser especialmente util a
los juristas porque no trata de describir totalmente la realidad social
en la cual todo esta mezclado e indiferenciado, sino que su gran valor
consiste en la construccion de modelos que sirven —sobre todo— para
interpretarla.

Los modelos que utiliza la teoria econdmica son siempre muy sen-
cillos y hacen abstraccion de muchos aspectos de la realidad. Su uti-
lidad no se encuentra en la descripcidén de la realidad, sino en la luz
que puede ofrecer para plantear problemas, para preguntarse desde
el modelo por qué la realidad es como es y para proponer medidas
para mejorar la sociedad. La teoria econdmica es diseccionista y su
valor cognoscitivo se encuentra fuertemente relacionado con la deli-
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mitacion precisa de un problema y su aislamicnto de otros problemas
que se acostumbran a tratar indiferenciadamente.

La teoria econdmica ha seguido la senda que Kant habia pronos-
ticado para los saberes que pretendicran ser cientificos. Porque, como
bien dijo Kant, «las observaciones contingentes, los hechos sin ningun
plan bosquejado de antemano, no pueden venir a conexion en una ley
necesaria, que es, sin embargo, lo que la razén busca v necesita... v
asi la misma fisica debe tan provechosa revolucién de su pensamiento,
a la ocurrencia de buscar —no imaginar— en la naturaleza, conforme
a lo que la razén misma ha puesto ¢n ella, lo que ha de aprender de
ella y de lo cual por si misma no sabria nada. Sélo asi ha logrado la
fisica entrar en el camino seguro dc la ciencia»®.

Esa es una de las razones que puede explicar ¢l desarrollo de la
teoria econémica como la primera ciencia social. Pero, ademas, la teo-
ria econémica ha utilizado profusamente instrumentos analiticos for-
males muy sofisticados para apuntalar sus tesis.

Las doctrinas de la economia del libre mercado

Por doctrinas de la economia del libre mercado entenderemos todas
aquellas que utilizan los teoremas fundamentales de la economia del
bienestar para justificar la deseabilidad de la cconomia del libre mer-
cado. En muchas ocasiones —sin ningun espiritu critico— se ofrecen
interpretaciones de las tesis de la tcoria e¢condmica que van mucho
mas alla de sus limites. Eso ha dado lugar a una confusién entre la
teoria econdmica del bienestar y la defensa a ultranza de las leyes
del mercado o del neoconservadurismo.

Estas extensiones de las tesis de la tcoria mas alla de sus limites
pueden tener su fundamento en la sofisticacion del lenguaje utilizado
por los economistas tedricos —s6lo comprensible por un auditorio muy
restringido y a la vez avanzado— y también por la facilidad con que
se pueden adulterar los limites ante un auditorio de estudiosos dec
ciencias sociales que dificilmente ticnen acceso a las fuentes origi-
narias.

A todo ello se debe anadir la escasa preocupacién que la propia
teoria econdémica ha tenido por divulgar sus conocimientos mas alla
de su comunidad cientifica. Existe muy poca literatura dirigida a filo-
sofos, juristas y otros cientificos sociales en la que sc expliquen las
hipoétesis, los modelos y los resultados de la teoria ccondomica.

Una vez hecha esta precision, vamos a ocuparnos de definir ¢l fun-
cionamiento de un mercado competitivo v las principales hipotesis de
la teoria econdmica del bienestar. Iniciarecmos nucstra andadura des-
cribiendo el supuesto del hombre econdmico como hombre racional y
egoista. En segundo lugar, describiremos las hipdtesis de un mercado

5 Véase el Prélogo a la scgunda cdicion de la Critica de la Razon Pura (cd. con-
sultada de Garcia Morente, Madrid, Victoriano Sudrez, 1928).
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ideal bajo las cuales se cumple el teorema de la teoria econdmica, y
en tercer lugar analizaremos el concepto de eficiencia, especialmente
en su version paretiana.

EL HOMBRE ECONOMICO

En su origen la economia cldsica partié de un conjunto de presu-
puestos que fueron compartidos por el iusnaturalismo racionalista.
Adam Smith sostuvo una concepcién del hombre econémico, como un
hombre racional, individualista y egoista. Existe una mano invisible
que rige la economia —la ley natural de la economia—, segun la cual
individuos que persiguen su propio interés en un mercado competi-
tivo producen un resultado no intencionado e imprevisto: el bienestar
social. El mismo espiritu que llevé a los economistas a buscar unas
leyes naturales justas impulsé a los juristas a buscar en la naturaleza
el criterio de ordenacidn institucional justa. El parentesco de la eco-
nomia clasica con ciertos tipos de reflexién juridica es evidente. Pero
sus historias han sido muy distintas. La fe en una mano invisible que
rige la economia y conduce a la eficiencia mediante las leyes del mer-
cado ha dejado de ser una fe irracional y ha sido formalizada con
potentes instrumentos de analisis. Hoy dia se conoce con exactitud
la fuerza de sus argumentos, pero también las condiciones —no muy
generales— bajo las cuales tiene validez.

La economia de mercado se basa en un conjunto de supuestos y
valores. El individualismo es el primer valor sustancial.

En la justificacién del individualismo Locke ocupa un lugar suma-
mente importante. La sociedad, segun Locke, constituye un agregado
de individuos que ya tienen unos derechos innatos que nadie puede
violar y que son inalienables. El hombre en el estado de naturaleza
tiene derechos que ninguna mayoria ni ningun bicn colectivo pueden
vencer. Son vetos que tiene el individuo frente al Estado y frente a
todos los demas hombres.

La vida en el estado de naturaleza, sin embargo, arguye Locke,
es insegura porque no existe forma de garantizar los derechos natu-
rales. En el estado de naturaleza no existe una jurisdiccion superior
a las partes que tenga como objetivo castigar a aquellos quc atenten
contra los derechos naturales. La vida en sociedad, el pacto social se
justifica para garantizar mejor esos derechos naturales. El Estado
sblo tiene sentido para convertir los derechos naturales en derechos
juridicos. El Estado es el garante de los derechos, pero nada mas.
En el caso de que el Estado atente contra alguno de los derechos
naturales, el ciudadano puede volver al estado de naturaleza rebelan-
dose contra el gobierno que no cumple con sus deberes. El Estado
esta para satisfacer las necesidades de orden publico, pero no para
privar a los ciudadanos de¢ su libertad o de su propiedad. Los ciudada-
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nos deben ser los que decidan seguin sus preferencias, sin que exista
ninguna necesidad de que el Estado suplante su libertad.

Es consecuente con el individualismo rechazar todo tipo de ética
social exégena que sea contraria o independiente de la voluntad de
los individuos que afecta. Cualquier limitacion de los derechos de los
individuos sé6lo es permisible o justificable si el individuo afectado esta
de acuerdo. No existe ninguna razén —afirmaria el buen liberal— para
que un planificador externo nos diga qué es lo bueno. Los juicios pre-
ferenciales de los planificadores valen tanto como los de cualquier ciu-
dadano. El individualismo se toma en serio los derechos de los indivi-
duos. La doctrina ha inferido que el sistema de libre mercado —al ba-
sarse en el individualismo— no sélo es preferible por su eficiencia
social, sino también porque es el tnico sistema compatible con dere-
chos individuales fundamentales no econdémicos, como, por ejemplo, la
libertad.

La filosofia individualista ha sido objeto de numerosas criticas.
Por una parte, se ha afirmado que la eficiencia no es ni el primer
ni el unico valor relevante. Posiblemente una sociedad muy igualita-
ria no sea una sociedad muy eficiente, pero puede ser preferible a
una sociedad fuertemente desigualitaria y muy eficiente. No hay nin-
guna razén que permita decidir racionalmente que la eficiencia es el
unico valor o el principal valor que sirve para justificar una sociedad
determinada. Podriamos preguntarnos si la riqueza social es un valor
ultimo, un valor instrumental o bien no es un valor en absoluto®.

En segundo lugar, hay sociedades con filosofias no individualistas,
como, por ejemplo, la japonesa, que han alcanzado cotas de eficiencia
muy clevadas. Como han puesto de manifiesto Pascale y Athaos, la efi-
ciencia no es un patrimonio de la filosofia individualista.

En tercer lugar, los mecanismos de traduccién de preferencias indi-
viduales en preferencias sociales no son fiables. Arrow demostré que
no existe ningin mecanismo fiable que permita convertir las prefe-
rencias individuales en preferencias sociales teniendo unicamente como
base las preferencias individuales.

Las preferencias se manifiestan en la conducta del individuo y su-
ponen la posibilidad de comparar y elegir entre alternativas de una
forma coherente, transitiva y estable. Las preferencias de los indivi-
duos no son inmutables, pero pueden ser fruto del error, de la falta
de informacién o de la inexperiencia.

Ahora bien, la teoria econémica no sélo asume el individualismo,
sino que, ademas, supone que ¢l hombre es un ser racional v egoista,
de tal modo que es el propio individuo el que tiene mejor informa-
cién acerca de sus preferencias’ y de sus intereses; al mismo tiempo,

¢ Sobre este punto, véase R. DWORKIN, «Is Wealth a Value?», en R. DWORKIN,
A Matter of Principle, op. cit.

’ Una buena explicacion de qué es una preferencia reflexiva y estable se encuen-
tra en GAUTHIER, op. cit., cap. 2. Una preferencia es considerada reflexiva si no
hay conflicto entre su expresion y la conducta real y, ademas, es estable bajo cier-
tas condiciones de reflexidn, informacidn y experiencia.
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el individuo es el que los sabe defender mejor. Algunos liberales, ade-
mas, sostienen —muy especialmente Havek— que los individuos tienen
una informacién que ningun planificador social podria llegar a tener.
El procesamiento de esa informacidn tendria un coste muy superior
si no se asignara al mercado. Hayek sostuvo que una de las razones
que justifican la superioridad del mercado competitivo sobre el colec-
tivismo y la planificacion es el coste de la informacion. Este es un
punto importante.

