EL MOVIMIENTO DEL ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO: DESDE
BENTHAM HASTA BECKER

“La oferta evoca a la demanda”. Partimos de una
idea relativamente simple y a lo largo del trabajo nos
desplazamos por la historia del anilisis econémico
del derecho — cuyos origenes relaciona Posner con el
utilitarismo, las tempranas aplicaciones econémicas
de Bentham al andlisis del crimen y, en alguna
medida, con el realismo juridico - para encontrar la
relacion existente entre ideas nacidas en el siglo
XVl y las modernas concepciones que dan sustento
a lo que algunos han Illamado la corriente mas
influyente del pensamiento legal contemporaneo.

El autor, quiza el mds conspicuo representante del
andlisis economico del derecho, muestra cémo las
lineas trazadas remotamente por Bentham - a quien
se debe de alguna forma la idea de que todo compor-
tamiento humano puede ser evaluado en términos de
costo-beneficio - son retomadas aunque inadvertida-
mente por Gary Becker, para postular un programa de
investigacion que, casi cincuenta afios después de su
original formulacion, todavia resulta vigente.

Como Posner destaca, el andlisis juridico se ha
renovado gracias al enfoque econémico del compor-
tamiento humano en formas en las que no solemos
reparar. Gracias a éste, hemos descubierto cémo los
intereses protegidos por el derecho de autor, el
derecho penal o el derecho laboral pueden ser
repensados en términos sistémicos, con una cohe-
rencia que antes no podia siquiera avizorarse.

Richard A. Posner!’

El campo mads interdisciplinario de los estudios juridi-
cos es el del andlisis econémico del derecho, o como
comuinmente se le denomina, “faw and economics”.
El decano de la escuela de derecho de Yale, a pesar de
ser un critico del movimiento del analisis econémico
del derecho, lo describe como “una fuerza enorme y
vigorosa en el pensamiento legal americano” y dice
que éste “esy seguird siendo la escuelajurisprudencial
mas influyente del pais”’. Un examen extensivo del
campo trasciende el alcance de este articulo; el cual,
de todos modos, puede ser hallado en otra parte3 . Lo
que intentaré hacer, en cambio, es sentar las bases de
una descripcién concisa del campo, haciendo refe-
rencia a dos de sus mds ilustres progenitores, Jeremy
Bentham y (brevemente) Gary Becker; quienes, a
pesar de encontrarse distanciados por casi dos siglos,
comparten sin embargo la misma concepcién sobre la
amplitud del modelo econémico aplicado al compor-
tamiento humano. Otra de mis preocupaciones res-
pecto de este articulo es el tema de la causalidad
histérica; y permitanme comenzar alli.

Explicar la influencia de Bentham en el movimiento
del andlisis econémico del derecho es dificil; a pesar
de que ello concierna s6lo a una pequeiia porcion de
la vasta influencia ejercida por Bentham sobre el
pensamiento y |a prictica Iegal4. Es dificil porque la
determinacion de influencia es, en si misma, dificil;
especialmente cuando la brecha de tiempo es consi-
derablemente grande. El movimiento del analisis eco-

Juez de la Corte de Apelaciones del Sétimo Circuito de Estados Unidos. Senior Lecturer, University of Chicago Law School. Este articulo es
una adaptacién del primer capitulo de su libro “Frontiers of Legal Theory” (2001), cedido especialmente por el autor para esta edicién. El
articulo fue traducido conjuntamente por Agnes Arbaiza, miembro de THEMIS — Revista de Derecho, y por el doctor José Juan Haro Seijas,
ex miembro del Comité Directivo de nuestra revista y Protesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perg y
de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Agradecemos al Dr. Haro por sus gestiones para la obtencién de este articulo.
Comentarios de Anthony T. Kronman en el Second Driker Forum for Excellence in the Law, 42 Wayne Law Review 115, 160 (1995).
Véase Richard A. Posner, Economic Analysis of Law. (5 ed.,1998).

De la que podemos ver, por ejemplo, Jeremy Bentham and the Law: A Symposium (George W. Keeton y Georg Schwarzenberger eds. 1948);
Gray L. Dorsey, “The influence of Benthamism in Law Reform in England,” 13 Louis University Law Jornal 11 (1968); Peter ). King, Utilitarian
Jurisprudence in America: The influence of Bentham and Austin on American Legal Thought in the Nineteenth Century. caps. 2-5 (1986).
He encontrado sélo un trabajo previo sobre fa relaciéon de Bentham con el movimiento del andlisis econémico del derecho: “Utilitarisme
et approche economique dans la théorie du droit: autour de Bentham et de Posner,” 18 Revue interdisciplinaire d’etudes juridiques 1 (1987).
p 1. Pero se trata basicamente de una comparacién entre mis puntos de vista y los de Bentham, y no discute su influencia.
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némico del derecho, en cualquiera de sus formas
actuales, se inicia en algin momento entre 1958 y
1973. La primera fecha es el afio en que el Journal of
Law and Economics fue publicado por primera vez, y
la segunda fecha corresponde a la publicacién de la
primera edicién de mi libro Economic Analysis of
Law. Antes del lanzamiento del Journal of Law and
Economics, no puede decirse que existia el movi-
miento del andlisis econémico del derecho; después
de la publicacién de mi libro, su existencia no puede
negarse, aunque algunos la deploren. Si debiéramos
escoger un afio como inicio del movimiento, éste seria
1968; tal vez por una razén que resulta estar ligada,
aunque vagamente, a Bentham. Y eso que, para 1968,
Bentham llevaba ya 136 afos de fallecido.

Tendré que distinguir entre dos significados de “in-
fluencia”. El primero, al cual denominaré “inspira-
cién”, se refiere a la situacién en que (si hablamos de
lainspiracién que causan las ideas de una persona), la
idea sostenida por una persona, llamémosla A, es
tomada de A por B, y utilizada por B. Lo importante es
que B efectivamente obtenga la idea de A, en vez de
descubrirla independientemente o de tomarla presta-
da de alguien cuya cadena de titulos no se remonte a
A. El segundo sentido de “influencia”, al cual denomi-
naré “causa”, (aunque “condicién necesaria” pueda
ser mds preciso) es mds cercano al uso que la palabra
“causa” tiene en el lenguaje ordinario y se refiere a la
situacién en la que B no hubiera utilizado la idea si A
nunca la hubiera sostenido. B podria haberse inspira-
do en A en el sentido de haber obtenido una idea de
éste y, aln asi, podrfa ocurrir que si A nunca hubiera
vivido, B hubiera obtenido la misma idea de algin
otro, quien la hubiera descubierto o inventado aun en
el caso de que A nunca hubiera existido — me refiero
a haberla descubierto después, pero antes del tiempo
de B —. Cuanto mas amplio sea el intervalo entre Ay
B, mayor es la probabilidad de que esto ocurra.

La inspiracion es mas facil de determinar que la
causalidad, porque no implica la especulacién sobre
hechos contradictorios. Usualmente, puede ser deter-
minada a partir de documentos o declaraciones he-
chas por B o por personas relacionadas con éste, o por
el tipo de evidencia implicita (una notable similitud
que es inexplicable excepto en la hipétesis de imita-
cion) utilizada en varios casos de propiedad intelec-
tual para determinar si un trabajo mas reciente ha
copiado uno anterior.

La distincién entre inspiracién y causalidad, que uno
podria suponer fundamental para la profesién del
historiador, es a menudo pasada por alto por los
historiadores, como ocurre con el distinguido histo-
riador William McNeil en el siguiente parrafo: si el
ejército asirio hubiera conquistado Jerusalénen el 701
a.C. y deportado a sus habitantes, entonces “El judafs-
mo habria desaparecido de la faz de la tierra y sus dos
religiones hijas, el Cristianismoy el Islam, no hubieran
podido existir. En suma, nuestro mundo seria profun-
damente distinto, en formas que no nos imagina-
mos”’ . El Judafsmo fue una inspiracién para el Cristia-
nismo y el Islam, en el sentido que luego ambas
religiones se apoyaron en aquél; pero de ello no se
sigue que si el Judaismo hubiera desaparecido en el
siglo octavo o incluso si jamds hubiera existido, el
Cristianismo y el Islam — con la cercania que recono-
cemos en estas religiones — no se hubieran podido
originar o desarrollar esencialmente en la misma
forma y en el tiempo en que lo hicieron; pues respon-
dieron a fuerzas poderosas vy, en la religién como en
el mercado, la demanda tiende a evocar a la oferta.

Seria extremadamente dificil establecer una relacién
causal entre Bentham y un evento — el nacimiento del
movimiento del andlisis econémico del derecho - que
ocurrié casi un siglo y medio después de su muerte.
Pero pienso que sf puede demostrarse que fue uno de
sus inspiradores.

Que la economia tiene una relacién con el derecho es
conocido por lo menos desde ladiscusién Hobbesiana
sobre la propiedad en el sigio XVII. Tanto David Hume
como Adam Smith expusieron las funciones econémi-
cas del derecho’ . Ya en 1930, diversos campos lega-
les, mayormente el derecho de la competencia y la
regulacién de los servicios publicos, que tenian una
relacién explicita con lacompetenciay el monopolio,
venian recibiendo la atencién sostenida de los princi-
pales economistas ingleses y estadounidenses (lacom-
petencia y el monopolio han recibido la atencién de
economistas desde Adam Smith; de aqui la califica-
cién de “sostenida”). Y, mirando hacia atrds, puede
encontrarse literatura econémica vinculada a otros
campos del derecho, como el notable trabajo de
Robert Hale sobre derecho contractual, que también
data de los afios treinta’ . Pero aun después de que el
Journal of Law and Economics comenzara a ser publi-
cado en 1958, si hubiera podido definirse un “movi-
miento” del anélisis econémico del derecho, éste

William H. Mc Neill, “The Greatest Might-Have-Been of All,”. New York Review of Books, Set. 23, 1999, p. 62.
Como es enfatizado en Charles K. Rowley “Law-and-Economics from the Perspective of Economics”. En: The New Palgrave Dictionary of

Economics and the Law, vol. 2, pp. 474-476 (edici6n de Peter Newman, 1998).

Véase Barbara Fried, The Progressive Assault on Laissez Faire: Robert Hale and the First Law and Economics Movement (1998); lan Ayres,

“Discrediting the Free Market,” 66 University of Chicago Law Review 273 (1999).
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habria sido asociado principalmente con el estudio de
la competencia y el monopolio, a pesar de que para
entonces ya se habian producido incursiones ocasio-
nales en el dmbito tributario (Henry Simons) y corpo-
rativo (Henry Manne), o en patentes (Arnold Plant), y
no obstante que si retrocediéramos al siglo XVIII,
encontrarfamos el largamente olvidado andélisis utili-
tario — esencialmente econémico — sobre el crimen y
el castigo de Bentham, al cual me referiré con mayor
detenimiento mads adelante. No fue sino hasta 1961,

en que el articulo de Ronald Coase sobre el costo

social fue publicado®, mads o menos en la misma
época en que apareci6 el primer articulo sobre res-
ponsabilidad extracontractual de Guido Calabresi,
que pudo vislumbrarse una teoria sobre el andlisis
econémico del derecho coman'. Cuando en 1968
Gary Becker publico su articulo sobre el crimen'',
reviviendo y refinando a Bentham, empez6 a parecer
que quizés ningiin campo del derecho podria evitar
situarse bajo el lente de la economia con iluminadores
resultados. Y, con seguridad, en el curso de algunos
afos habrian de aparecer trabajos sobre los aspectos
econémicos del derecho de contratos, el derecho
procesal civil y procesal penal, la propiedad, la pro-
teccién al consumidor y otras dreas nuevas para los
economistas, hasta que la tosca silueta de un campo
maduro fuera discernible. Luego, libros y articulos
habrian de expandir el anélisis econémico del dere-
cho hacia campos como el derecho laboral, el dere-
cho maritimo, la propiedad intelectual, el derecho de
familia, la emisién de leyes, el derecho ambiental, el
derecho administrativo, el derecho internacional pri-
vado y el comportamiento judicial; y ésta es sélo una
lista parcial. La expansién del dmbito de aplicacién
del andlisis econémico del derecho se facilité por la
expansién de la aplicacién del modelo econémico de
la eleccién racional a comportamientos ajenos al
mercado. Mas tarde, la extensién y profundidad de la
aproximacién econdémica al derecho fue acrecentada
por los desarrollos en la teoria de juegos, la teoria de
las sefiales en el mercado vy el andlisis econémico del
comportamiento irracional (“economia del compor-
tamiento” o “behavioral economics”).