Ademas, si ¢l individuo se equivoca, no es racional; él mismo sufre
las consecuencias de su irracionalidad, de tal modo que existen incen-
tivos para que los individuos s¢ comporten racionalmente.

El concepto de racionalidad econémica es importante. La teoria
econémica supone quc el individuo persigue sus intercses egoistas
y que decide en funcion de sus preferencias. Ahora bien, los indivi-
duos pueden encontrarse en situaciones paramétricas o en situaciones
de interaccidén con otros individuos. Denominaremos racionalidad pa-
ramnétrica a aquellas situaciones ¢n las cuales las preferencias de un
individuo son las unicas variables mientras que no se toman en cuenta
las preferencias de los demas. El sujeto es el centro de atencion.
Un ejemplo de cllo lo tenemos en el individuo que ha de elegir entre
manzanas y naranjas.

Pero la racionalidad paramétrica no es la unica situaciéon en la
cual se puede encontrar el individuo. A veces, las elecciones de los
sujetos estan determinadas por las elecciones de otros sujetos. La con-
ducta de la eleccidn del sujeto es una de las variables. Sus elecciones
deben tener cn cuenta las elecciones de los demas y la conducta espe-
rada de los otros. A este tipo de racionalidad se le denomina estra-
tégica. Por ejemplo: yo reparto el pastel y ti cliges. Si yo desco la
maxima porcion de pastel v espero que el que clige también quiere el
maximo, entonces para lograr el objetivo debo dividirlo en dos mitades
exactas. En la medida en que logre mas exactitud lograré mas porcién
de pastel. El resultado final de la decision es distinto en situaciones
paramétricas o estratégicas. Si no se tiene en cuenta lo que hara el
otro, la decision no sera dividir el pastel en dos partes iguales.

La nocidn de racionalidad estratégica es relevante para la toma de
decisiones sociales. Como vercmos mas adclante, muchas situaciones
juridicas no suponen racionalidades paramétricas, sino estratégicas.
Los individuos reaccionan ante las leyes y hay que prever cual va a
ser la reaccidon para tomar la decisiéon correcta®.

La teoria econémica clasica ha estudiado los problemas de decision
en situaciones paramétricas con certidumbre. La teoria bayesiana de
la decision ha tratado la racionalidad paramétrica en situaciones de
incertidumbre, mientras que la teoria de los juegos ha estudiado la
racionalidad estratégica.

Otra asuncion valorativa importante hace referencia a los criterios

8 La distinciéon se debe a Elster v ha sido aplicada a la teoria moral por Gau-
thier. Véase D. GAUTHIER, Morals by Agreement, op. cit., pp. 21 y ss.
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de evaluacién de una socicdad determinada. Las leves del mercado
competitivo cuyos agentes son individuos egoistas y racionales produ-
cen eficiencia social. La eficiencia e¢s el valor por excelencia de un
sistema economico ®. Sin embargo, muchos cconomistas sostienen que
existe una relacion inversa —trade off— entre principios de equidad v
de eficiencia. En la medida en que tratemos de que la distribucién
sea cquitativa nos alejamos dc la ¢ficiencia. Se produce, por tanto, una
caida en picado de la riqueza social. La teoria econdmica se ha ocupa-
do en los ultimos tiempos de este problema. Como tesis generalizada,
el hecho de que exista una relacion inversa entre equidad v eficiencia
no quiere decir que toda la tcoria ccondémica esté a favor del principio
dc eficicncia ni que sea siempre descable ¢sa solucion. La teoria eco-
nomica —sobre todo en los altimos tiempos— ha tendido a poner
de manifiesto la contradicciéon o la incompatibilidad entre criterios
normativos. Creo que este punto es importante porque se tiende a
identificar la eficiencia con ¢l unico criterio mediante el cual se juzga
un sistema. Como sefniala Barberda, «una parte importante de los
desacuerdos a que pucde dar lugar la utlizacién de criterios norma-
tivos tan gencrales como, por cjemplo, los de justicia v cquidad se
debe a que... no es facil darles expresion formal. Y seria intcresante
hacerlo, porque esto permitiria incorporarlos, en pic de igualdad con
el criterio de Parcto» '% Las rclaciones cntre justicia v eficiencia son
muy complejas y sc¢ pueden plantear desde muchas perspectivas, de
forma muy scncilla o muy sofisticada. Pero una socicdad idealmente
justa es una sociedad cficiente. Una sociedad que despilfarra recursos
no es una buena sociedad y dificilmente la calificariamos de justa o
cquitativa. La eficiencia es un componente dc la justicia, aunque ni
¢l unico ni el principal criterio de justicia. Es decir, la eficiencia no
triunfa sicmpre frente a los otros criterios componentes de la Justicia.

Conviene tencr en cuenta que los problemas de justicia sélo se dan
si existe una escascz de rccursos relativa. Cuando hav abundancia
no se plantecan problemas de distribucién. Mientras que cuando hay
escasez extrcma se plantean los problemas de eleccidon tragica. Para
hablar de justicia es preciso que exista una escascz relativa de re-
Cursos.

Por ultimo, cficiencia y equidad no siempre se oponen. Pueden
existir situaciones en las cuales la relacién inversa no se da''. Por ¢jem-
plo, si no hay costes de distribucion la rclacion inversa cntre produc-
cién v distribucion no se da. Algunos economistas sostienen que su

® Véase, por ejemplo, A. SCHOTTER, La economia del libre mercado, Barcelona,
Aricl, 1987, p. 140, en la que afirma: «desde el punto de vista econdmico, ¢l unico
requisito exigible a un sistema es su ceficiencia, v toda cuestion de moralidad ca-
rece de sentidon.

® Véase BARBERA, «Justicia, equidad y eficiencia», Hacienda Piiblica, 1978, p. 213.
En cste trabajo, Barbera presenta diversas contribuciones cuyo proposito comun
¢s ¢l estudio de criterios normalivos distintos al de Parcto, compatibles o incom-
patibles con ¢ste. Barbera sostiene que la teoria ccondmica no pucde resolver las
controversias, pero que si que puede clarificar los términos en que se plantcan.

" Véase, sobre este punto, el articulo citado de Barberd, p. 214.
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problema no es el de la distribucion, sino el de la produccién. Polinsky
afirma que la tarea del economista es ampliar al maximo el pastel,
dejando a otros —como, por ejemplo, los legisladores— la tarea de
determinar cémo ha de dividirse 12

LAS HIPOTESIS DE UN MERCADO IDEAL

He sugerido algunos de los principales presupuestos de la teoria
econémica. La idea fundamental es que en un mercado ideal los inter-
cambios producen un equilibrio que es un 6ptimo de Parcto. Comple-
mentario con el supucsto anterior: los mercados reales, los actuales,
no son mercados ideales, pero tienden a producir situaciones cerca-
nas al optimo de Pareto. De ahi la doctrina infiere la justificacion de
la economia de libre mercado. Inferencia que, como veremos, ignora
los limites del discurso de la teoria cconémica.

Un mercado es el lugar en donde se producen los intercambios.
Sin embargo, la teoria econdmica supone que ¢l mercado —o, mejor,
los mercados— redne unas condiciones determinadas, unas condicio
nes ideales que no se dan nunca en la realidad. De la misma mancra
que existe un modelo ideal de hombre que persigue sus propios inte-
reses, que es egoista y que cs racional en el sentido econdmico, tam-
bién existe un modelo idcal de mercado que no existe en el mundo
real. Su valor no se encuentra en su adecuacién con la realidad, sino
en la capacidad de generar pensamiento.

Las condiciones " que debe reunir un mercado ideal —segin la
teoria economica— son en principio las siguientes:

1. Que la informacion —acerca de los precios— que poscen los
sujetos que intervienen ¢n el mercado sea completa. El individuo debe
decidir sin tener en cuenta las decisioncs de los demas y suponiendo
que toda la informacién relevante la posce. Si no se da esta condicién
no estamos en el mercado ideal.

2. Que los derechos de propiedad sean estables y bien cstableci-
dos. De tal manera que el mantenimiento y la garantia de este derecho
no produzca costes adicionales. El mercado presupone la asignacion
previa de los derechos de propiedad. Sin esa asignhaciéon no existe el
mercado ideal.

3. El individuo es egoista y racional. El individuo tiene claro siem-
pre cual es su interés y puede ordenar sus prefercncias de forma tran-
sitiva. Es decir, que si prefiere v a p y p a x, prefiere también w a x.
El individuo es capaz de expresar sus preferencias. Si no puede expre-
sarlas o es inconsistente, o estd en un error, o lc falta experiencia,
entonces no puede expresar sus preferencias.

12 Véase A. M. PoLINSKY, Introduccion al Andlisis Economico del Derecho, Bar-
celona, 1985, p. 18.

B Véase, sobre este punto, A. BucHaXaN, Ethics, Efficiency and the Market, Ox-
ford, Clarendon Press, 1985, p. 14.
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4. Los costes de transaccion son cero. Por costes de transaccion
se entienden los de identificacién de las partes, los de reunidn, los del
proceso de negociacion y los de puesta en practica de la estrategia de-
cidida. Las negociaciones que se producen en el mercado no cuestan
nada. Si suponemos que existen costes de transaccion entonces el
mercado ideal deja de ser mercado. En este ultimo caso no actua como
individuo egoista y, por tanto, no cumple con la condicién del merca-
do ideal.

5. Un mercado ideal carecc de externalidades. En un modelo de
compeltencia perfecta el unico lugar de interaccién social es el mer-
cado. Fuera del mercado no se produce ningun tipo de influencia entre
los individuos que afecte a la oferta, la demanda o los precios.

6. Los productos ofrecidos en el mercado no estan diferenciados
entre los ofertantes de tal manera que a igualdad de condiciones ¢s
indiferente comprar uno u otro.