El andlisis econémico del derecho tiene aspectos
tanto positivos (esto es, descriptivos) como normati-
vos. Trata de explicar y predecir el comportamiento
de los participantes en el sistema legal, e inclusive la
estructura doctrinaria, procesal e institucional del
sistema. Pero ademds, trata de mejorar el derecho al
sefialar aquellos aspectos en que las leyes existentes o
los proyectos de leyes generan consecuencias no
deseadas o no propuestas y al formular reformas
practicas. No es meramente una “empresa en una
torre de marfil”, al menos en los Estados Unidos,
donde el movimiento del anélisis econémico del
derecho ha influenciado reformas legales en campos
como el derecho de la competencia, la regulacion de
los servicios pablicos y de los common carriers'”, la
regulacién ambiental, el cdlculo de indemnizaciones
en procesos de responsabilidad civil extracontractual
por dafios a las personas, la regulacién de los merca-
dos de valores, el disefio de los lineamientos federales
para la emisién de sentencias, métodos para liquidar la
sociedad conyugaly calcular pensiones compensatorias
en casos de divorcio, y el derecho aplicable a las
inversiones realizadas por fondos de pensiones y otros
fiduciarios. El movimiento de desregulacién en parti-
culary el incremento de la aceptacién de la ideologfa
del libre mercado en general, deben algo al movi-
miento del andlisis econémico del derecho.

Aguellos que no son economistas tienden a asociar a
laeconomia con el dinero, el capitalismo, el egoismo,
una concepcioén reducida e irreal de la motivacion y
el comportamiento humano, un formidable aparato
matemético y una inclinacién hacia conclusiones
cfnicas, pesimistas y conservadoras. La economia
gano el sobrenombre de “ciencia oscura” debido a la
tesis de Thomas Malthus, para quien la hambruna, la
guerra y la abstinencia sexual eran las Gnicas formas
en que la poblacién y el abastecimiento de alimentos
podian serequilibrados. La esencia de laeconomiano
tiene nada que ver con estas cosas, sin embargo. La
esencia es extremadamente simple, aunque la simple-
za sea engafiosa. Lo simple puede ser sutil, puede no
ser intuitivo; su antitesis es “complicado”, no “dificil”.

R.H. Coase, “The Problem of Social Cost,” 3 Journal of Law and Economics 1. (1960 [pero realmente publicado en 1961]).

Guido Calabresi, “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts,” 70 Yale Law Journal 449 (1961).

Nota de los traductores: El derecho comin o “common law” es el drea del derecho anglosajén que, a diferencia del llamado “derecho
estatutario” o “derecho codificado”, se encuentra construida sobre la base de las reglas establecidas en precedentes jurisprudenciales.
Gary S. Becker, “Crime and Punishment: An Economic Approach,” 76 Journal of Political Economy 169 (1968). p 169, reimpreso en The

Essence of Becker 463 (Ramon Febrero y Pedro Schwartz eds. 1995).

Nota de los traductores: el término “common carrier” es un concepto legal con el que se describe a una empresa, tipicamente a una prestadora
de servicios publicos, sobre la que se impone la obligacién de proveer obligatoriamente el servicio y a la que se prohibe discriminar entre
sus clientes o negarse injustificadamente a contratar. El término “ common carrier” es normalmente usado para referirse a empresas dedicadas
altransporte puiblico o a las telecomunicaciones; “public utility” es el concepto que se emplea para hacer referencia al productor o proveedor
de electricidad o gas, pero los regimenes regulatorios son usualmente similares. Véase Richard A. Posner, Economic Analysis of Law 380

(5 ed..,1998).
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La mayor parte de} andlisis econdmico consiste en
trazar las consecuencias que se derivan de asumir que
las personas son mds o menos racionales en sus
interacciones sociales. En el caso de las actividades
que interesan al derecho, estas personas pueden ser
criminales o fiscales o partes en accidentes, contribu-
yentes o cobradores de impuestos, trabajadores en
huelga o incluso estudiantes de derecho. Los estu-
diantes toman a las calificaciones como precios; por
lo que, a menos que la administracién universitaria
intervenga, a veces los profesores impopulares —para
poder mantener el nimero de estudiantes enrolados-
compensardn la baja valoraciéon que los alumnos
asignan al curso mediante el otorgamiento de notas
maés altas; esto es, elevando el precio que todo profe-
sor paga por sus alumnos.

He dicho que el trazado de consecuencias que hace
el economista respecto de una practica o una politica
estanto sutil como simple; y he aquiun ejemplon. Un
“fideicomiso contra derrochadores”'* es una forma
comtn de fideicomiso que prohibe que el fiduciario
entregue el dinero o cualquier otro bien en fideicomi-
s0 a los acreedores de los fideicomisarios” . La ley
reconoce tal restriccién, no obstante que a muchos
estudiosos del derecho les parezca un fraude a los
acreedores; puesto que el fideicomisario — asumiendo
que todos sus bienes se encuentran en fideicomiso —
puede endeudarse cuanto quiera, gastar todo lo que se
le preste y no quedar obligado por la ley a devolver lo
prestado. Pero la economia sugiere una conclusion
contraria: que, asumiendo que la estipulacién que
previene a los acreedores dirigirse contra el fideicomi-
sO0 no se encuentra oculta, un fideicomiso contra
derrochadores “limita” los préstamos que puede obte-
ner el fideicomisario porque éste no puede ofrecer
garantias al prestamista y, en consecuencia, no puede
formular un compromiso de pago creible. Desde aqui
hay sélo un paso para observar cémo el aumento de
los derechos de los deudores en las quiebras, lejos de
ocasionar una avalancha de préstamos imprudentes,
puede reducir el nimero de préstamos y aminorar la
incidencia de la insolvencia, al inducir a los presta-

mistas a efectuar préstamos mds pequenos a prestata-
rios riesgosos. De esta forma, los prestamistas pueden
oponerse a normas que faciliten las solicitudes de
quiebra, no porque teman que se incrementen los
incumplimientos sino porque temen una reduccién
en el volumen de los préstamos (sélo imaginen cuén
pocos préstamos habrian si los prestatarios no tuvie-
ran la obligacién de pagar). Nétese ademas cémo los
acreedores son severamente lastimados tanto por la
excesiva rigurosidad como por la excesiva indulgen-
cia de las regulaciones sobre insolvencia: si los acree-
dores tuvieran lafacultad, como ocurria en el derecho
romano antiguo, de seccionar a los deudores
insolventes en tantos pedazos como acreedores hu-
bieran, el porcentaje de incumplimientos en los prés-
tamos seria muy bajo pero la mayoria de gente tendria
miedo de pedir un préstamo. Uno comprende, ahora,
por qué los prestamistas informales'® rompen las
piernas de los incumplidores, pero no los matan.

La racionalidad implica la toma de decisiones y la
gente tiene muchas veces que tomar decisiones bajo
condiciones de profunda incertidumbre. Consideren
la cuestion de cuanto cuidado debe tener una persona
racional para evitar un accidente. El accidente se
producird con una probabilidad de “P” e impondrd un
costo que denominaré “D”, por dafios; mientras que
eliminar la posibilidad de tal accidente impondria un
costo, para el potencial causante del daino, que deno-
minaré “C” (por carga). El costo de evitar el accidente
serd menor que el costo previsto para el accidente (o
el beneficio de evitar el accidente) si C es menor que
D descontado (multiplicado) por P, 6 C< PD" . Eneste
supuesto, si el potencial causante no toma precaucio-
nes (de pronto porque no considera que el costo de la
victima del accidente serd un costo para él) y ocurre
el accidente, sera debidamente considerado en falta.
Esta es la formula de la negligencia anunciada por el
Juez Learned Hand en una opinién judicial de 1 94718,
pero que no fue reconocida como una férmula “eco-
némica” de la culpa sino hasta muchos afos mas
tarde. La férmula es simple, pero su elaboracién y
aplicacién en doctrinas especificas del derecho de la

73 Washington University Law Quarterly 1 (1995).

Basado en Posner, nota 3 supra, en 560-561, y Adam J. Hirsch, “Spendthrift Trust and Public Policy: Economic and Cognitive Perspectives,”

Nota de los traductores: El término “Spendthrift trust” ~ que hemos traducido como “fideicomiso contra derrochadores” — describe al trust

o fideicomiso, creado tipicamente mediante testamento y que niega al beneficiario (conocido en el Per( como fideicomisario) el derecho

de disposicion sobre los bienes afectados en fideicomiso (que en el derecho anglosaj6n se denominan “corpus”)
Nota de los traductores: el término “fideicomisario” se utiliza en el Per( para referirse a fos beneficiarios del fideicomiso y es en tal sentido

que se utiliza en esta traduccién. El término “fiduciario” refiere al administrador del fideicomiso, que en el derecho anglosajon se denomina

“trustee”.

Nota de los traductores: En el texto original “foan sharks”, término que literalmente podria traducirse como “tiburones de los préstamos”

y que, como resulta evidente, tiene un contenido calificativo que no hemos podido mantener en la traduccion.

al riesgo o proclive al riesgo, antes que neutral al riesgo.
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Me abstraigo de las complicaciones que pueden introducirse al asumir que el potencial causante de los dafios o la victima potencial es adversa
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responsabilidad civil extracontractual ha generado
una inmensa e iluminadora literatura. Hand no eraun
economista y él propuso la férmula para decidir sobre
un proceso judicial. Este es un ejemplo del frecuente
isomorfismo de las doctrinas juridicas y los principios
econoémicos: estos Gltimos pueden ser utilizados, la
mayor de las veces, para esclarecer y refinar a aquéllas.

Adviértase que quien causa el dafio puede ser negli-
gente incluso si la probabilidad de que ocurra el
accidente es escasa — porque C puede ser pequefio y
D grande — o aun si el costo de evitar el accidente es
muy elevado, ya que P y/o D pueden ser muy grandes.
Nétese también que C puede significar no sélo el
costo de tomar precauciones para el potencial cau-
sante del dafo, sino también el costo de evitar o
reducir el nivel de la actividad y realizar otras activi-
dades, lo cual es otra manera de evitar los dafios a
terceros. Esto nos dard una clave del rol, o de uno de
los roles, de laresponsabilidad objetiva en el derecho.
Si una persona mantiene a un tigre en el patio trasero
de su casa para su defensa personal, y el tigre sale y le
arranca la cabeza a un vecino, éste seria un caso de P
elevado y D elevado, pero también de C elevado si la
persona no hubiera podido tener mas cuidado para
evitar que el tigre salga. Sin embargo, C serfa bajo si
se le analizara como el costo de no tener un tigre o de
sustituirlo por otro método de defensa personal; en
definitiva, éste es un supuesto en que se impone la
responsabilidad objetiva, de modo que se induzca a
los potenciales causantes del dafio a considerar reali-
zar cambios en el carécter o el nivel de sus actividades.