7. Los individuos que participan en un mercado consideran los
precios como un dato. No tienen ¢l suficiente poder para alterarlos
como consecuencia de sus decisiones. Se excluyen —en particular—
conductas monopolisticas.

Estas siete condiciones son suficientes para que se produzca un
dptimo de Pareto y constituyen las del mercado ideal. En otras pala-
bras, si no se da alguna de estas condiciones es muy probable que el
resultado no sea un 6ptimo de Pareto. Los supuestos y las condiciones
de la economia del libre mercado son tan restrictivos que una apli-
cacién indiscriminada de sus tesis es improcedente.

EL CONCEPTO DE EFICIENCiA

Entre los multiples criterios de valoracién de un sistema econdmico,
los utilitaristas y el de eficiencia ocupan un lugar muy relevante.

Las doctrinas utilitaristas hoy son criticadas como doctrinas que
defienden ¢l statu quo. Sin embargo, sus primeros defensores utiliza-
ron los criterios utilitaristas para forzar modificaciones legales.
Las doctrinas individualistas del primer liberalismo fueron criticadas
por el utilitarismo. Bentham sostuvo que la «felicidad de los indivi-
duos que componen la sociedad constituye ¢l fin... el anico fin que
debe perseguir el legislador, el unico patron al que cada individuo
debe acomodar su conducta». Bentham se preguntaba cudl es el inte-
rés de la comunidad y su respuesta era muy sencilla —en aparien-
cia—: la suma de los intereses de los distintos miembros que la com-
ponen.

El criterio «la mayor felicidad para el mayor nimero posible» era
el que permitia justificar o criticar la politica legislativa llevada a
cabo por los gobiernos. Una ciencia de la legislacion deberia tender
a producir esa felicidad. Para lograr ese objetivo era insoslayablc rea-
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lizar algunos cdlculos comparativos entre la felicidad que producia una
medida u otra. Parecia, pues, que era necesario establecer un criterio
de comparacion interpersonal de la felicidad entre los sujetos.

El utilitarismo ha sido una doctrina filosofico-politica dominante
durante gran parte del siglo xx. Las criticas mas importantes que se
le han dirigido son las siguientes:

1. Incompatibilidad entre filosofia individualista y utilitarismo.
El individuo no es ¢l portador de unos derechos inalienables. La feli-
cidad de la mayoria es mas importante que la satisfaccion de un
derccho individual. Si para lograr la mavor felicidad del mavor nu-
mero posible es preciso cometer una atrocidad, el utilitarista conse-
cuente deberia estar de acuerdo v cometerla. Si resulta que reducien-
do al 5 por 100 de la poblacidn a la csclavitud se mejora la felicidad
de la sociedad se debe sacrificar a esa cuola de la poblacidén.

2. Dcbe existir un método que nos permita medir la felicidad y
hacer las comparaciones interpersonales pertinentes. Los utilitaristas
no han ofrecido un método fiable del calculo de la felicidad tanto a
nivel cuantitativo como a nivel cualitativo. A. Sen sugicre irénicamente
que a lo mejor la intensidad de la felicidad de Neron al ver Roma cn
llamas cra muy superior a los perjuicios que acarrcé a los ciudadanos
que vieron sus hogares destruidos. Para ser utilitarista sc deben com-
parar las intensidades de la felicidad. Pero ¢como se comparan las in-
tensidades de la felicidad entre los individuos?

3. Las doctrinas utilitaristas son doctrinas que valoran los resul-
tados, pero son doctrinas inscnsibles a los distintos méritos, a las
circunstancias v a los esfuerzos realizados por los individuos. Son doc-
trinas que son muy poco sensibles al esfuerzo y al voluntarismo.

4. Las doctrinas utilitaristas no son exccsivamente sensibles al
tema de los derechos. Cualquicr derecho se debe sacrificar a la feli-
cidad de la mavoria. Para los utilitaristas, los derechos entendidos
como exigencias morales son —en palabras de Bentham— disparates
en zancos.

5. Las doctrinas utilitaristas s¢ basan en las preferencias decla-
radas. Pero ecsas preferencias pueden ser intencionadamente falsas.
Si los computos se basan en las declaraciones de preferencias y ¢éstas
son falsas, entonces se basan en una informacion incorrecta y el re-
sultado lo sera también.

Vifredo Parcto propuso un criterio que pretendia resolver algunos
de los inconvenientes del utilitarismo y que permite clasificar las de-
cisiones sociales evitando calculos de felicidad y comparaciones inter-
personales. Es un criterio individualista porque exige unanimidad para
la eleccidn de procedimientos dec decisidén social. La ética paretiana
es una procesual en el sentido que discia procedimicntos decididos
por unanimidad. La ética parctiana es ncgativa cn el sentido de que
es una condicién necesaria, aunque no suficiente, de la justicia.

El concepto de eficiencia social es un concepto clave de la teoria
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econémica. Sin embargo, en la literatura se utiliza con signifticaciones
distintas. Voy a dedicar atencién al criterio paretiano porque jucga
un papel fundamental *.

Segun Parcto, una decision social es Optiina si no exisie ofra situd-
cion diferente que se prefiera undnimemente. La idea de que deben
rechazarse todas las situaciones quc todos los miembros declaran
unanimemente como peor que otra puede reunir un amplio consenso.
En ello reside la fucrza del criterio de Pareto. Sin embargo, ha sido
objeto de muchas criticas por tres razones fundamentales. En primer
lugar, porque se concede a cada uno de los individuos de la sociedad
el derecho dec veto a cualquicr medida o decision social. En efecto, una
definicidon alternativa, pecro equivalente, del optimo de Pareto seria la
siguiente: una situacién cs 6ptimo de Pareto si dada cualquier otra
alternativa siempre hay alguicn que la veta. La consecuencia ¢s que
tipicamente hay muchas situaciones distintas que son —todas ellas—
optimos de Pareto. En segundo lugar, porque no se pone en cuestion
el punto de partida v, por tanto, se conserva el statu quo. En tercer
lugar, porquc cs escasamente sensible a los problemas de justicia dis-
tributiva. Una sociedad ideal que asignara todos los recursos a X y
ninguno a Y es tan 6ptimo de Pareto como otra sociedad en la cual
a cada uno se le asignara el 50 por 100. Una sociedad en la cual se
asignaran el 30 por 100 a cada uno de ellos y tirara el resto no cumple
las condiciones del 6ptimo de Pareto. Pero en cste ultimo caso existe
la posibilidad de llegar a un acuerdo en que todos mejoren y sea
por unanimidad. En cuarto lugar, el criterio paretiano no resuclve
todos los problemas. Hay muchos conflictos juridicos en los cuales
lo que pierde uno lo gana el otro. Por eso precisamente, Posner utiliza
un concepto de eficiencia ligeramente distinto al paretiano y mas cer-
cano al utilitarismo. Un resultado o una decisidn social es eficiente si
maximiza la riqueza social.

Sean cuales fueren los defectos del criterio, es indudable que juega
un papel de importancia en la teoria econémica, ya que en su teorema
fundamental se utiliza ¢l Optimo de Pareto. En todo caso, la utilizacion
del critcrio de Pareto no supone la justicia de la decisiéon, sino sim-
plementc su cficiencia. Este punto es especialmente importante por-

" Sobre ¢l concepto de cficiencia existen disputas. Vdéase, por cjemplo, J. CoLE-
MAN, «The Economic Analysis of Law», ¢n J. PEXNOCK v J. CHaPymaN (cds.)), Ethics,
Economics and Law, NOMOS X1V, New York University Press, 1982, pp. 83 y ss.,
¢n las que mantiene la ambigiicdad del concepto de cficiencia y sus interpretacio-
nes cn ¢l sentido de Pareto y de Kaldor-Hicks. Kaldor-Hicks propusieron ¢l criterio
de compensacion para obviar algunos de los problemas’ del criterio parctiano. Se-
gun cste criterio, el estado social X es superior al estado social Y si los que ganan
con cllo pucden compensar a los que pierden. Con ello se permite comparar situa-
ciones alternativas en las que alguien sale perjudicado. Sin embargo, cste criterio
ticne inconvenientes semejantes a los del utilitarismo porque se deben hacer com-
paraciones interpersonales —y no se sabe como hacer cstas comparaciones— Vv,
ademas, la compensacion solo es hipotética porque no es nccesario que los que
salen beneficiados paguen. Para una critica, véase R. DwWORKIN, «Why Efficiency?»,
en A Matrer of Principle, Harvard University Press, 1985.
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que la doctrina —que no la teoria »— ha inferido la moralidad del
mercado del principio de eficiencia. Y es que las palabras también
embrujan porque llamar éptimo a ciertos estados sociales fuertemen-
te desiguales es confuso.

Recapitulando, la teoria economica del bienestar ha partido del su-
puesto que los individuos son racionales y egoistas y ha definido las
condiciones de un mercado ideal. Sélo bajo estas hipdtesis el funcio-
namiento del mercado competitivo conduce a un 6ptimo de Pareto.
La conjetura de A. Smith ha sido demostrada por la moderna tcoria
econémica del bienestar, pero es importante respetar sus propios
limites.

LAS DOCTRINAS DEL LIBRE MERCADO

Las doctrinas dcl libre mercado han utilizado el teorema de la teo-
ria economica para defender la deseabilidad social del sistema del
libre mercado. Sin embargo, estas doctrinas inficren precipitadamen-
te tesis que sélo tienen apoyatura en los mercados ideales. La teoria
econdmica sostiene que sdlo bajo ciertas condiciones y ciertas hipé-
tesis el mercado competitivo conduce a un oOptimo de Parcto.

La primera de las criticas quc se puedc ofrecer e¢s la siguiente.
Las economias actuales no satisfacen las hipotesis sugeridas por la teo-
ria econdomica y, por tanto, ¢l teorema no puede aplicarse a cualquier
situacién social. Por tanto, toda aquclla doctrina econémica que bus-
que apoyatura en la teoria econdmica sin respetar los propios limites
de su discurso usa y abusa de la teoria para lograr objetivos politicos.

Cuatro ejemplos pueden servir para mostrar que —fuera de los
limites impuestos por las hipotesis— la mano invisible no funciona: ¢l
dilema del prisionero, los bienes publicos, las cxternalidades y la in-
formacion asimétrica, que vamos a estudiar sucintamente. Evidente-
mente, no es dificil imaginar situaciones reales cuyas caracteristicas
encajen con estos ejemplos.

* Una parte muy importante de la literatura de la teoria econémica tiene que
ver con el estudio de la relacion entre la justicia y la eficiencia. Véase, por ejem-
plo, S. BARBERA, «Justicia, equidad y eficiencia», Hacienda Piiblica, 1978, p. 213, en
la que afirma: «A pesar de sus conocidas limitaciones, el criterio de Pareto sigue
siendo el unico sobre el que los economistas parecen haber llegado a un amplio
consenso. Y tienc la ventaja de que admite una expresion formal rigurosa, que
permite incorporarlo plenamente al analisis tedrico. Pero ¢l criterio de Pareto tiene
capacidad muy limitada para discriminar entre distintos estados economicos; y por
ello el economista tiene que apelar a consideraciones adicionales, de naturaleza
distinta; de equidad, justicia, desigualdad, etc. Estos otros criterios son tanto o mds
relevantes que el de Pareto, pero desde luego mas dificiles de explicar analitica-
mente» (la cursiva es nuestra).

319



Albert Calsamiglia

El dilema del prisionero'¢

El dilema del prisionero ha sido uno de los problemas que ha pro-
ducido mayor literatura y reflexion en los ultimos tiempos. Se atribuye
a Tucker y puedc enunciarse del siguicnte modo.

Un jefe de policia detiene a dos ladrones que han cometido un
robo en unos grandes almacenes. El policia sabe —ticne la seguridad—
que han cometido el delito, pero no tiene pruebas suficientes para que
el juez les condene. La unica prueba aceptable serd que se acusen
entre si porque el producto del robo ha desaparecido.

El policia introduce a cada uno de los ladrones cn una celda sepa-
rada que hace imposible la comunicacidon entre los presuntos delin-
cuentes y a cada uno de¢ e¢llos le hace la misma propuesta. Si acusas
al otro y el otro no te acusa te dejaré libre —como premio a tu acu-
sacion— y a tu compaiiero le cacran diez afios. Si tu acusas v el otro
te acusa os caeran a cada uno de vosotros cinco anos. Si no acusas
y el otro no te acusa entonces no tendré suficientes pruebas y os
caerdn como maximo dos meses a cada uno; por ultimo, si ti no
acusas y el otro te acusa tendras diez anos de prisidon, mientras que tu
companero quedara libre.

Si suponemos quc cl ladrén es un homo economicus, que es racio-
nal y egoista, su razonamiento serd el siguiente: «Si el otro no me
acusa, lo mecjor es que yo acuse porque salgo libre. Es preferible salir
libre a permanecer dos meses en la carcel. Si mi companero me va
a acusar, lo mejor es que yo acuse porque si vo no acusara me cacrian
diez anos y si acuso sélo me caeran cinco. Por tanto, lo mejor es acu-
sar, haga lo que haga mi compancro, tanto si acusa como si no acusa.»

Al dia siguiente, v después de dejar reflexionar a los dos ladrones,
el jefe de policia solicita la respuesta, convencido de que tendra sufi-
cientes pruebas para meter en la carcel a ambos. Y, evidentemente,
los ladrones que no son irracionales se acusan ¢l uno al otro.

Lo mas relevante del caso e¢s que individuos racionales y egoistas
que persiguen su propio interés consiguen un resultado pcor que si
hubieran cooperado. Una actitud cooperativa conduce a cuatro meses
de prisién como maximo, mientras que una actitud cgoista conduce
a diez anos de prision.

D¢ este ejemplo se pueden sacar algunas conclusiones relevantes.
En primer lugar, no siempre existe una relacion directa entre racio-
nalidad y eficiencia. Aun aceptando que ¢l hombre siempre se com-
porta racionalmente, podemos encontrar casos ¢n los cuales una con-
ducta racional lleva a una solucidn social ineficiente. Es decir, la tesis
de A. Smith, segin la cual los individuos persiguiendo su propio inte-
rés y su egoismo individual producen —sin tener conciencia de ello,
guiados por una mano invisible— el mayor bienestar social, no es

* Una bucna descripcion del dilema se encuentra en SCHOTTER, La econoniia del
libre mercado, op. cit., pp. 65 y ss.
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cierta siempre. Hay algunas situaciones en la vida en las cuales la
racionalidad y el egoismo no conducen a las consecuencias previstas
por la economia clasica.

El ejemplo mas claro y estudiado es el dilema del prisionero. El in-
dividuo racional y egoista —que persigue sus propios intereses— con-
sigue unos resultados peores que si siguiera los intereses colectivos.
El dilema del prisionero ha puesto en cuestién la relacion entre egois-
mo, racionalidad, eficiencia y justicia social. Desde el punto de vista
de la eficiencia, la imposicién de unas leves desde fuera que obligaran
a la cooperacion aumentaria ¢l bicnestar social. Esa quiebra supone
la no aplicacion de la tcoria econdmica de los mercados competitivos
a importantes sectores de las relaciones sociales. La eficiencia exige
la cooperacion y la intervenciéon cstatal porque el egoismo y el indi-
vidualismo consiguen resultados inferiores. Me parece que el dilema
del prisionero constituye un importante contracjemplo de las tesis de
la racionalidad de las doctrinas del libre mercado. Contraejemplo es-
pecialmente valioso porque no pone en cuestién los supuestos funda-
mentales. No parte del presupuesto de que el hombre es irracional,
sino que parte del presupuesto de la racionalidad y el egoismo y llega
a conclusiones —a través de procedimicntos aceptados por la econo-
mia del libre mercado— inaceptables o contradictorias con la tesis
fundamental.

Los bienes publicos

Un segundo punto de interés. Los bienes publicos. Cuando Adam
Smith sostuvo la fe cn la mano invisible, ¢n la racionalidad y el
egoismo del individuo y e¢n el resultado eficiente que producia el
mercado competitivo, tenfa en mente bienes privados. Un bien priva-
do se consume y excluye a todos los demas individuos de su consumo.
Por ejemplo, si tengo una manzana sélo la puedo consumir yo, o ven-
derla o donarla. Pero e! consumo —comer la manzana— excluye el
de todos los demds. En otras palabras, todos los bienes deben ser
estrictamente privados en el sentido que el consumo de un bien ex-
cluve a los demas. Por otra parte —y esto es muy importante—, la
utilidad que consigue cada persona debe ser estrictamente indepen-
diente. De las utilidades de otros no se siguen nunca beneficios o
perjuicios.

En cambio, en nuestras sociedades no solo cxisten bicnes priva-
dos, sino que también cxisten bienes publicos. Un bicn publico no
es excluyente. Puedo consumir un bien publico sin excluir a los de-
mas. Por ejemplo, el airc o ¢l mar son bicnes publicos. El hecho de
que vaya a la playa a banarme no cxcluye a los demas que hagan lo
propio. Las carreteras, la educacién son otros cjemplos de bienes pu-
blicos que tienen efectos externos importantes.

Pero es posible que yo me beneficie del consumo de un bien pu-
blico sin colaborar en su costo. Imaginemos que en un pueblo de alta
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montafia se quieren asfaltar las calles y todos los vecinos estan inte-
resados cn esc bien publico. El alcalde convoca a los vecinos y les
propone la citada iniciativa siempre y cuando colaboren con los gas-
tos que supone el asfaltado. Es posible que la mayoria de los vecinos
acuerden colaborar. Sin embargo, si un vecino se comporta como
hombre econémico a lo A. Smith deberia no colaborar porque €l mis-
mo podra usar esc bien publico sin colaborar a su costo. Los recursos
que no gasta en bienes publicos puede asignarlos al consumo de bienes
privados. Si es egoista y persigue su propio interés debera simular
falta de interés por el asfaltado —aunque realmente lc interese mu-
cho— porque conseguird disfrutar de los beneficios del asfaltado sin
contribuir a su costc. La racionalidad le empuja a mentir y a simular
sus preferencias. A fuerza de racionalidad el mercado se arruina, es
decir, si todos los individuos fueran perfectamente racionales serian
free riders, y si fueran todos free riders no habria muchos bienes pu-
blicos que hoy consideramos necesarios. De nuevo nos encontramos
con una contradiccidn importante entre racionalidad y mercado. Las le-
yes del mercado imposibilitan que se desarrollen bienes publicos entre
individuos racionales y egoistas. En todo caso, en las sociedades reales
existen bienes publicos que no se confian a los mercados. Aquéllos no
se ajustan a las hipétesis de la teoria. Sin duda, los impuestos cons-
tituyen mecanismos estatales para obligar a la financiacién de los bie-
nes publicos. Para conseguir el bienestar social se requiere la inter-
vencién econdémica del Estado.

Las sociedades actuales no satisfacen las condiciones del mercado
ideal porque en la rcalidad histdrica los biencs publicos no sélo exis-
ten, sino que son neccsarios.

Externalidades

Un tercer supuesto puede servir para demostrar sus limites.
A. Smith y, con él, la economia ncoclasica presuponian que el tnico
campo de interconexidn entre los individuos era cl mercado compe-
titivo. Ahora bien, los economistas decl laissez faire entendieron la
racionalidad econémica como una racionalidad paramétrica entre el
individuo y el mercado. Sin embargo, esta situacién dificilmente se da
en la realidad. Es muy frecuente que se produzcan externalidades.
Las externalidades producen sesgos en los mercados hasta tal punto
que s¢ podria diferenciar entre los costes de los productos y los costes
sociales.