He estado discutiendo sobre dafios accidentales, pero
laférmula de Hand puede adaptarse cémodamente a
cualquier tipo de dafo, simplemente poniendo el
signo menos delante de C. Esto moldea el supuesto en
que, en vez de tener que invertir recursos para evitar
una lesioén (C positivo), el causante del dafio invierte
recursos para infligir lesiones, de modo tal que podria
ahorrar recursos por la via de no causar el dafio (C
negativo). Como PD debe ser siempre mayor que C
negativo, es evidente que los dafios deliberadamente
causados, a diferencia de los dafos accidentales,
deben presumirse contrarios a derecho. Es un poco
menos obvio que la sancién de los dafios deliberados
no pueda ser dejada enteramente al sistema de res-
ponsabilidad civil extracontractual. La persona que
invierte recursos para infligir un dafio muy probable-
mente proyecta obtener una ganancia sustancial, pe-

cuniaria 0 no pecuniaria, si obtiene éxito; también es
probable que tome medidas para evitar ser detectado.
Por tales razones, la sancién 6ptima para un dafo
deliberado muy probablemente sea més elevada que
para un dafio accidental. Por ejemplo, si el probable
causante del dafio proyecta una ganancia neta G, y
una probabilidad de castigo P<1, la sancion S debe
fijarse en S = G/P de modo que se iguale al beneficio
esperado de causar el dafo y asi se haga que infligir la
sancién carezca de valor alguno para el causante.
Muchos causantes de dafos deliberados no pueden
pagar la sancién éptima y por eso la sociedad tiene
que recurrir a sanciones no pecuniarias en un esfuerzo
de imponer al causante de los dafos una desventaja
igual o mayor que la ventaja esperada de infligir el
dafio. Mds aun, muchos causantes de danos delibera-
dos no tienen activos — tal vez sea por esto que se
dedicaron al crimen para sostenerse - y asi, a las
victimas de dafios deliberados a menudo les faltard un
incentivo para demandar por responsabilidad civil
extracontractual. Por cualquiera de estas causas, en
ambos casos la sociedad necesita que el derecho
penal complemente a la responsabilidad civil
extracontractual.

Déjenme ahora centrar mi atencién en dos usos del
andlisis econémico menos comunes que la explica-
cién de la racionalidad econémica de las regulacio-
nes y practicas. Ellos son simplificar el andlisis juridi-
co, frecuentemente mediante la superacién de los
limites doctrinarios, y desafiar al abogado o al juez a
defender sus valores. Nos hemos acercado a lo prime-
ro al relacionar al derecho penal con la responsabili-
dad civil extracontractual, asignandole a aquél un rol
supletorio de éste; y al darnos cuenta cémo la teorfa
de la eleccién en condiciones de incertidumbre juega
un papel decisivo en ambos andlisis. La incertidumbre
de que un criminal sea atrapado, como la incertidum-
bre de que un acto negligente genere un dafio, es un
determinante critico de la sancién éptima.

El caso Dr. Miles Medical Co. v. Jhon D. Park & Sons
Co.” trataba sobre la legalidad, bajo el derecho
antitrustzo, de un contrato por el que un abastecedor
de medicamentos patentados prohibié a sus distribui-
dores cobrar a sus clientes un precio menor por las
medicinas al que él habfa sugerido; esta practica es
conocida como “resale price mantenaince”. La Corte
Suprema sostuvo que la préctica era ilegal, sefialando
que tenfa el mismo efecto que si los distribuidores

¥ 220U.8.373 (1911).

20 . . .. e g ~ .z
Nota de los traductores: El derecho antitrust estadounidense, cuya regulacion federal se inicié en el afio 1901 con la aprobacién del Sherman
Act (o Ley Sherman), constituye el antecedente remoto de lo que en los paises de tradicién romano-germdnica se conoce con mayor

propiedad como Derecho de la Competencia.
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hubieran concertado parafijar el precio al cual iban a
vender los medicamentos de Dr. Miles; esto es, el
mismo efecto que un cartel de distribuidores, que
seria considerado una violacién per se del derecho
antitrust. Pero existe otro efecto, que la Corte pasé por
alto. Los distribuidores que son incapaces de competir
en precios pueden todavia ganar dinero si compiten
en dimensiones distintas al precio, como por ejemplo
teniendo mads inventarios o contratando a vendedores
mejor informados para atraer a los clientes. Si estos
servicios son importantes para la estrategia de merca-
deo del fabricante, éste puede utilizar un precio
minimo sugerido para inducir su prestacién. Porque al
establecer el precio minimo de comercializacién so-
bre los costos de venta del distribuidor, el fabricante
estara dando a los distribuidores un incentivo para
competir entre ellos (para obtener ventas adicionales)
ofreciendo a los clientes mayores servicios. Esta com-
petencia transformard las mayores ganancias que
produce el precio minimo sugerido en mayores servi-
cios en el punto de ventas, que es lo que el fabricante
quiere.

Un cartel de distribuidores podria tener también este
efecto. Los miembros del cartel, cada uno de los
cuales querria incrementar sus ventas al precio con-
certado (ya que este precio estd por definicién por
encima del costo) tratardn de “quitar” clientes a sus
competidores ofreciéndoles un mejor servicio. La
diferencia esta en que, en el supuesto del cartel, el
distribuidor puede ofrecer “mas” servicios de los que
el cliente quiere; el cliente puede preferir un precio
inferior con menos servicios. Si esto es en efecto lo que
el cliente desea’', el fabricante no establecers un
precio minimo de comercializacién, puesto que si lo
hiciera perderia negocios y ganancias frente a un
competidor que no estableciera precios minimos.

Puede parecer que mi siguiente ejemplo no guarda
ninguna relacién con el anterior. Los criticos de la
desregulacién de la actividad aerocomercial han se-
fialado que el servicio de las aerolineas es, en algunos
aspectos, inferior en comparacién a aquellos tiempos
en que ésta era una actividad regulada. Los aviones
estdn mas llenos, hay menos espacio para las piernas,
la comida es peor. Han desaparecido ya los piano
bares de los 747 de American Airlines. Esto es lo que
la economia predijo. La actividad aerocomercial re-
gulada era un cartel impuesto por el gobierno. Los
precios se mantenian elevados y, como resultado de
ello, la competencia habia sido encaminada hacia

aspectos no relacionados con los precios. Cuando la
competencia entre las aerolineas consumié por com-
pleto todas las ganancias del cartel — que se invertian
en mejores servicios — la industria ya estaba madura
para la desregulacién.

Asf vemos, y este es el punto de la discusién, que los
precios minimos sugeridos de las medicinas patentadas
y la desregulacion del transporte aerocomercial plan-
tean el mismo problema econémico, el de la relacién
entre la competencia basada en precios y la compe-
tencia basada en aspectos no relacionados con el
precio, aunque una envuelva bienes y la otra servi-
cios, un caso sea antiguo y el otro reciente, uno
envuelva lainterpretacién judicial del derecho antitrust
y el otro la reforma legislativa de la regulacién sobre
common carriers. Précticas, instituciones, cuerpos de
leyes totaimente desvinculados si se miran a través del
lente del andlisis legal ortodoxo, pueden tener rela-
cién con el mismo problema econémico. Campos
enteros del derecho son intercambiables cuando se
les mira a través del lente de la economia.

Cuando yo era un estudiante de derecho, el derecho
parecia un ensamblaje completamente desconectado
de reglas, procedimientos e instituciones. La econo-
mia revela una estructura profunda del derecho que
tiene considerable coherencia.’

Consideren el famoso caso de responsabilidad civil
extracontractual de Eckert v Long Island RR* Un
hombre vio a un nifio en los rieles de una via ferrovia-
ria. Un tren que era operado negligentemente (esto es
crucial, como veremos en un momento) se dirigia
hacia el nifio. El hombre se lanzé hacia delante,
levant6 al nifio y lo puso a salvo, pero murié en el
intento. ;Debe considerarse a la empresa ferroviaria
responsable ante los herederos por su negligencia? ;0O
debe considerarse que es el rescatador quien debe
asumir el riesgo? Este es un tema de responsabilidad
civil extracontractual, pero una manera Gtil de aproxi-
marnos a él es en los términos de un contrato. Cuando
los costos de negociar un contrato entre la empresa
ferroviariay los posibles rescatadores se aminoran, en
vez de ser prohibitivos debido a que los rescatadores
potenciales no estin identificados, la empresa ferro-
viaria podria establecer un contrato mediante el cual
el rescatador de la persona puesta en peligro por su
negligencia seria indemnizado si muriera o se lesiona-
ra en el intento de rescatarla, con la condicién de que
su conducta sea razonable. La empresa ferroviaria

2 .. . . . . . <
' Con mayor precisién, el cliente marginal; pero no profundizaré en tal refinamiento. Véase Posner, nota 3 supra, p. 321.

2 43 N.Y. 502 (1871).
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serfa responsable por dafios extracontractuales frente
a la victima por su negligencia si la persona no fuese
salvada y, de esa manera, un potencial rescatador
concede una ventaja esperada a laempresa ferroviaria
por la que ésta estaria feliz de pagar si es que el costo
fuera menor que la ventaja esperada.

Es solamente una ventaja “esperada” por dos razones.
El rescatador puede tener suficiente motivacion al-
truista para intentar el rescate sin ninguna expectativa
de recompensa y, atn asi, podria fallar. En el caso de
Eckert el rescatador fue exitoso. Supongamos que la
vida del nifio era tan valiosa como la vida de! resca-
tador, digamos $1 millén (en délares actuales); supon-
gamos ademds que el rescatador tenia un 10% de
posibilidad de morir en el curso del rescate y el nifio
una posibilidad nula de sobrevivir si el rescate no
fuera exitoso. Entonces, ex ante {(esto es, antes de
conocer el resultado del intento de rescate), la empre-
sa ferroviaria hubiera estado ansiosa por firmar el
contrato que he descrito. La ganancia neta esperada
para ésta hubiese sido $900,000, ya que en nueve de
cada diez casos se ahorraria un millén de délares
completo, el monto de la indemnizacién que la Corte
otorgd a los herederos de Eckert. Este es otro ejemplo
de cémo la teorfa de la eleccién en condiciones de
incertidumbre permite y otorga unidad analitica a
diversos temas juridicos.

El recurso analitico de imaginar el resultado de una
transaccion sin costos es un legado del famoso articu-
lo de Coase sobre el costo social. El andlisis de Coase
postula dos tareas estrechamente relacionadas para el
derecho, cuando el derecho se concibe como un
método para promover una eficiente asignacion de los
recursos: minimizar los costos de transaccion, defi-
niendo claramente los derechos sobre la propiedad y
asignando éstos a las personas que probablemente los
valoran mas (de manera que se minimice le necesidad
de recurrir a costosos contratos para modificar la
asignacion inicial del derecho); e intentar producir —
cuando los costos de transaccion son prohibitivos - la
distribucién de recursos que hubiese ocurrido si los
costos de transaccién fuesen cero, pues esta es la
asignacion eficiente. La distinciéon entre escenarios
con costos de transaccion altos y bajos ilustra la
ruptura de las antiguas fronteras por el andlisis econé-
mico del derecho y he aqui una ilustracién mas
exética: el uso de la “personalidad” como un princi-
pio econémico organizador de un vasto campo de
intereses del derecho. El Webster’s Third New

International Dictionary ofrece diversas definiciones
detal palabra. La personalidad es “la calidad o condi-
cion de ser una persona y no una abstraccion”. ks “el
hecho de ser una persona individual”. Es “la condi-
cién o el hecho de relacionarse con una persona
particular”. Es “el complejo de caracteristicas que
distinguen a un individuo en particular, que lo
individualizan o caracterizan en su relacién con otros”.
Es “la organizacién de caracteristicas del trato, actitu-
des y habitos que distinguen a los individuos”. Son
“las caracteristicas sociales de llamar la atencidn,
inspirar admiracion, respeto o influenciar, mediante
la caracteristicas personales”. De este modo, la perso-
nalidad significa individualidad humana y (como en
la dltima definicién) una lucha por el reconocimiento
como individuo separado, distinto y admirado. Cuan-
do la personalidad no es reconocida, estamos en el
anonimato. El “autor”, concebido como un escritor
que infunde su personalidad en su obra, debe ser
entonces contrastado con el escritor fantasma””, que
intenta (o intentd — pues la practica esta cambiando -
) ocultar su personalidad.

El concepto de personalidad es central para el dere-
cho de autor y para la variante de tal derecho, que
viene asentandose recientemente en el derecho esta-
dounidense, conocida con el nombre de “derecho
moral”. Copiarse puede ser una forma de afectar o
apropiar personalidad; el plagio y la imitacién se
encuentran entre los conceptos que el derecho usa
para establecer limites a las copias con el objeto de
proteger la personalidad. La personalidad también
juega un papel importante en el derecho de la propie-
dad industrial, una vez que entendemos que una
compafiia u otra institucién pueden tener personali-
dad de la misma forma en que la tiene una persona
natural. Un producto con marcatiene personalidad; la
versién genérica del producto no. El concepto de
personalidad también es clave para entender el dere-
cho a la privacidad que describe nuestro derecho de
responsabilidad civil extracontractual, en especial -
aungue no tnicamente — la rama de tal derecho que
se conoce como “derecho de publicidad”; que
comprende el derecho de una celebridad para contro-
lar el uso de su nombre o imagen para fines publicita-
rios u otro tipo de propdsitos comerciales. La persona-
lidad figura, ademas, en disputas sobre la propiedad de
obras de arte; en parte por los motivos para poseer obras
de arte, y en parte por la importancia del origen para la
valoracién de una obra artistica, donde el término
“origen” usualmente significa la identidad del artista.

23 . . . . . .
Nota de los traductores: el término “escritor fantasma” — como hemos traducido la palabra inglesa ghostwriter—alude al escritor que redacta
un discurso, libro o articulo para otro, que se reconoce nominalmente como su autor.
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Con el paso de los siglos hemos observado un ascenso
continuo en lo que, a no ser por su asociacién
infortunada con las antiguas naciones comunistas,
uno podria lamar el “culto a la personalidad”. El
anonimato de la autoria, no sélo de la autoria de libros
sino también de aquélla que recae sobre articulos en
revistas y en periédicos, o en la creacién de obras de
arte, hadeclinado hasta el punto en que es comdn hoy
en dfa que el nombre del escritor fantasma aparezca
en la primera pagina bajo el nombre del autor (nomi-
nal) y que las notas y los comentarios de los estudian-
tes en las revistas de derecho lleven el nombre del
estudiante (practica desusada hace tres décadas), sin
importar lo mucho que el trabajo pudiera haber sido
editado. El movimiento en favor del autor ha buscado,
con algin éxito, obtener que se reconozca al director
de una pelicula como su autor; mientras que al mismo
tiempo - y sélo de una manera superficialmente
inconsistente - el reconocimiento a las contribuciones
efectuadas para la elaboracién de un libro u otra
produccién creativa por los lectores de los borradores,
por los editores, por los miembros de la familia e
incluso por las secretarias y otro personal de apoyo se
vuelvelanormay de hecho se convierte en mandatoria
para cierto tipo de trabajos escritos. Ostensiblemente,
los trabajos de investigacién incluyen, cada vez con
mayor frecuencia, pequefas autobiografias del autor.
Las marcas de producto son un desarrollo relativa-
mente reciente. Todos estos desarrollos han sido
paralelos a la expansién de los derechos juridicos de
la personalidad.

Este movimiento, un movimiento tanto en la préctica
social como en el derecho (con el derecho
presumiblemente reflejando y facilitando, al mismo
tiempo, los cambios en la prictica) es lamentado por
la izquierda como una manifestacién de una ideolo-
gia de “individualismo posesivo”, una ideologia en la
cual el éxito es visto como el resultado de una lucha
individual, antes que del esfuerzo colectivo. Desde
este punto de vista, el culto a la personalidad ha ido
mano a mano con el culto al capitalismo. Este punto
de vista tiene un elemento de verdad, pero es mas
iluminador y preciso relacionar el crecimiento del
reconocimiento social y legal de la personalidad con
los cambios en los costos y beneficios de la persona-
lidad versus la produccién anénima de productos,
tangibles o intangibles. Tres cambios son centrales. El
primero es en el tamafio del mercado. Cuanto mds
pequefio sea el mercado para alglin producto, serd

mas facil para los consumidores identificar al produc-
tor sin distintivo, ya sea que tal distintivo fuera una
firma, en el caso de un libro o un trabajo artistico, oun
logo para el caso de un producto o servicio menos
“creativo”. Modernamente, los mercados grandes ti-
picos son, segtn dice, “impersonales”. Su impersona-
lidad genera una demanda de personalizacion.

Un mercado puede ser tan pequefio que producir para
éste puede no ser financiable por los consumidores;
los productores pueden requerir de apoyo privado o
subsidios pdblicos. Si los consumidores no pagan,
estaran menos interesados en identificar al productor,
Adicionalmente, cuanto mas pequefio sea el merca-
do, menos importante serd motivar a los proveedores
permitiéndoles apropiar una parte considerable del
beneficio social que genera su trabajo. No obstante
aquella broma de Samuel Johnson de que sélo los
tontos no escriben por dinero, siempre ha habido
gente talentosa que ha escrito, compuesto o pintado
por la satisfaccién personal que hacerlo les causa, en
vez de hacerlo por el ingreso pecuniario. Si la deman-
da por un tipo de trabajo es pequefia, los esfuerzos de
los productores automotivados pueden ser suficientes
para satisfacerla.

El segundo cambio estd relacionado con el primero, el
tamario del mercado: éste es el costo de informacioén
respecto de la calidad de los productos y los servicios.
Este costo se ha ido incrementando para muchos
productos debido al creciente nimero de productos y
productores, el incremento en la variedad y comple-
jidad de los productos y el incremento de la especia-
lizacién; lo que reduce la cantidad de informacién
que los consumidores tienen respecto de los produc-
tos que usan (los consumidores ya no fabrican sus
propias herramientas). Cuanto mds elevado sea el
costo de la informacion, serd mas dificil evaluar un
producto y, en consecuencia, serd muy valioso saber
quién lo produjo. Muchos productos, en otras pala-
bras, son el dia de hoy lo que los economistas deno-
minan “mercancias de confianza”, productos que uno
compra sobre labase de la fe que tiene en el productor
antes que por el conocimiento directo del producto24 .

La interaccién entre el tamafio del mercado vy el
incremento del costo de |a informacién relacionada al
mercado, es ilustrada mediante la creciente importan-
cia que los académicos modernos atribuyen a temas
de prelacién en el tiempo, originalidad, volumen de

24

Aqui se presenta una analogia con el concepto aristotélico de “recurso ético”, con el cual se identifica al esfuerzo de un orador por persuadir
a su audiencia de que él es honesto, estd informado y es una persona digna de confianza. Este es un importante instrumento de la retdrica,
que Aristételes identificé pertinentemente al razonar sobre temas que no pueden ser resueltos definitivamente recurriendo a la l6gica o a
la informacién. El convencimiento retérico, para Aristételes, es una mercancia de confianza.
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trabajos publicados, citas y otro tipo de reconoci-
mientos en sus trabajos publicados y al plagio. Los
mercados académicos modernos son vastos, de modo
que los académicos no pueden crear facilmente una
reputacién por via oral; necesitan un sello visible de
su personalidad.

No obstante que cuanto mas grande sea el mercado y
mds elevado el costo de la informacién son mayores
los beneficios de conceder reconocimiento legal a la
personalidad del productor, los costos de tal recono-
cimiento no deben ser ignorados. Tienen mucho que
ver con la naturaleza cooperativa de casi toda la
produccién, una caracteristica que el énfasis roman-
tico en el genio ha obscurecido y que es la tercera
variable en el cultivo y reconocimiento de la persona-
lidad sobre el que deseo hacer hincapié. La mayor
parte de los trabajos creativos reposa fuertemente,
aunque fuera en un grado que al propio autor le resulte
dificil identificar, en trabajos previos. En la medida
que la apropiacién de un trabajo anterior se haga mas
onerosa por la necesidad de incurrir en costos para
negociar con su creador porque éste ha recibido
reconocimiento legal para sus derechos sobre el tra-
bajo, mads alto serd el costo del trabajo creativo en el
presente y en el futuro. Este es un ejemplo de colabo-
racién entre generaciones, pero por supuesto que
también hay mucha colaboracién entre contempora-
neos, como en la coautoria y en la creacién de
trabajos que involucran a varias artes, como la épera
y el cine. Aqui también el esfuerzo por otorgar protec-
cién legal a la personalidad de cada contribuyente
podria generar costos de transaccién formidables.

Existe una convergencia entre el anélisis econémico
de la personalidad y la critica radical hacia de la
personalidad que pone énfasis en la caracteristica
estructural o construida, en vez de “natural”, de la
autorfa” . Todo texto tiene un escritor; y por simplici-
dad, déjennos considerar s6lo aquellos textos escritos
por una sola persona. Es una cuestiéon aparte si la
persona debe ser considerada como un “autor” y asf
obtener no sélo la proteccién legal del derecho de
autor, sino también una reputacién que incrementara
{o disminuirad) su habilidad de vender futuros libros,
que generard curiosidad sobre su vida o su linea de

pensamiento, que creard un mercado para su biogra-
fia. Igualmente, puede obtener autoridad interpretativa,
la autoridad de determinar el significado de lo que él
ha escrito. O por el contrario, él podria ser una
construccion interpretativa de ese trabajo: todo lo que
sabemos acerca de “Homero” es lo que podemos
inferir del texto de “La lliada” y “La Odisea”.

Que un escritor sea considerado un autor depende de
convenciones sociales y legales y no del hecho de que
el escritor haya en efecto escrito el texto en cuestion.
La sociedad podria estar mas impresionada por la
contribucién que la imprenta, el ilustrador o la edito-
rial hicieron al libro, que por la contribucién del
escritor. O tal vez podria considerar que el texto
escrito es menos importante que las ideas a las que se
hace referencia, las cuales podrian provenir de otra
persona. Del mismo modo, la gente podria dejar de
pensar que “Rembrandt” fue una manera Gtil de
categorizar un conjunto de cuadros del siglo diecisie-
te. Y entonces, el precio de un Rembrandt no dismi-
nuiria si se descubriese que ha sido pintado por otra
persona, ya que la pintura en si misma no se alteraria
por el descubrimiento. Que el precio si disminuye,
que un Rembrandt pierde valor draméticamente cuan-
do se descubre que ha sido pintado por otra persona,
sugiere que los Rembrandts son bienes de confianza,
tal vez porque no haya ningtin forma “objetiva”, ni
algoritmica, para determinar la calidad de las obras de
arte’. Y aquf nos tropezamos con una paradoja: la
cultura y el reconocimiento de la personalidad estan,
sin lugar a dudas, relacionados con la moda vy el
comportamiento en masa. La incertidumbre de los
estindares de calidad que nos conducen a basar
nuestros juicios de valor en la personalidad de lo que
{lamamos un Rembrandt, en lugar de en la calidad
intrinseca del cuadro, también nos conduce a tomar
en cuenta la valuacién que de esos cuadros hacen
otros.