Por ejemplo: si poseo una finca cn un pueblo de montana e intro-
duzco mejoras que la hacen especialmente atractiva para el turismo
lograré un posible beneficio particular —la revalorizacién de esta finca
y una notable plusvalia—. Pero es posible que el campesino colindante
—que no ha hecho nada— tenga un beneficio sin arriesgar nada
—como consecuencia de mi actividad—. El valor de su terreno aumen-
tara porque en este caso he producido una externalidad positiva y pro-
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bablemente ciudadanos ricos se interesaran por la compra de su
terreno para construir una vivienda de lujo.

Desgraciadamente, las externalidades no son siempre positivas.
Existen numerosos casos de externalidades negativas, y en estos casos
especificos la libre competencia, la formacion de los precios se ve
fuertemente alterada. D¢ nucvo nos encontramos con una situacion
del mundo real que no satisface las hipotesis y, por tanto, en este caso
no es aplicable el tcorema. Las relaciones entre los individuos no sélo
se desarrollan a través del mercado compctitivo. La construccion de
una autopista, de un ferrocarril, de un faro de navegacién, de un
puerto, de una fabrica produce externalidades importantes que no
tienen nada que ver con el mercado y que alteran sustancialmente los
precios del mercado. Y alteran los precios del mercado porque el coste
o el beneficio de la externalidad no lo paga o lo cobra quien lo
produce.

Por otra parte, los individuos no estan aislados. El supuesto smithia-
no de que el unico contacto entre los individuos se produce en el
mercado competitivo no se satisface en las sociedades. Las externa-
lidades perturban ¢l mercado. La textura de la sociedad es mas com-
pleja que el mercado. Precisamente por esta razén, porque la raciona-
lidad econdmica en las sociedades no es parameétrica, se ha indagado y
se esta trabajando en el estudio de la racionalidad estratégica. La acti-
vidad de los individuos en el mercado, las elecciones de los otros afectan
en gran medida las decisiones de los individuos. Las externalidades
—sean positivas o negativas— son demasiado importantes para des-
preciarlas.

Informacion asimétrica

Se da informacion asimétrica cuando los individuos que forman
parte de una negociacion no tienen el mismo acceso a la informacion.
Vimos que uno de los supucstos basicos del mercado ideal era que
la informacién relevante debia scr completa.

Pues bien, en los mercados reales esta condicién tampoco se da.
Las informaciones de¢ los sujetos que interactuan en los mercados no
son siempre simétricas. Incluso hay cierto tipo de mercados en los
cuales la asimetria de informacion entre los individuos que estan inte-
resados en €l produce la auténtica ruina del mercado.

Un ejemplo puede ayudarnos a comprender el problema. Suponga-
mos que ¢n unas inundaciones del Levante espafol se ha producido
el deterioro de todos los ordenadores personales de la ciudad de Va-
lencia. Los reparadores de ordenadores conocen el alcance de las ave-
rias, pero el publico desconoce su gravedad. La informacién es asi-
métrica porque uno sabe mas que el otro. Si suponemos que hay dos
clases de averias cuyos costes son 10.000 y 30.000 pesetas y el cliente
no sabe ni puede saber qué tipo de averia tiene, ¢cual sera la cantidad
que se le facturara? Algunos economistas han sugerido que en estos
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casos de riesgo ético todas las empresas que actiien conforme a los
principios del libre mercado facturardn la cantidad superior. Segura-
mente eso constituye una anomalia y aplicar el teorcma a situaciones
de informacién asimétrica es inadecuado. Obsérvese que el mercado
necesita algo mas que racionalidad individual para producir resultados
satisfactorios. Sélo una intervencién externa puede garantizar la ética
profesional. De nuevo nos encontramos que la mano invisible no pro-
duce resultados aceptables.

Otro caso —the market of Lemons— puede servir para aclarar
este punto. Imaginemos que existe un mercado de segunda mano de
ordenadores personales. Los tnicos que saben el estado de funciona-
miento son los propictarios. Las diferencias de calidad pueden ser
muy importantes. ;Como se desarrollara la actividad en el mercado?
A pesar de que existe interés ¢n ¢l intercambio no se llevard a cabo
porque no existe suficiente confianza en la calidad de los productos.
Porque un ordenador de calidad no se vendcra al precio promedio de
uno que esté en condiciones precarias de funcionamiento. El compra-
dor no sabe nada sobre la calidad del producto y sélo estaria dispues-
to a pagar el precio promedio. Sin embargo, el vendedor no estara dis-
puesto a vender un ordenador de mayor calidad a un precio inferior
y, por tanto, desde el punto de vista del comprador el precio promedio
s6lo sera para aquellos ordenadores que scan igual o inferior en el
precio. Y si es racional, el riesgo es demasiado alto y, por tanto, no
compra. El mercado, por tanto, no garantiza el intercambio en condi-
ciones optimas. Se da la paradoja de quc existen personas interesa-
das en el intercambio, pero en las condiciones que ofrece el mercado
competitivo nadie esta dispuesto a intercambiar si los sujetos son
racionales. La solucién es exigir un control de calidad que dotc de
confianza al comprador. La intervencion del Estado —o cualquier otro
mecanismo externo que produzca cstos cfectos— es neccesaria si se
quiere mercado.

Los cuatro ejemplos citados especifican algunas condiciones bajo
las cuales la mano invisible no funciona. De cllo se siguc que para la
produccién de bienes publicos —como, por ejemplo, la construccién
de carreteras, educacion, etc.— lo mejor es no confiar las decisiones
al mercado. En estos casos el teorema no funciona. Por tanto, toda
doctrina econdémica que pase por alto los limites de la teoria ccond-
mica y pretenda fundamentarse en ella es incorrecta.

Precisamente de los limites de la teoria econdmica surge la ncce-
sidad de tomar en consideracién la oportunidad de introducir un
Estado que toma decisiones econémicas para la produccion de bienes
publicos. El Estado no solo ticne la funcidon de garantizar unos dcere-
chos o salvaguardar el orden, sino también la de crear bienes publi-
cos y la de tomar decisiones economicas e¢n aquellas situaciones en
las que el mercado no cumple las condiciones exigidas por la teoria.
Cuando el mercado no funciona es neccsario disefar instituciones al-
ternativas para la toma de decisioncs quc canalicen estos intereses
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racionales y egoistas. El Estado c¢s una de ellas, pero existen muchas
otras. Algunas veces cstas instituciones se generan cspontaneamente
porque existe la conviccion de que la cooperacion es bencficiosa.
Estas instituciones estaran legitimadas si las decisiones que toman
acaban promoviendo el bienestar social. Cabria suponer que la mano
invisible no rige solo ¢l funcionamiento de los mercados, sino también
de las instituciones. A pesar de que las autoridades y los politicos
tienen intereses egoistas —como, por ejemplo, mantenerse en el car-
go, aumentar su poder, escalar en el escalafon politico, favorecer a
los amigos o enriquecerse—, ¢ promocionan estas instituciones el bicnes-
tar social? La cuestion puede quedar abierta para ulterior reflexién.

CONOCIMIENTO JURIDICO Y TEORIA ECONOMICA

La teoria ccondmica se ha preocupado —en los ultimos tiempos—
por temas juridicos. Sus métodos dec andlisis, su perspectiva y sus
formalizaciones son tan atractivos como incomprendidos por los juris-
tas. Sus tesis han sido observadas con muchos recelos no sélo por la
dificultad de comprension, sino también porque se inferia —proba-
blemente por ¢l impacto de las doctrinas— que la teoria econdémica
tenia la funcién de justificar el neoconservadurismo politico. Si en un
principio el andlisis economico del derecho se preocupd de los temas
de responsabilidad, poco a poco ¢l método se ha ido utilizando en los
campos de investigacion mas diversos, como, por ejemplo, el derecho
penal, el fiscal o el mercantil V7.

Si se mantienen las tesis de la teoria econdmica en sus justos limi-
tes podemos afirmar que si bien «es una opinién universal entre los
economistas —incluyendo a los marxistas— que los mercados maxi-
mizan la riqucza social» '8, ¢n realidad existen muchas situaciones so-
ciales que no cumplen las condiciones de los mercados y, por tanto, se
exige la intervencion del Estado o el diseno de instituciones. En otras
palabras, las condiciones bajo las cuales la teoria econdmica tiene
validez son muy restrictivas. Eso quiere decir que mundo real y
mundo ideal no son idénticos y que los principios del mundo ideal
sOlo pueden aplicarse con cautela en el mundo terrenal.

Muchos cconomistas consideran que «desde un punto de vista eco-
némico, el tinico requisito exigible a un sistema es su eficiencia y toda
cuestion moral carece de sentido» . Este tipo de planteamiento se ha
introducido en la reflexién juridica mediante las escuelas del anélisis
econémico del derecho, especialmente la de Chicago. Posner sostiene
la tesis de que «la eficiencia —tal y como la defino— es un adecuado

17 Véase G. CaLasresl, El coste de los accidentes, Barcelona, Ariel, 1984. Véase,
por ejemplo, G. Becker v Ehrlich: sus investigaciones sobre la industria del delito.
Una bibliografia bastante completa, en ¢l libro citado de Polinsky.

% Véase R. PoSNER, The Economics of Justice, op. cit., p. 67.

¥ Véase A. SCHOTTER, La economia del libre mercado, op. cit., p. 140.
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concepto de justicia». La postura de Posner es exagerada y no encon-
traria consenso entre los tedricos de la economia, pues ya hemos visto
que existe una importante literatura que sc preocupa por el tema de
las relaciones entre eficiencia y equidad. Existen situaciones en las
cuales las decisiones eficientes no se deben aplicar por cuestiones de
equidad. Al mismo tiempo pueden existir situaciones Optimas: efi-
cientes y equitativas.