Este andlisis nos puede ayudar a entender, no sélo la
artificialidad de muchas de las distinciones de la
doctrina legal, sino también la porosidad de las fron-
teras que separan al derecho de otras formas de
control social. El derecho de autor, la propiedad
industrial y el derecho de privacidad son formas de

% vVéase Michael Foucalt, “What is an author?,” En: Textual Strategies: Perspectives in Post-Structuralist Criticism 141 (Josué V. Harrari ed.
1979); The Construction of Authorship: Textual Appropriation in Law and Literature(Martha Woodmansee y Peter Jaszi eds. 194). El concepto
de “autor” no puede limitarse al escritor de un texto, sino que también puede incluir a un pintor, a un disefiador u otro trabajador “creativo”,

0 para ese caso a un productor de bienes y servicios convencionales.

* Veéase Holger Bonus y Dieter Ronte, “Credibility and Economic Value in the Visual Arts” (Westfalische Wilhelms-Universitat Munster,
Volkswirtschaftliche Diskussionsbetrag Nr. 219, 1995). El fenémeno no estd limitado al mercado de arte. El descubrimiento de que una
obra de Shakespeare fue realmente escrita por un contemporineo desconocido, luego de una rafaga inicial de curiosidad, llevarfa a la

reduccién del nimero de puestas en escena y ventas de tal obra.
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establecer un equilibrio entre los beneficios y los
costos de reconocer la personalidad, pero también lo
son los conceptos de originalidad y creatividad que
dar forma al mercado del arte, asi como las normas
extralegales relacionadas el reconocimiento publico
de la influencia o de la colaboracion.

Ahora déjenme poner un ejemplo de la utilidad de la
economfia para desafiar nuestros valores. Mi primer
ejemplo es un breve articulo que pertenece al cono-
cido tedrico politico de Harvard, Michael Sandel, que
sorprendentemente une la aprobacién a la venta de
bebés con la condena a los contratos de maternidad
subrogada27. Un doctor llamado Hicks, que practica-
ba la medicina en el Sur rural durante los afios
cincuenta y sesenta, tenia — segtin Sandel - un “nego-
cio colateral secreto de venta de bebés”. También era
un abortista, que a veces “convencia a mujeres jove-
nes en busca de abortos de culminar el embarazoy asi
creaba la oferta que abastecia la demanda de sus
clientes sin hijos”. Sandel considera que el “mercado
negro de bebés” de aquel doctor tenia facciones
redimibles, pero que la maternidad subrogada no. El
sefiala que, en comparacién con “la empresa familiar
(del Dr. Hicks), la subrogacién comercial - una indus-
triade $40 millones - es un gran negocio” . Pero Sandel
estd comparando a un vendedor en un mercado con
latotalidad del mercado y, més atin, a un vendedor en
un mercado ilegal, donde los vendedores se ocultan a
si mismos, de la totalidad del mercado. Tomando en
cuenta que hay més de un millén de abortos anuales, es
manifiesta la posibilidad de que la “venta de bebés”, si
fuera legalizada, eclipsaria a la subrogacion comercial.

La principal distincién que Sandel hace entre la venta
de bebés y la maternidad subrogada es que la subro-
gacién, a diferencia de lo que hizo el Dr. Hicks,
alienta la comercializacién. “El mercado negro de
bebés del Dr. Hicks respondié a un problema que
surgid al margen de las consideraciones del mercado.
El no alent6 a las madres solteras de los bebés que
vendia a quedar embarazadas en un principio”. No
tuvo que hacerlo. La demanda evoca a la oferta. Las
mujeres que sabian que existia un mercado para sus
bebés en el caso que ellas no quisieran conservarlos,
empezarian a tener menos cuidados para evitar que-
dar embarazadas. Sin lugar a dudas, menos mujeres
hubiesen sabido que existia este mercado si éste
hubiera sido un mercado legal, en lugar de un merca-
do negro. jPero, Sandel no nos dice que la practica del
Dr. Hikcs estuviera redimida por su ilegalidad!

No digo que el andlisis econémico deba convencer a
los opositores de la maternidad subrogada para levan-
tar su oposicién. No creo que la economia (ni ningin
otro cuerpo de pensamientos, para este caso) pueda
fundamentar un juicio moral® . Pero los opositores
pueden sentirse presionados por mi andlisis econémi-
co a reconsiderar su oposicién. Es posible que estén
de acuerdo con Sandel, en que lo que hizo el Dr.
Hicks no era inmoral a pesar de ser ilegal, pero que
estén de acuerdo conmigo en que Sandel cometié un
error econémico al pensar que lo que Hicks hacia era
diferente a lo que hace la industria de la subrogacién
comercial y en sostener que existe una diferencia
porque Hicks era una sola persona mientras que la
industria de la subrogaciéon comercial consiste en
muchas personas.

He aqui un ejemplo mas complejo de cémo el andlisis
econémico puede motivar la reconsideracién de com-
promisos éticos” . La ley federal de pensiones, ERISA
(Ley de Seguridad de los Ingresos de los Trabajadores
Retirados, por sus siglas en inglés), estipula que un
empleador que establece un plan de pensiones conun
beneficio definido estd en la obligacién de permitir
que los derechos de tales trabajadores bajo tal plan se
adquieran después de cinco afios. El propésito de esta
estipulacion es corregir el abuso de establecer un plan
al que no se podia tener derecho sino hasta el momen-
todel retiro y luego despedir al empleado en el umbral
de su jubilacién.

El economista al cual se pidiera evaluar esta disposi-
cién de ERISA querria comenzar considerando en
primer lugar cuan comun seria este tipo de planes en
ausencia de la ley y si prohibir este tipo de planes
podria tener malos efectos, en particular sobre sus
supuestos beneficiarios, los trabajadores. Antes de
que la Ley fuera aprobada {en 1974), un trabajador
que se retiraba antes de la edad de jubilacién podria
ciertamente haberse encontrado con un beneficio
pensionario que valiera mucho menos que sus contri-
buciones y, de repente, sin valor alguno. De modo
que tenfa un gran incentivo para permanecer en la
misma compafia hasta alcanzar la edad de jubila-
cién. Y el empleador tenfa el poder de expropiar el
especifico capital humano que los trabajadores hu-
bieran desarrollado para la empresa — es decir, el
potencial valor agregado que un trabajador tiene y
que se encuentra ligado a su trabajo para unaempresa

7 Michael Sandel, “The Baby Bazaar,” New Republic, Oct. 20, 1997, p. 25.
Este es un punto central en mi libro The Problematics of Moral and Legal Theory (1999), del que mi discusién sobre las ideas de Sandel y

Hicks ha sido tomada. Véase id. p. 87.

® La discusién que sigue esta basada en Richard A. Posner, Aging and Old Age 299-305 (1995).
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en particular, de modo tal que ganaria menos si
trabajara para cualquier otraempresa—amenazandolos
con despedirlos antes de que adquirieran sus dere-
chos pensionarios en el caso que insistieran en pedir
un salario conmensurable con lo que ellos valian para
la compania. Uno podria imaginar a un empleador
reduciendo el sueldo de un trabajador hasta el punto
en que su sueldo y el beneficio pensionario, conside-
rados en conjunto, excedieran apretadamente el suel-
do que podria obtener en su mejor alternativa laboral.
Un ano antes de que el trabajador se retirara y resul-
tara elegible la pensién, su sueldo podria ser cero o
incluso negativo: el trabajador podria estar dispuesto
a pagar para que le dejen trabajar lo suficiente como
para obtener su pension.

Puede parecer que he planteado una convincente
justificacion para la provisién sobre adquisicién del
derecho de ERISA. No obstante, estudios empiricos
han demostrado que las practicas pensionarias de los
empleadores eran raramente abusivas antes de ERISA
y que la Ley fue principalmente motivada por los
abusos asociados a los planes de pensiones disefiados
para mas de un empleador, que eran administrados
por el sindicato de los camioneros y otros grupos
sindicales. Las condiciones del retiro, incluyendo los
derechos pensionarios, son un asunto de negociacién
contractual entre el empleador y el trabajador, no una
imposicion unilateral. Adnenel caso que unempleador
en particular se negara a negociar por separado con
cada uno de sus trabajadores y en su lugar ofreciera
condiciones laborales sobre la base de “lo tomas o lo
dejas”, la competencia entre los empleadores daria a
los potenciales trabajadores la posibilidad de elegir
entre diferentes paquetes de sueldos y beneficios. Los
paquetes ofrecidos por algunos de los empleadores
podrian poner énfasis en buenas pensiones de retiro u
otro tipo de beneficios al costo de sueldos més bajos,
mientras que los ofrecidos por otros empleadores
podrian poner énfasis en sueldos elevados al costo de
tener una pensién de retiro menor u otro beneficio
menos generoso. Los empleadores tenderfan a ser
clasificados por los trabajadores de acuerdo con las
preferencias individuales de cada trabajador respecto
del riesgo vy la distribucién de su consumo a lo largo
del ciclo de su vida.

En cuanto toca a los planes de adquisicién diferida
puede sostenerse que, al hacer que los beneficios
pensionarios fueran contingentes a que el trabajador
permaneciera en la compaiiia y se desempefiara satis-
factoriamente, facilitaban que los empleadores recu-
peraran su inversién en el capital humano que sus
trabajadores habian desarrollado especificamente para
la empresa. Deberia esperarse que tal circunstancia

condujera a mayores inversiones en capital humanoy
consecuentemente a mayores remuneraciones. La
adquisicién del derecho pensionario a la edad de
jubilacién también resolvia el problema del trabaja-
dor que, estando a punto de retirarse, ya no tenia
incentivos para trabajar duro. Resolvié este problema
- lo que los economistas denominan “el problema del
periodo final” - no sélo con el castigo (la amenaza del
despido antes de que los derechos pensionarios pu-
dieran adquirirse) sino también con el premio, ya que
los beneficios pensionarios son mds apreciados que
las remuneraciones por los trabajadores que se en-
cuentran en sus Gltimos afios de trabajo.

El incentivo que tenian los empleadores para abusar
del poder que el diferimiento de los derechos
pensionarios les conferia sacandole la vuelta a la
obligacién no escrita de negociar de buena fe con sus
trabajadores, era compensado con su preocupacion
por mantener una reputacién de negociar de buena fe
(si perdieran esto, tendrian que pagar a sus nuevos
trabajadores sueldos mds altos) y por el poder de
negociacion que la posesién de capital humano espe-
cificamente desarrollado para la empresa confie-
re a un trabajador (si éste renunciaba por célera o por
disgusto, o era despedido para eliminar sus beneficios
pensionarios, la compafia tendria que invertir en
entrenar un trabajador novato que lo remplace). De
hecho, como he dicho, antes de ERISA los despidos
oportunistas de trabajadores que estaban cubiertos
por algtn plan pensionario eran escasos; y 1a Ley no
hatenido un impacto detectable sobre los despidos de
los trabajadores cubiertos por planes.

Pero al limitar el diferimiento de la adquisicién de dere-
chos pensionarios, la Ley ha tendido a reducir el control
de los empleadores sobre sus trabajadores més veteranos.
Se esperaria que tal pérdida de control produjera dos
efectos negativos en los propios trabajadores. El primero
serfa llevar a los empleadores a invertir menos en el
desarrollo de capital humano especificamente entrenado
paralaempresa, porloquela productividad del empleado
y consecuentemente su salario seran menores. Segundo,
debido a que los empleadores tendran una menor inver-
si6én en sus trabajadores que proteger y los trabajadores
tendran menos incentivos para trabajar bien (ya que no
enfrentan la posibilidad de una pérdida sustancial de sus
beneficios pensionarios si son despedidos), es predecible
que los empleadores recurrirdn con mayor frecuencia a
unaamenazadedespidoimplicitacexplicita, demodotal
que se mantenga la disciplina. Y tercero, cualquier cosa,
legal o de cualquier otro tipo, que incremente el costo de
emplear a un trabajador, generara que los empleadores
contraten a menos trabajadores o que les paguen sueldos
menores, 0 ambos.
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Aun si estan de acuerdo con mi andlisis econémico,
pueden sentir que — en el balance — es mas importante
que los trabajadores tengan derechos pensionarios
seguros o una mayor autonomia respecto de sus
empleadores. Pero, una vez més, estaran obligados a
preguntarse si sus sentimientos son lo suficientemente
fuertes como para dejar de lado el conocimiento sobre
las consecuencias que hemos adquirido gracias al
andlisis econémico, algunas adversos para los propios
trabajadores, como menores sueldos o — aun, irbnica-
mente — empleos menos seguros.

He dado dos ejemplos de lo que puede ser conside-
rado el sesgo conservador de la economia, aunque
un término mas adecuado seria “libertario”, una
preferencia por la regulacién a través del mercado y
otros ordenamientos privados antes que por la inter-
vencioén gubernamental. Pero la economia aspira a
ser neutral a los valores, y con algiin éxito, puesto
que hay un gran nimero de practicantes del andlisis
econémico del derecho, como Guido Calabresi de
Yale y ahora de la Corte Federal del Segundo Circui-
to, y John Donohue de Stanford. Asi que déjenme dar
un ejemplo de cémo la economia puede echar un
balde agua fria sobre una politica que los conserva-
dores prefieren’’. Consideren la existencia de nor-
mas que conceden poder al gobierno para que éste
designe a la fachada de un edificio como un monu-
mento nacional de tal forma que, luego de la desig-
nacién, el propietario no puede alterar la fachada.
Una alternativa a la designacién serfa que el gobier-
no adquiriera (posiblemente respaldado en la ame-
naza de un proceso expropiatorio sujeto al pago de
una justa compensacién) una servidumbre sobre la
fachada. Esto es lo que prefieren la mayoria de los
conservadores. Ellos creen que no se deberia permi-
tir que el gobierno obtenga cosas por nada y que en
el proceso imponga fuertes costos a los propietarios.
Y asi, exigen que se conceda al principio de la justa
compensacion una aplicacién mds amplia. Tales
conservadores estarian inclinados a argumentar que
la leyes para la preservacion de monumentos nacio-
nales causan que el gobierno designe demasiados
monumentos en comparacién con un régimen en el
que el gobierno debe pagar al duefio del monumento
por la reduccién en el valor de su propiedad que se
produce como resultado de que no se le permita
alterar su fachada.

Lo cierto es que no estd claro que se designardn menos
monumentos bajo un esquema de pagos. El sélo
hecho de que no exista compensacion alguna de
conformidad con la tipica norma de preservacién de
monumentos nacionales implica que los propietarios
de tales monumentos resistirdn la designacién, que-
jandose ante sus congresistas, generando otras presio-
nes sobre la autoridad encargada de la designacion,
contratando abogados que encuentren vias de escape
a la norma, e incluso organizadndose para cuestionar
o repeler la legislacion. La negativa de los contribu-
yentes a pagar los tributos necesarios para financiar un
programa de compraventa de monumentos podria ser
menor. Los impuestos y los programas de gasto estatal
(como los subsidios agricolas, por ejemplo) son casi
siempre tan o mds costosos desde un punto de vista
social que los programas de regulacién, ya que los costos
se distribuyen de una manera tan leve sobre el pablico
contribuyente que pocos contribuyentes se quejan.

Pero j;podria ocurrir que el gobierno — porque no esta
sacando el dinero de su bolsillo - designe los monu-
mentos “equivocados”; esto es, que afecte propiedad
que valdria mucho mas si pudiera ser alterada? Proba-
blemente, pero probablemente no. Mientas mds fuer-
te sea el valor alternativo de la propiedad, mas fuerte
serd la resistencia a su designacién como monumen-
to. Lo que es cierto es que el método de la designacién
puede generar una reduccion en la oferta de monu-
mentos; los duefios de las construcciones podrian
apresurarse a demoler las fachadas de monumentos
potenciales anticipando una posible designacién. Pero
esta no es la naturaleza de la objecién que plantean
los conservadores.

La falacia de su objecién, la objeciéon de que el
gobierno debe ser tratado como cualquier otro com-
prador, es la presuncién implicita de que el gobierno
“es” un comprador ordinario y que por lo tanto
responde a los incentivos financieros tal como los
compradores privados lo harian. El gobierno no esun
comprador ordinario y de hecho no tiene sentido
hablar de “hacerle” pagar por las cosas que quiere asi
como al resto del mundo, cuando el gobierno “debe”
recurrir a la coercién para obtener el dinero que usa
para pagar por las cosas que quiere31 . Para pagar una
justa compensacién por una expropiacion o incluso
para concertar una compra voluntaria como cual-

30

3

La discusi6n que sigue estd basada en Posner, nota 3 supra, pp. 66-67, y en Daniel Farber, “Economic Analysis and Just Compensation,”.
12 International Review of Law and Economics 125, 131-132 (1992).
Esto es verdad aun cuando el gobierno financie sus actividades con préstamos o emitiendo dinero, ya que puede hacer estas cosas s6lo porque

tiene potestad tributaria o, en el caso de la emisién de dinero, el poder de obligar a la gente a tratar el dinero que emite como un titulo legal.
Sélo cuando el gobiernofinancia sus actividades mediante precios competitivos esta comportandose como un participante del mercado privado.
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quier particular (sin la amenaza implicita de recurrir a
la expropiacion si el vendedor se rehusa a vender), el
gobierno debe, en primer lugar, tomar de los contribu-
yentes los fondos necesarios, sin ninguna compensa-
cion. El pago de justas compensaciones requiere un
previo acto de expropiacion.

Como estos ejemplos ilustran, el trabajo bésico del
economista es advertirnos de las consecuencias de
politicas y practicas actuales o futuras, que aquellos
que no son economistas tienden a pasar por alto,
consecuencias que de vez en cuando, aunque no
siempre, son adversas 0 al menos costosas. Este uso de
la economia debiera ser bienvenido por los abogados
que consideren importante descubrir cudles son las
consecuencias de las doctrinas e instituciones legales,
aun de aquellas doctrinas e instituciones que han
logrado el status de vacas sagradas dentro de la
profesion legal.

Habiendo esquematizado el movimiento del anilisis
econémico del derecho, déjenme retornar al tema de
lainfluencia de Bentham, comenzando por el aspecto
de la inspiracién. Aquf, la evidencia mds clara parece
ser el trabajo que Gary Becker realizé en 1968 sobre
el crimenn/ el cual terminé convirtiéndose en una
fuente de la literatura econémica sobre el crimen y su
control. El articulo de Becker contiene diversas citas a
la discusion sobre la economia del crimen y la pena
contenida en el libro de Bentham Introduction to
Principles of Moral and Legislation (1780, expandido
en la edicién de 1 789)33. Bentham habia establecido
un ntimero de importantes puntos econémicos en su
Introduction: una persona comete un crimen sélo si el
placer que anticipa por el crimen sobrepasa el dolor
anticipado o, en otras palabras, sélo si la ganancia
excede al costo esperado. Para disuadir a alguien de
cometer un crimen, en consecuencia, la pena debe
imponer suficiente dolor para que, sumado a cual-
quier otro dolor proyectado por el criminal, sobrepase
el placer que éste anticipa por el crimen; una pena
superior a aquél no debe ser impuesta, debido a que
el resultado seria crear dolor (para un criminal que ya
no puede ser disuadido) sin compensarlo con placer
(ganancias) para las victimas potenciales del crimen™.

Latabla de penasdebe ser calibrada de tal manera que
si el criminal tuviera la opcién de cometer varios
crimenes, cometiera el menos grave; las multas son un
método mas eficiente de penalizacién que la prisién,
porque confieren un beneficio asi como imponen un
detrimento; y, como vimos anteriormente, cuanto
menos probabilidades haya de atrapar a un criminal,
mds fuerte deberd ser la pena, para mantener el costo
esperado lo suficientemente alto como para disuadir
a los criminales de cometer un crimen.

Estos puntos constituyen los elementos esenciales de
la teorfa econémica sobre el crimen y la pena que
Becker revive. Es cierto que Becker y sus sucesores
agregaron muchas cosas mas, pero el centro de la
cuestion estaba claramente desarrollado en la
Introduction de Bentham. De particular importancia
para el desarrollo posterior del campo es la ingeniosa
recomendacién de Becker segtin la cual, dado que las
multas son desde un punto de vista social una forma
de sancién més barata que la prisién (por un motivo,
ellas no reducen la produccién del inculpado), en la
pena “6ptima” concurrirdn una multa muy elevada
con una probabilidad muy escasa de detectar el
crimen, en la medida que crear una probabilidad alta
requeriria un incremento de policias y fiscales, y ello
resultaria costoso” . En la realidad, sin embargo, no
observamos esta “6éptima” combinaciéon muy a menu-
do vy el intento de responder a la pregunta de por qué
ha llevado a los analistas econémicos del derecho a
explorar las circunstancias por las que se establecen
Ifmites al uso de multas y a la severidad de las penas
en general, y a considerar las propiedades econémi-
cas de las soluciones alternativas (de segundo-mejor)
al problema de la penalizacién que el sistema de
justicia criminal ha establecido.

A pesar de que Bentham fuera un famoso economista y
el caracter econémico de su anélisis sobre el crimeny la
pena sea inequivoco pese a su vocabulario ligeramente
arcaico; y, a pesar de que la teoria de Bentham ha
influenciado el disefio del sistema criminal de justicia de
Inglaterra y los Estados Unidos; no existe economista
anterior a él—segdn lo que me hasido posible determinar
- que haya desarrollado una teoria econémica sobre el

Nota 11 supra.

Becker también cita el tratado de criminologia de Sutherland, el cual contiene unas cuantas referencias a Bentham, pero que da crédito a

Beccaria por haber “realizado la aplicacion principal de su doctrina [el utilitarismo] en la criminolgia”. Edwin H. Sutherland, Principles of

Criminology 52 (5ta ed., revisada por Donald R. Cressey 1995).

34

35

Bentham reconoci6 el placer de la venganza que el castigo puede producir, y pese a que pensé que normalmente seria menor que el dolor
para fa persona castigada, reconocié que en principio deberia ser considerado al decidir sobre el nivel de pena maximizador de la utilidad.
El costo esperado de la pena (es ignorando las actitudes hacia el riesgo) “pm”, donde “p” es Ia probabilidad de imponer la pena y “m” (por

multa) es la severidad de la pena. Toda vez que “m” es un pago que transfiere riqueza del criminal al Estado, su costo social neto es muy
bajo, quizé cercano a cero, y por eso un esquema de penas que combine una “m” muy alta con una “p” muy baja serd probablemente mds

barato que uno con la combinacién opuesta.
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crimeny el control de crimen. Y Becker me ha dicho que
cuando él empezé a pensar acerca de la economia del
crimen no estaba al tanto de la discusién de Bentham
sobre el particular. El se percaté de tal discusién mientras
trabajaba ensu articulo, pero no recuerdabiensi algunas
de las ideas que alli se plantean fueron sugeridas por la
obra de Bentham, sin perjuicio de que algunas de sus
citas de Bentham parecen indicar que si”°. De modo
que esta resulta ser un base incierta para sostener que
Bentham inspiré el andlisis econémico del derecho.