Como ya hemos senalado, el concepto paretiano de eficiencia no
coincide con el posneriano. Este ultimo es mas atil que el pareliano
porque puede utilizarse en mas casos. Pero al mismo tiempo incorpo-
ra todos los problemas de las comparaciones interpersonales.

Sin embargo, la exageracion quiza es util para mostrar algo que
los juristas tradicionalmente ignoran. Estos se han ocupado basica-
mente dc los problemas que ofrcce un sistema legal desde la perspec-
tiva de la dialéctica entre justicia y seguridad juridica, mientras que
han sido muy poco sensibles al analisis de los problemas juridicos
desde el punto de vista de las consecuencias, de los costes y de la
eficiencia. Los problemas mas importantes que se plantea el jurista
son intrasistematicos. Es decir, si en la interioridad cerrada de su
sistema existen normas incompatibles, o ambiguas, o lagunas, o con-
ceptos juridicos indeterminados o derechos fundamentales.

La teoria y la filosofia del derecho no fueron insensibles a la in-
portancia del andlisis de las consecuencias y de los costes sociales.
Todo el movimiento antiformalista de finales del siglo XIX insistio en
el tema del fin en el derecho, de la necesidad de resolver los con-
flictos juridicos con criterios que produjeran resultados justos y cfi-
cientes . Pero todas esas afirmaciones no cran nada mas que pro-
puestas metodolégicas, deseos de separarse de un modelo de funcion
social de jurista reducido a la subordinacion, conservacion, interpre-
tacién y aplicacion de la ley. Pcro no sc tenian los instrumentos ade-
cuados para convertir en realidad esa vieja aspiracion.

La alusion a las consecuencias, a los costes, a la eficacia, servia
para distanciarse del texto de la ley. Unas ideas intuitivas sobrec la
justicia material —en la cual cabe cualquier tipo de consideraciones
valorativas— convertian decisiones en juridicas por caminos distintos
a los establecidos en la legislacion. Ahora bien, el precio de la ade-
cuacién de la aplicacién del derecho a nuevas circunstancias sociales
era la adulteraciéon de uno de los principios fundamentales de todo
ordenamiento normativo bien disenado: la seguridad juridica.

En ultima instancia se aludia a un concepto intuitivo de justicia

2 yéase, por ejemplo, R. V. 1HERING, La lucha por el Derecho; trad. cast. de
Leopoldo Alas en Revista de Ciencias Sociales, nums. 10-11, p. 3. ¢n la quce escribe:
«el derecho es una idea prdctica, es decir, indica un fin, v como toda idca de ten-
dencia es esencialmente doble porque encierra ¢n si una antitesis: ¢l lin v ¢l medio.
No basta investigar ¢l fin; se debe, ademas, mostrar ¢l camino que a ¢l conduzca.
He aqui dos cuestioncs a las que el derecho debe siempre procurar una solucion,
hasta el punto que puede decirse que el derecho no es en su conjunto v ¢n cada
una de sus partes mas que una constante respucsta a aquella doble preguntan.
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material que servia para decidir. Probablemente era lo unico que se
podia hacer, ya que se carecia de instrumentos analiticos adecuados
para el tratamiento de los temas de la eficiencia o de la eficacia.

Esta vieja aspiraciéon ha sido recogida por sectores importantes
de la economia que han hecho propuestas no sélo reformistas, sino
tambi€n cognoscitivas, que no pueden ser ignoradas por los juristas.
En sintesis, han partido de la idea de que los criterios de eficiencia
son criterios fundamentales a la hora de disehar las reglas de juego
de una socicdad. Es dccir, el derecho sélo tienc sentido como una
idea practica que tiende a una finalidad determinada: la eficiencia 2.

Los ecconomistas estan en condiciones de aportar métodos para el
calculo de la eficiencia social de las leyes y las sentencias. El modo
de preguntar y suponer en economia es interesante aplicarlo en el
estudio del derecho. Sus modclos sirven también para preguntar por
qué el derecho es como es y, ademas, permiten sugerir reformas legis-
lativas adecuadas para conseguir los objetivos. La faceta prescriptiva
—prohibida por la metodologia juridica tradicional— genera proble-
mas importantes desconocidos por el punto de vista tradicional.

DOS MODELOS DE FUNCION SOCIAL DEL JURISTA

La irrupcion de los métodos econdémicos en el estudio del derecho
supone afianzar una vieja pretensiéon formulada por las doctrinas anti-
formalistas de finales del siglo pasado.

El modelo dominante de funcién social del jurista es el modelo
legalista conservador. Como e¢s bien conocido, la tarea codificadora
supuso una importante racionalizacion del dcrecho. Se creia que el
derecho era la positivizacion del derecho racional. El jurista se ve a
si mismo como un conservador del cuerpo de reglas ya establecido.
Su funcidn principal es conservar las reglas tal y como han sido dic-
tadas por el legislador. La tarea dcl jurista es interpretar y aplicar
el derecho. La fuente por cxcelencia ¢s la ley, mientras que ni la juris-
prudencia ni la doctrina deben ser tcnidas en cuenta como criterios
de resolucion de conflictos sociales. La tarea de interpretar y aplicar
el derecho se concibe —idcalmente— como una tarea légico-mecanica.
La ciencia juridica debe reducirse a la descripciéon de las normas.
La politica juridica, las cuestiones de justicia, quedan fuera del alcan-
ce del trabajo estrictamente cientifico-juridico.

" Deniro de esta orientacion existen varias corrientes de¢ pensamicnto. Posner,
por ejemplo, manticne una tesis muy radical en tanto considera quc ¢l criterio de
la produccion de maxima riqueza es el elemento fundamental de la justificacion
de un sistema. Véase su obra citada, p. 6, en la cual afirma que «la eficiencia —tal
y como la defino— es un adecuado concepto de justicia». La postura de Calabresi
—pionero del analisis econémico de! dereccho— es mucho mads matizada. Sostiene
que el método del andlisis economico es especialmente util, pero la eficiencia no
es el unico criterio de justicia. Véase «Sobre los limites de los andlisis no econé-
micos del derecho», Anuario de Filosofia del Derecho, 1985, pp. 227 y ss. Véase,
también, junto con Ph. BoBsit, Tragic Choices, Nueva York, 1978.
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Este modelo conservador —consecuente con el sistema de legiti-
macion del Estado de derecho liberal y todavia muy influyente en la
actualidad— fue objcto de critica desde perspectivas antiformalistas.
El modelo innovador concibe al jurista como un cspecialista ¢n la
resolucion de los conflictos sociales. Entre los criterios para resolver
los conflictos se encuentra la ley. Pero ésta no es ni ¢l dnico ni el
mas importante. La tarea del jurista se concibe como la de un inge-
niero social. El jurista debe resolver los conflictos con justicia y efi-
cacia. El modelo legalista conservador no sélo es inadeccuado —porque
es insensiblc al cambio social—, sino que es falso —porque en la rea-
lidad histoérica decimonodnica la ley no fuc el unico criterio utilizado
para resolver los conflictos—. El modelo innovador subordina la suje-
cion a la ley al principio de la resolucion eficaz y justa de los con-
flictos. En principio, el jurista innovador sc aparta de la ley cuando
considera que es necesario para encontrar una soluciéon mejor. Busca-
ra auxilio en otras ciencias sociales para encontrar criterios de rcso-
lucién de conflictos. El precio que debe pagar es el de la inseguridad
juridica. También se dota de mayor poder politico a érganos no rcpre-
sentativos y eso provoca problemas de legitimacion.

La economia ofrece, pues, a los juristas la posibilidad de utilizar
instrumentos que hacen mas viable un modeclo innovador, o, en otras
palabras, el jurista como ingeniero social debe tender puentes con
otras ciencias sociales para que le ofrezcan criterios relevantes para
disefar instituciones, contratos, sentencias o leyes. El equilibrio entre
seguridad —legalidad—, eficacia y justicia es importante. El modclo
conservador insiste en el valor legalidad, mientras que el innovador
en la justicia material. Ni uno ni otro valor pueden ser preponderan-
tes siempre. El equilibrio, el compromiso y la justificacién enmar-
can la actividad juridica 2.

ALGUNAS APORTACIONES: RACIONALIDAD Y EFICACIA

Uno de los temas fundamentales que la economia puede aportar a
la reflexién juridica es el de la racionalidad individual. Es plausible
considerar al hombre en el mundo econémico como un individuo ra-
cional y egoista que intenta satisfacer su interés con el minimo coste
posibie. Este criterio de racionalidad del hombre no es exclusivo del
hombre en el campo econdémico: «si la racionalidad es una caracteris-
tica general y dominante de la conducta social, entonces el aparato
conceptual construido por generaciones de economistas para explicar
la conducta del mercado puede ser utilizado también para explicar la
conducta fuera del mercado»?. Los economistas tratan de estudiar el
derecho desde esta perspectiva.

2 Véase mi trabajo «Sobre la funcién de los juristas», Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, 1978, pp. 139 y ss.
3 yéase POSNER, The Economics of Justice, Harvard University Press, 1981, p. 2.
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Pero no solo eso. Pues, como hemos visto, la racionalidad pucde
entenderse paramétricamente o estratégicamente. La racionalidad ju-
ridica tradicional suponia una situacién paramétrica en la cual lo im-
portante cra si la ley concordaba con un principio fundamental de
justicia. Eso daba como resultado la creencia en la autonomia del
derecho en el sentido de que cambiando el derecho se cambiaba la
sociedad. Hoy sabemos que los cambios sociales no se producen a
golpe de decreto. La racionalidad juridica no e¢s una racionalidad para-
métrica, sino estratégica. Los destinatarios de las normas rcaccionan
estratégicamente frente a las normas. La obediencia no esta garantiza-
da por el mero hecho de la ediccion. Las normas deben incentivar a los
individuos a su cumplimiento. Las normas deben prever las posibles
conductas de los destinatarios y tomarlas en cuenta como elemento
importante a la hora dc cdictarla. Las decisiones del legislador deben
tencr en cuenta las expectativas de las reacciones de los destinatarios
de las normas. Estos calculan. Toman las normas como un dato v no
como la conducta a seguir. A veces las normas incentivan al incum-
plimiento del derccho porque los perjuicios de la sancion son inferio-
res a los bencficios que se siguen de su violacion.

Desde este punto de vista, la validez de la norma —entendida como
legalidad de la edicciéon —no e¢s suficiente para que una ley esté bien
hecha. Si nos planteamos ¢! problema desde la perspectiva del pro-
ceso de produccion de normas —proceso en el cual la dogmatica ju-
ridica poca cosa ticne que decir—, la validez es condicidn necesaria,
pero no suficiente, de una buena norma. Datos externos al propio
texto de la ley son necesarios. Desde la perspectiva de la ciencia de
la legislacion la racionalidad estratética es indispensable. Y sobre eso
los economistas ticnen mucho que decir, pues e¢s la rama mads avan-
zada de la teoria de la cleccion racional.

El segundo supuesto importante. Las leyes deben ser eficaces.
La funcion de las leyes no es la de declarar simplemente principios
morales o de justicia. Las leyes tienen funciones directivas y deben
conseguir los objetivos que pretenden. El derecho pucde ser visto
desde la perspectiva de la cficacia ¢n el siguiente sentido. Una norma
estda bien hecha si la mavoria de los ciudadanos la obedecen espon-
taneamentc y solo en casos excepcionales la desobedecen, y en esos
casos se aplica la sancion de un modo gencral. Una ley valida —es
decir, compatible con cl ordenamicnto juridico y dictada legalmente—
que no sea eficaz —es decir, que no sc obedczca ni se aplique— tiene
algin defecto grave en su disefo.

El criterio de cficacia es un criterio util —aunque no el tnico—
a la hora de disenar institucioncs. Y ¢ésta es una idea fundamental
para saber qué es un bucn derccho. Es decir, introduce e¢ste concepto
como uno de los fundamentales del derecho bien hecho.
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EL PARADIGMA DE AUSTIN

Si prestamos atencion a la doctrina juridica dominante dc raiz
dogmatico-normativista, observaremos que ¢l objeto fundamental de
la ciencia juridica ¢s la descripcion de las normas del derecho posi-
tivo. Una ley es juzgada desde un pardmetro determinado que se deno-
mina justicia. Bobbio, por cjemplo, cstablece la distincién entre la
ciencia del derecho y la filosofia del derecho. La [ilusofia del derecho
es un esqucma de valoracion del derecho positivo. Una ley es justa
si corresponde con un ideal de justicia determinado. Obsérvese que
la comparacién sc¢ hace desde el texto a un principio normativo de
justicia. No se incide directamente si esa norma se obedece o se aplica
o cumple en realidad los objetivos que pretende. No se piensa en la
eficacia de la norma mads que como caracteristica general del orde-
namicnto juridico. Lo relevante es la declaracion del objetivo v la
concordancia de ambos —cl del derecho v ¢l de la justicia—. No se
plantea el problema si el medio —la ley— es adecuado, compatible o
incompatible con el objetivo. Lo unico que se plantea es la concordan-
cia o la discordancia entrc texto y valor.

El saber juridico mas desarrollado vy dominante partié de un pro-
grama de investigacion claramente definido. Una ciencia del derecho
completa debe distinguir dos problemas bien definidos. Por una parte,
se¢ debe ocupar de la ciencia de la legislacion, cuyo objetivo funda-
mental es discnar como debe ser el derecho. Frente a esa ciencia de
la legislacion existe otra que se denomina jurisprudencia —en el sen-
tido de ciencia del derecho—. La jurisprudencia no se ocupa de como
debe ser el derecho, sino de como es. Austin establccié ese programa
con precision y toda la ciencia dogmatica del derecho se ha preocu-
pado fundamentalmente del problema de la descripcion del derecho.
El saber juridico mas desarrollado ha insistido en dos puntos impor-
tantes. Primero, que las cuestiones cientifico-juridicas son fundamen-
talmente cucstiones de descripcion objetiva de las normas del orde-
namicnto juridico. Segundo, que las cucstiones de justificacion de las
normas o del derecho son metajuridicas que se deben relacionar con
la filosofia y especialmente con la ¢tica normativa. Pero ésa no es
la tarea del cientifico del derecho, sino del politico.

ABRIENDO EL PARADIGMA.
HACIA LA CIENCIA DE LA LEGISLACION

La propuesta de la teoria econdémica de utilizar el criterio de efi-
ciencia como un criterio fundamental para el estudio de problemas
juridicos pucde servir para ampliar ¢l universo del discurso juridico
y evitar el reduccionismo normativista. Especialmente interesantc es
su vision desde el punto de vista de la ciencia de la legislacién. Si el
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legislador se plantea ¢l problema de una nueva decision, el norma-
tivismo sélo le puede ofrecer —en ¢l mejor de los casos— una técnica
puramente juridica, es decir, de como se deben articular las normas e
integrarlas en el conjunto del ordecnamiento. Pero ése no es el ver-
dadero problema. El problema que se plantca el legislador es si
esa medida es justa o injusta. En este caso el legislador compara
el texto de la norma con un ideal —una ideologia dcterminada—. La ley
es el instrumcnto que sirve para alcanzar esos objctivos. Pero nadie
se plantea si esc medio, ese instrumento es el adecuado para conseguir
los citados objetivos. Y ése ¢s un problema fundamental de la ciencia
de la legislacién. Los métodos juridicos consisten —hov por hoy—
en una bucna intuicidon de la justicia v una buena declaracidén de
principios junto con una implementacién normativa intuitivamente
adecuada y consistente con el ordenamiento normativo. Pero, no nos
enganemos, muchas veces los resultados de la lev —la conducta so-
cial— no se ajustan a los objetivos de la ley. Se parte del presupucsto
de que la ley es bucna porque corresponde a un ideal de justicia.
No se tiene en cuenta que los individuos que estan someltidos a esta
ley pueden reaccionar con conductas distintas y contradictorias a los
objetivos de la ley. La interaccion entre ley v destinatario no se tiene
en cuenta. A veces parecc como si las leves no tuvieran cl objetivo de
dirigir la conducta de los ciudadanos, sino simplemente de asignarles
objetivos «morales».

El concepto de eficacia puede prestar especial auxilio a una concep-
cion de la tarea de la ciencia de la legislacion hasta ahora excesiva-
mente intuicionista v subjetiva. Una bucna ley no es aquella que se-
nala unos objetivus justos, sino aquella que ademds los consigue.
La tarea de direccion social no se puede reducir a declaracion de
buenas intenciones. Una condicion importante que debe tener presen-
te un buen legislador es que incentive a los ciudadanos a su cumpli-
miento y que en la realidad social se cumpla.

La tradicion normativista no ha considerado la cficacia como uno
de los valores fundamentales a tener en cuenta a la hora de disenar
las instituciones. La conducta social, la reaccién de los ciudadanos
pueden invalidar las buenas intenciones dcl legislador. Lo importanie
de una lev no es solo lo que pretende, sino lo que consigue. La lev no
solo debe tener un valor simbdlico.

Y aqui convicne detenerse brevemente. Hemos utilizado tres con-
ceptos diferentes que son importantes para el discfio de leyes e ins-
tituciones y que estan profundamente rclacionados. Por una parte, la
validez de las normas es una propicdad de las mismas que permite
identificar su pertenencia al sistema juridico. Una norma es valida si
ha sido dictada legalmente y no ha sido derogada. Junto a la validez
hemos tratado de otro concepto —no formal— que hemos llamado
eficacia. Una norma es eficaz si se obedece de forma generalizada o
bien se aplica. El estudio de la validez del derecho es feudo de la
dogmatica juridica. El dogmatico se pregunta cémo debe ser la con-
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ducta segun cl ordenamicnto juridico mientras que no tienc instru-
mentos adecuados —ni l¢ interesa— para estudiar cémo es la conduc-
ta social. El derecho vélido es distinto al derecho cficaz —el derecho
que se obedece y se aplica—. El estudio de la eficacia de la norma —es
decir, de la conducta social juridica y de¢ las interrelaciones entre
derecho y socicdad— es el objeto de la sociologia juridica.

Pero junto a estos dos conceptos clasicos —que la tradicién juri-
dica nos ha legado— convendria introducir dos mds, importantes.
El primero hace referencia a los fines. Las normas pretenden conse-
guir unos objetivos. Es posible que una norma sea valida y sea tam-
bién cficaz -—es decir, sea compatible con el ordenamiento y perte-
nezca a €l y, ademas, sea obedecida mayoritariamente o aplicada— v,
sin embargo, no consiga su objetivo. Probablemente csta norma esta
mal disefiada porque la conducta social, ajustindose a lo prescrito
por la norma, no tiecne como resultado el objctivo que pretende el
legislador. Pero esos objetivos, ademads, deben conscguirse con el mi-
nimo coste posible.

Ihering senalaba hace casi un siglo que el derccho era una idea
practica que tendia a un fin, que los medios y el fin estan insepara-
blemente unidos. En rcalidad un fin puede conseguirse —en muchas
ocasiones— a través de medios distintos. Una norma es eficiente sub 1
si consiguc ¢l objetivo que pretende. Una norma es eficiente sub 2 si
consigue este objetivo con el minimo coste posible. La cficiencia sub 1
hace refercncia al fin, mientras que la eficiencia sub 2 hace referencia
al medio mas adecuado, al minimo coste soctial.