Lo que lo hace ademds una base mas cuestionable
para argumentar que Bentham fue una causa de tal
andlisis. Si Bentham no hubiese escrito nada acerca
del crimen o, para tal caso, si jamds hubiese nacido,
probablemente algiin otro economista anterior a Becker
hubiera inventado la teoria econémica del crimen,
esencialmente en la misma forma en que Bentham lo
hizo. Después de todo, Bentham no fue el inventor del
utilitarismo; y, en retrospectiva, al menos, el crimen
parece ser un campo natural para la aplicacién de
ideas utilitarias. De hecho, el predecesor de Bentham,
Beccaria, un utilitarista anterior, habfa analizado el
crimen en términos utilitarios, aunque de manera
mucho menos sistemdtica que Bentham.

Pero si una teoria econémica del crimen estaba de
alguna manera “en el aire” en los Gltimos afos del
siglo dieciocho, es extrafio que hayan pasado casi dos
siglos sin que otro economista retomara el trabajo. De
manera que por lo menos existe la posibilidad de que
si Bentham no hubiese vivido, la teoria econémica del
crimen hubiera tenido que esperar unos cuantos afios
mds para convertirse en parte del analisis econémico
moderno. Pero se trata de una posibilidad pequenia, ya
que la teorfa econémica del crimen desarrollada por
Becker parece haber sido en su mayor parte un caso
de descubrimiento independiente.

Bentham escribid sobre otras dreas del Derecho distin-
tas al crimen, especialmente en materia probatoria,
pero es s6lo con respecto al derecho penal que formulé
una teoria econémica. Sospecho que esto fue porque
estaba extremadamente interesado en asuntos de con-
trol social y politico, y el derecho penal es una parte

importante de tal control. No creo que reparara en que
la responsabilidad civil extracontractual, los contratos
y el derecho de propiedad son también una parte
importante del tejido social. Podria haberlo cegado su
antipatfa hacia el derecho comin, que — seguin parece
gue pensaba él - no servia ninguna otra funcién que la
de enriquecer a los abogados. Es curioso, sin embargo,
que cuando él escribi6, el derecho penal era en su
mayor parte un cuerpo de derecho comdn. Oliver
Wendell Holmes tuvo el mismo punto ciego — esto es,
reconocioé el papel regulatorio del derecho penal, pero
no de la responsabilidad civil extracontractual — aun-
gueensu casotal cosanosedebieraaningunaantipatia
hacia el derecho comdun.

Pero debemos considerarsilateoriautilitaria de Bentham
pudo haber influenciado el movimiento del analisis
econémico del derecho, mds alla de cualquier aplica-
cién especifica del utilitarismo que él pudiera hacer al
derecho. Esto requerird que distingamos entre el utilita-
rismo como una descripcién del comportamiento hu-
mano y el utilitarismo como una teoria ética. Las ideas
utilitarias se remontan hasta Aristételes y el utilitarismo
como un principio ético fundamental fue claramente
enunciado en el siglo dieciocho, antes de que Bentham
escribiera, por Hutcheson, Beccaria, Helvetius, Priestley,
Godwin, y otros — y, de hecho, por Beccaria virtual-
mente con las mismas palabras que Bentham - “la
mayor felicidad de la mayoria (“the greatest happiness
ofthe greatestnumber”)” . Lo que distingue a Bentham
es su tenacidad, casi vociferante, con la que insiste en
la aplicacion universal de los célculos de utilidad a las
decisiones humanas. Tal como lo sefiala en la primera
pagina de su Introduction to the Principles of Morals
and Legislation, “La naturaleza ha colocado a la
humanidad bajo el gobierno de dos maestros sobera-
nos, el dolory el placer (...) Ellos nos gobiernan en todo
aquello que hagamos, todo lo que digamos, todo lo que
pensamos”. Otro nombre para el dolor, como ya lo he
dicho, es costo; y para placer, beneficio. De modo que
Bentham estd afirmando que toda la gente, todo el tiempo
y en todas sus actividades, basan sus acciones (palabras y
pensamientos) enun andlisis de costo-beneficio. Bentham
pasé gran parte de su vida reiterando, elaborando y
respaldando con evidencias esta afirmacion™.

36

Véase The Essence of Becker, nota 11 supra, p. 511 nn. 40, 42, 46.

7 Véase H.L.Hart, “Bentham and Beccaria”, en Hart, Essays on Bentham: Studies in Jurisprudence and Political Theory 40 (1982). Beccaria,
sin embargo, parece haber obtenido la frase de Hutcheson. J. B. Schneewind, The Invention of Autonomy: A History of Modern Moral

. Philosophy 420 (1998).
Self-love and reason to one end aspire,
Pain their aversion, Pleasure their desire.
(El amor propio y la razén aspiran a un fin,
El Dolor es su aversién, el Placer es su deseo.)

Aun asi, el argumento habia sido un lugar comdn antes de que Bentham naciera:

Alexander Pope, An Essay on Man, Epistola II, Il. 87-88 (1733). La originalidad de Bentham no reposa en el argumento en si mismo, sino

en la forma categérica e ingeniosa con que Bentham lo formulé.
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Esta afirmacién podria ser entendida como la base
del analisis econémico de los comportamientos aje-
nos al mercado. Una gran parte del andlisis econémi-
co del derecho es una aplicacién de tal analisis
econémico, porque el derecho es primordialmente
una institucién ajena al mercado y una que regula
tanto conductas ajenas al mercado como conductas
de mercado — el comportamiento de los criminales,
de los fiscales, de las victimas de accidentes, de las
parejas que se divorcian, de aquellos que testan, de

los creyentes en una religién, de los representantes

politicos y asi por el estilo, tanto como de los
empresarios, los trabajadores y consumidores. Sin
una teorfa econémica de los comportamientos aje-
nos al mercado, el alcance del andlisis econémico
del derecho no seria mayor al que tenia en los afios
cincuenta, limitado a la regulacién legal de los
mercados explicitos. Podemos reconocer a Bentham
como el inventor del andlisis econémico de los
comportamientos ajenos al mercado.

Su descubrimiento permanecié inactivo por casi tanto
tiempo como su teoria sobre el crimen y la pena. La
explicacion es una tarea para la ciencia de la sociolo-
gfa. Tiene que ver con las razones por las que los
cientificos se interesan en un tipo de problemas y no
en otros y especificamente con las razones por las que
los economistas del siglo diecinueve y también los
economistas de la primera mitad del siglo veinte, no
mostraron virtualmente ningin interés profesional por
fenémenos sociales tales como el crimen, el litigio, la
familia, la discriminacion, los accidentes y las reglas
de derecho. (Una excepcién importante es el interés
que A.C. Pigou y Frank Knight pusieron en las
externalidades, de las que los accidentes a terceros
son una forma, esbozada por Pigou). Tal vez sintieron
que estaban demasiado ocupados tratando de enten-
der la economia del mercado, o quiza pensaron que
no contaban con los instrumentos adecuados y que les
faltaba un sistema de medicién comparable al dinero

para estudiar los fenémenos ajenos al mercado; inclu-
so hay economistas que piensan esto hasta el dia de
hoy. De todas formas, hasta la disertacién doctoral
que en 1950 presenté Gary Becker sobre la discrimi-
nacién racial’ , el prometedor argumento de Bentham
sobre la universalidad del modelo econémico del
comportamiento humano habia sido largamente ig-
norado™.

Becker me dice que él no estaba siguiendo conscien-
temente los pasos de Bentham al insistir en la univer-
salidad del modelo racional. El identificaba a Bentham
con |atesis normativa de que existe un deber moral de
maximizar la mayor felicidad de la mayoria antes que
con la tesis positiva de que las personas se comportan
de manera que maximizan su propia utilidad. Para la
época en que Becker escribié su articulo sobre el
crimen, la maximizacién de la utilidad se habia esta-
blecido muchotiempo atras como un principio funda-
mental de la Economia, y aunque sus origenes en las
ideas de Bentham habian sido largamente olvidados
(probablemente porque no fueron dtiles sino hasta
unos cincuenta afios después de la muerte de
Bentham''), él merece el crédito por haber sido quien
planteé la idea™ .

Los economistas que entre Bentham y Becker afirma-
ron que la maximizacién de la utilidad era una carac-
teristica universal de la psicologia humana - de los
que un ejemplo sobresaliente es Wicksteed — no
citaron a Bentham al efectuar tal proposicic’)n43 y, lo
que es mas importante, hicieron muy poco con su
vision sobre la posibilidad de aplicar laeconomiaalos
comportamientos ajenos al mercado®’ . El manifiesto
de Becker en defensa del andlisis econémico de los
comportamientos ajenos al mercado si menciona a
Bentham, junto con Adam Smith y Karl Marx, como
precursores45, pero critica a Bentham por haber sido
primordialmente un reformador y por no haber desa-
rrollado “una teoria del comportamiento humano real

39
40

Publicada en 1957 con el titulo de The Economics of Discrimination. Una segunda edicién fue publicada en 1971.

41
42
43

44

Para un notorio ejemplo, véase T. W. Hutchinson, “Bentham as an Economist,” 66 Economic Journal 288 (1956), que ignora completamente,
como obviamente ajena a la economia, la teorfa de Bentham sobre el crimen y su creencia de que las personas son maximizadoras racionales
en todas las dreas de su vida.

George J. Stigler, “The Adoption of the Marginal Utility Theory,” in Stigler, The Economist as Preacher, and Other Essays 72, 76 (1982).
Véase id. en 78.

Véase Philip H. Wicksteed, The Common Sense of Political Economy, vol. 1, cap. 1 (Lionel Robbins ed. 1935) (publicado originalmente en
1910). Como Robbins lo puntualiza en su introduccién, Wicksteed “insist[ia] en que no puede existir una divisién légica entre las operaciones
en el mercado y otras formas de comportamiento racional”. Id. p. xxii. Aun asi Robbins no atribuye esta idea de Wicksteed a Bentham; ni
tampoco cita a Bentham en el fibro en que expuso una idea suya, igualmente amplia, sobre la concepcion de la economia. Lord Robbins,
An Essay on the Nature and Significance of Economic Science (3d ed. 1984). No se puede asignar mayor significacién a la omisién en que
incurrié Wicksteed al no citar a Bentham, ya que dificilmente cité a alguien , con excepci6n de Jevons una vez.

No obstante que el capitulo 1 de The Common Sense of Political Economy contiene una larga discusién sobre la produccién de la unidad
familiar.

Véase Gary S. Becker, The Economic Approach to Human Behavior, cap. 1 (1976), reimpreso en The Essence of Becker, nota 11 supra, pp.
7-8, 15 n. 13. El también cita la amplia definicién de Robbins sobre la economfa, id. p. 14 n. 3 (en donde cita The Nature and Significance
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con algunas constataciones demostrables”*. Y aqui
encontramos otro motivo por el que las contribucio-
nes de Bentham a la Economia podrian haber sido
pasadas por alto. El no tiene una clara identidad como
economista; su importancia como filésofo’” , reforma-
dor y polemista ha opacado su trabajo econémico. Es
verdad que Adam Smith fue también un filésofo
famoso ademés de economista, pero Smith escribié
un tratado sobre economia y Bentham no. En los
hechos, Bentham casi escribié poco, o al menos
publicé poco, que tuviera algtn carécter sistematico.

Aun asi, si la idea de la maximizacién de la utilidad
como un elemento fundamental de la psique humana
puede rastrearse hasta llegar a Bentham, entonces
podria decirse que el andlisis econémico de los com-
portamientos ajenos al mercado fue influenciado por
Bentham. Y, vale la pena repetirlo, sin el anélisis
econémico de los comportamientos ajenos al merca-
do, el alcance del andlisis econémico del derecho se
verfa drasticamente reducido. Pero, una vez mds, ésta
es una influencia en razén de la inspiracion. Es poco
probable que si Bentham nunca hubiese vivido la
maximizacion de la utilidad jamds hubiera sido des-
cubierta o aplicada a los comportamientos ajenos al
mercado, porque debe recordarse que estamos ha-
blando de un lapso de casi dos siglos entre la
Introduction y Becker y porgue el concepto de utili-
dad vy [a filosofia del utilitarismo, ambos, son anterio-
res a Bentham.