Si se aceptan las sugerencias expuestas la decision del legislador
no estara unicamente determinada por la bondad ética de un prin-
cipio, sino también por su realizabilidad, su cumplimicnto, su coste
y su observancia generalizada. A veces una ley con objetivos menos
ambiciosos llega a recsultados superiores porque los ciudadanos se sien-
ten incentivados a su cumplimiento y porque la sociedad es capaz de
sufragar el coste que supone.

La optimizacién de la ediccion de la ley supone pasar el test de ra-
cionalidad comunicativa, légica, pragmatica, técnica y ética. Supone,
por tanto, la colaboracion entre diversas disciplinas sociales. Ninguna
de cllas por si sola es capaz de conseguir el objetivo. Los estudios
interdisciplinarios son necesarios si ¢l objetivo es la racionalizacion .

Pero hay otro punto que conviene destacar. Desde ¢l punto de vista
ontoldgico una ley tienc que tener un minimo de eficacia. Una ley
que no es obedecida ni aplicada e¢s una apariencia de ley. Una ley
que consigue objetivos distintos a los que pretende es, ademas, una
mala ley. Como objeto de una teoria descriptiva de normas soélo pode-

* La ciencia y la téenica de la legislacion son disciplinas distintas. Convendria,
sin embargo, poner de manificsto que algunos autorces han scialado que estas dis-
ciplinas tratan de¢ enmascarar la crisis det derecho actual. Creo que ¢l esfuerzo por
racionalizar la tarca legislativa no debe ocultar la profunda crisis del derecho v de
las profesiones juridicas.
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mos tener en cuenta aquellas leves que inciden sobre la conducta de
los ciudadanos. Los juristas a veces han acudido a los preambulos de
las leves, a las intenciones del legislador o a la voluntad de la lev para
adecuar la norma a la recalidad social en base al principio de la racio-
nalidad del legislador. Pero obsérvese que todo ello se hace en base
a buenas intuiciones, pero poco seguras y reiterables.

Si dcebiéramos hacer el diseno de un derecho ideal —que no co-
rresponde a la realidad social— me parcce que deberiamos exigir, por
una parte, que las leves consiguieran los objetivos que pretenden.
En scgundo lugar, que existicran garantias de ciertos derechos inalie-
nables. En tercer lugar, que los ciudadanos tuvieran seguridad juridica.
Pucs bien, el arsenal conceptual de los cconomistas puede ser utili-
zado para conscguir un derecho bien hecho desde la perspectiva de la
eficiencia. Pero un derccho eficiente no es necesariamente justo.
La eficiencia no c¢s el unico criterio, sino uno de los criterios basicos
de un buen derecho. Ademads, un buen derecho no debe ser contradic-
torio; debc transmitir con claridad sus prescripciones, debe ser obe-
decido y aplicado, debe conseguir los objetivos que pretende, con el
minimo coste, y, ademas, estos fines deben estar justificados ética-
mente.

El paradigma normativista debe scr mejorado. Las cuestiones de
politica lcgislativa son de importancia y en ningun caso pueden dejar-
se fuera del analisis. Las ideas de discrecion judicial, de la aplicacion
de criterios de justicia material —tipicas de los juristas en los casos
dificiles—, deben dejar paso a la necesaria racionalizacion y discusion.
No nicgo la importancia de las decisiones intuitivas. Pero las intuicio-
nes no son suficicntes para fundamentar decisiones, porque un orde-
namicnto juridico no puede estar a merced de criterios subjetivos.
Quicn se base en cllos esta sacrificando principios fundamentales como
son los de legalidad, seguridad e irretroactividad. Todos ellos con-
quistas histéricas importantes

Y una ultima cuestiéon. La aportacion de la tecoria econémica al
estudio de estos temas no implica que ésta pucda resolver con unos
criterios lexicograficos las controversias. He insistido en sus limites
para que no sc interprete mi argumento como ¢l redescubrimiento de
la picdra filosofal. Me parcce que si contribuye a distinguir proble-
mas y a plantear criterios de solucion v ¢n muchos casos a poner de
manifiesto la incompatibilidad de criterios, cso ya constituye un paso
importante.

CONCLUSIONES

Inicié este trabajo senalando que las argumentaciones de los eco-
nomistas son radicales. Los economistas acostumbran a traducir todos
los problemas c¢n términos dinerarios. Eso puede ser aceptable cuan-
do tratamos de naranjas y manzanas, pero es mucho mas dificil de
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precisar cuando estan en juego valores como la vida o la integridad
fisica.

La preocupacién fundamental de nuestra profesion juridica ha sido
—por lo menos hasta épocas muy recientes— equilibrar la seguridad
juridica con unos criterios de justicia determinados que varian con
la historia. El sistema juridico estd pensado como un sistema dc
derechos —es decir, quién tienc y quién carcce de razén—. Exige una
reflexion desde las premisas, es decir, desde la ley y referirse conti-
nuamente a clla. El sistema juridico piensa en ¢l vencedor de un
pleito, en el que tiene razédn porque esta justificado, sea en los textos
legales, sea en la justicia del caso o cn principios.

El normativismo ha supuesto un avance importantc en la com-
prension de la estructura normativa del derecho, las relaciones cntre
las normas, la jcerarquia de esas relaciones y la problematica de la
interpretacion. Sin embargo, ¢l normativismo —en sus versiones mas
sofisticadas como las del altimo Kelsen o Hart— cuando se encuentra
ante casos dificiles rccurre a conceptos tan ambiguos como la discre-
cion judicial. En este punto la metodologia normativista confunde
diversos planos e impide la diseccion y el analisis de los diversos
componcntes de la idea de justicia. La discusidon de problemas difi-
ciles es util para la construccidon de criterios y la eleccion entre ellos.
Pero la ecleccién no pucde ser confiada a la subjetividad, a la discre-
cién del intérprete, porque estariamos sacrificando la previsibilidad
dcl derecho.

La propuesta de los economistas —y cspecialmente de las escuelas
mas radicales— e¢s analizar ¢l derecho desde ¢l punto de vista de la
cficiencia. La crudeza del planteamiento no implica el abandono de
la luz que puede ofrecer —luz importante— para la resolucién de los
conflictos sociales. Un sistema institucional adecuado para resolverlos
no debe estar mirando al pasado, sino al futuro, a los problemas que
sc¢ plantean cn la sociedad. Los sistemas institucionales juridicos estan
basados en quicn tiene derecho, en quién ticne la razén. El problema,
o, mcjor, no todo problema, se resuelve mediante ¢l criterio del
todo o nada. Por eso precisamente el tener como variable importante
el del minimo costo social, ¢l de la eficiencia, es una exigencia a tener
en cuenta.

Poner el acento en la eficicncia no quiere decir dar la preeminen-
cia a este valor sobre todos los demas. Vuelvo a insistir sobre este
punto porque el derecho no soélo debe conseguir unos objetivos a un
coste minimo, sino que, ademads, esos objctivos deben ser justificables.
El valor eficiencia es importante, pero hay otros mas importantes
aun. La legalidad, la previsibilidad, la seguridad juridica, la irretro-
actividad de las leyes y tantos otros principios juridicos son también
importantes. Lograr el equilibrio entre esas fuerzas contradictorias
es ¢l objetivo de todo legislador ractonal.

Y sobre la eficiencia quisiera hacer algunas precisiones. La primera:
eficiencia no puede identificarse con mercado libre siempre y en todo
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lugar. Hemos visto como los limites de la teoria economica justifican
una actividad estatal externa al mercado. Justifican, por tanto, la inter-
vencion estatal y otro tipo de instituciones que no son mercados.

La segunda: dentro de la reflexion tedrica del bienestar se distin-
gue entre eficiencia y cquidad. Presuponiendo la moralidad del criterio
de eficiencia, a veces mercado y eficiencia no van de la mano Z.
Los trade offs entre eficiencia y equidad —justicia— deben equili-
brarse. En sintesis, una sociedad eficiente puede ser una buena socie-
dad. La cquidad v la seguridad podrian ser vetos a la eficiencia, tal
como nos sugicre Calabresi.

Liegados a este punto quisiera establecer algunas conclusiones:

1. He presupuesto que el criterio de eficiencia es el que permite
justificar un sistema econdmico. He tratado de argumentar que exis-
ten casos en los cuales el mercado libre no conduce a resultados efi-
cientes, de tal manera que no siempre esta justificado el mercado
libre. Por tanto, una extension excesiva de las tesis del libre mercado
es inadecuada. Las doctrinas que usan la teoria ccondmica mas alla
de sus limites no se fundamentan cn ella, sino que la adulteran.

2. La eficiencia —entendida como aquel criterio que maximiza la
riqueza social— exige en ocasiones la intervencién estatal o interven-
ciones externas al mcrcado. Por tanto, quien sca reticente a la utiliza-
ciéon de este método no puede identificarlo con la defensa del neocon-
servadurismo.

3. La eficiencia es un componente de la idea de justicia, pero no
es el unico criterio de justicia. Dificilmente podriamos calificar de
justo un sistema totalmente ineficiente o una sociedad que despilfarra
recursos basicos que cubren necesidades basicas. Pero los criterios
de eficiencia no son los unicos a tener en cuenta para calificar un
sistema de justo. Junto a la eficiencia, los derechos y los objetivos
colectivos ocupan un lugar importante. Un sistema institucional im-
previsible e inseguro no puede ser calificado de justo. Pero un siste-
ma muy ineficiente tampoco.

4. Observar el fendmeno juridico desde el punto de vista de la efi-
ciencia puede ser especialmente util para la construccion de una poli-
tica juridica que alcance sus objetivos. Los instrumentos juridicos pue-
den ser eficientes o no. Un legislador no solo esta preocupado por
establecer un modelo ideal hacia el cual debe tender, sino que tam-
bién esta preocupado por los niejores caminos que conducen a este
objctivo.

3 Véase GAUTHIER, op. cit.,, en la que sostiene que la moralidad surge como
restriccion de los intereses individuales porque el mundo real no es un mer-
cado ideal.
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