Debemos rastrear todavia otras dos posibles rutes de
influencia entre Bentham y el movimiento del anélisis
econémico del derecho. La primera va por el lado de
la economia del bienestary la segunda por el lado del
realismo juridico. No es la idea de que las personas se
comportan maximizando su utilidad, sino aquella por
la que las personas y los gobiernos “deben” compor-
tarse de tal manera — que la utilidad, agregada de
alguna manera entre las personas (en ciertas versio-
nes, incluso entre todos |os seres vivientes) debe ser la
guia de la moral y de las obligaciones legales — la que
constituye base de la economia vista como una disci-
plina normativa. Bentham puede ser considerado,
junto con Adam Smith, quien fue, de todos modos,
mas ambivalente respecto del significado ético de la
economia, el fundador de la economia normativa.
Esto es cierto, a pesar de que Pigou, uno de los

primeros y mds influyentes economistas del bienestar,
no cité a Bentham y usé el término “bienestar total” en
lugar de utilidad™®, aunque sf cit6 a Sidgwick® , cuyo
utilitarismo puede, sin embargo, rastrearse hasta
Bentham. Y porque el derecho es inveteradamente
normativo - porque los profesores, jueces y operado-
res del derecho estin todos en busca de argumentos
para evaluar acciones y proponer reformas — el hecho
de que la economia tenga una dimensién normativa
fue de gran importancia en la recepcion de la econo-
mia por el pensamiento legal. Pero, una vez maés,
mientras la influencia inspiracional de Bentham es
innegable, la influencia causal es mucho menos clara.
Si Bentham nunca hubiera vivido, es probable que
una versién normativa de la economia orientada
haciala maximizacién de la utilidad de todas maneras
hubiera emergido en el siglo y medio entre su muerte
y el nacimiento del movimiento del anélisis econémi-
co del derecho.

El realismo juridico es una manifestacién de unade las
posiciones en un antiguo debate jurisprudencial que
puede percibirse con claridad tan tempranamente
como en el didlogo “Gorgias” de Platén, en el que
Sécrates, actuando como un protorealista juridico,
equipara a los retéricos, a quienes hoy dia llamarfa-
mos abogados, con la forma mas baja de sofismo y
demagogia. Mucho mas tarde, durante el reinado de
Jacobolenelsiglodiecisiete, el debate seria retomado
por Lord Justice Coke y el propio Jocobo, el primero
enalteciendo “los artificios de la razén del derecho” o
lo que hoy dia Hamariamos razonamiento legal y
Jacobo preguntindose porqué el derecho deberia ser
el refugio de una banda de obscurantistas a quienes
gustaba discutir sobre cosas irrelevantes. Hacia el
final del siglo dieciocho el debate fue resasumido por
Blackstone, quien tomé el lugar de Coke, y Bentham,
quien tomé el lugar de Jacobo. A pesar de que
Blackstone nofue el desvergonzado apologista deseo-
so de mantener el status quo profesional que Bentham
describié en A Fragment of Government(1776), aquél
si elogid el derecho comtin y enfatizé la importancia
de los derechos legales. Bentham, en contraste, pen-
saba que el derecho comun era una confusién indtil,
buena s6lo para mantener los ingresos de los aboga-
dos y pensaba también que la discusién sobre los
derechos no tenia sentido. Pero él no solamente dijo
estas cosas; él traté de reconstruir el derecho, propo-

Id. p. 8. Para una critica similar a Bentham por haber enfatizado demasiado la reforma a expensas del anélisis positivo, véase Richard A.

Posner, The Economicsof Justice 33-41 (1981). Por mi parte, sin embargo, reconozco alli la deuda que el movimiento del analisis econémico

del derecho tiene con Bentham. Id. pp. 41-42.

Véase Ross Harrison, Bentham (1983).

A. C. Pigou, The Economics of Welfare 12 (4ta. Ed. 1938).
Id. pp. 18, 24.
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niendo por ejemplo que el derecho comdn fuera
remplazado por un cédigo simple y facil de entender,
que pudiera dispensar de la necesidad de contar con
abogados en la mayor parte de los casos. El queria que
el derecho se reconstruyera sobre una base cientifica
moldeada por el fundamento de la “Felicidad Maxi-
ma” y que las tradiciones y los usos del derecho
tradicional fueran desechados.

El fue el gran desenmascarador del derecho y sus

numerosos seguidores en Inglaterra y sus pocos pero

todavia influyentes seguidores en los Estados Uni-
dos™, incluyendo al redactor del primer cédigo esta-
dounidense de relevancia, David Dudley Field, quien
elaboré un cédigo de procedimientos para el Estado
de Nueva York, mantuvieron encendida la flama
benthamiana de la reforma legal. Sin el escepticismo
benthamiano es dificil imaginar a Oliver Wendell
Holmes escribiendo aquello que se convirtié en el
manifiesto del realismo juridico, su ensayo “The Path
of the Law” de 1897. Y sin el involuntario patrocinio
de Holmes es un poco dificil imaginar que el realismo
juridico obtuviera la preponderancia que tuvo sobre
el pensamiento legal en los afos 30, completado con
un celo por la codificacién que alcanzé su cenit con
la elaboracién del Uniform Comercial Code, que han
adoptado todos los Estados en los Estados Unidos.

Unacuestion masdificil es determinar si Guido Calabresi
se hubiera embarcado en su proyecto de repensar la
responsabilidad civil extracontractual a la luz de la
economiasi no hubiera existido el realismo juridico, ya
que éste ha demostrado ser fundamental para el moder-
no andlisis econémico del derecho. Su primer articulo
sobre la responsabilidad civil extracontractual, aunque
no atribuye explicitamente el enfoque econémico
que adopta al realismo juridico, contiene algunos
rasgos de antecedentes realistas’ . Calabresi es un
producto de la Escuela de Derecho de Yale, el bastién
del realismo juridico y aun identificada con éste
cuando él empez6 a ensefar a finales de 1950, y su
articulo — al igual que su trabajo posterior - pareceria
estar saturado del espiritu realista.

Pero soy escéptico (y mi escepticismo se ve reforzado
por una conversacién sobre el tema que sostuve con
Calabresi). Porque el realismo juridico habfa adopta-
do un enfoque anti-econémico sobre la responsabili-
dad civil extracontractual. Holmes, sorprendentemente
inconsciente del efecto disuasorio de la responsabili-

dad civil extracontractual, pensé que la Gnica base
adecuada para utilizar tal cuerpo del derecho para
desplazar una pérdida de la victima del accidente
hacia el causante de los dafios se producia si el
causante de los dafios era culpable y la victima no.
El no traté de imprimir un significado econémico en
el concepto de culpa (como Learned Hand harfa
luego, como hemos visto) sino que, en lugar de ello,
usé el concepto de “culpabilidad” en un intuitivo
sentido moral, y ridiculizé la idea de que una
justficacion alternativa para la responsabilidad civil
extracontractual pudiera ser la de proporcionar una
forma se aseguramiento social contra las inesperadas
y catastréficas pérdidas ocasionadas por los acciden-
tes. £l gui6 el andlisis de los cientificos sociales sobre
la responsabilidad civil extracontractual por el cami-
no equivocado al dirigir la atencién de los pensadores
legales mas avanzados, aquellos que luego siguieron
a Holmes, hacia conceptos que enfatizaban nociones
moralistas de culpabilidad y nociones colectivistas de
aseguramiento social, alejdndolos del concepto de
que laresponsabilidad civil extracontractual podia ser
vista como un régimen regulatorio en el que las
sanciones legales son utilizadas para “ponerle un
precio” a los comportamientos peligrosos. Los realis-
tas juridicos pensaron que las consideraciones
moralistas no eran pertinentes en relacién con los
dafos generados por accidentes y que Holmes habia
subestimado la utilidad social de usar la responsabili-
dad civil extracontractual para proveer aseguramien-
to social. En la era realista, el pensamiento “econémi-
co” sobre la responsabilidad civil extracontractual
empez6 a asociarse con la idea de aseguramiento
social antes que con el uso del derecho para optimizar
los comportamientos riesgosos, que constituye el én-
fasis del moderno analisis econdémico de la responsa-
bilidad civil extracontractual.

Aquf existe, entonces, una ruptura en la senda que nos
conduce desde Bentham hasta el moderno movimien-
todel andlisis econémico del derecho. Nos quedamos
con el hecho de que él sefal6 el camino para usar el
pensamiento econémico de una manera normativa y
que esto fue muy importante para el movimiento; su
remota procreacién del realismo juridico pudo no
haber aportado para nada al movimiento del anélisis
econémico del derecho.

El economista moderno con quien Bentham tiene una
mayor cercania, como hemos visto, es Gary Becker. El

* véase, por ejemplo, Jesse S. Reeves, “Jeremy Bentham and American Jurisprudence” 23-26 (Indiana State Bar Association, Julio 11-12, 1906).

:1 Véase Calabresi, nota 9 supra, pp. 500-501.
% Oliver Wendell Holmes, Jr., The Common Law, clase 3 (1881).
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significado de Becker para el movimiento del andlisis
econémico del derecho es enorme, aunque esto no
sea ampliamente reconocido porque su articulo sobre
el crimen es el (nico lugar de su extensa oeuvreen el
cual uno puede encontrar una discusién extensa
sobre el derecho. Ya que la teoria de Bentham sobre
el crimen habia sido olvidada por los economistas,
aunque en una forma diluida mantuvo su influencia
en la criminologia y en el derecho penal, Becker
brindé un importante servicio al analisis econémico
del derecho simplemente reviviendo la teoria de
Bentham sobre el crimen y vistiéndola con el lenguaje
de la economia moderna. Pero el significado de
Becker para el andlisis econémico del derecho va
mucho mads alld del crimen. Becker, como ya lo he
sugerido, es el gran economista de la economia de los
comportamientos ajenos al mercado™, la cual es
fundamental para el andlisis econémico del derecho
puesto que una gran parte del derecho regula las
actividades ajenas al mercado. El trabajo de Becker
sobre el capital humano™ y (como un desarrollo de
aquel trabajo) sobre la compensacién laboral® abrie-
ron el campo del empleo y la compensacién laboral,
areas de gran importancia en el derecho, al andlisis
econémico, como hemos vimos anteriormente al

referirnos a ERISA. Su trabajo sobre la economia de la
discriminacién racial hizo lo mismo para el derecho
que regula la discriminacién, y su trabajo sobre la
economfafamiliar’ hizo lo mismo para el derecho de
familia” . Estos son ahora présperos sub-campos del
analisis econémico del derecho. Y, lo que es mas
importante, al demostrar la factibilidad y la producti-
vidad de aplicar la economia a actividades remotas de
la “econémica” temdtica convencional de la discipli-
na, incentivé a otros a expandir el dominio del analisis
econémico de los comportamientos ajenos al merca-
do hasta el punto que hoy pocas édreas del derecho
estdn fuera del alcance del andlisis econémico.

El trabajo de Becker puede ayudarnos a ver las limita-
ciones del enfoque de Bentham. Bentham proclamé la
universalidad de aquello que en terminologia moder-
na podrfa llamarse analisis costo-beneficio, pero un
manifiesto no es un programa de investigacion. Lo que
Bentham no pudo mostrar, con la excepcion de su
tratado sobre el crimen y la pena, fue cémo el
modelo que él propuso de personas que actgan
como actores racionales en todos los aspectos de su
actividad podfia ser utilizado para explicar o regular
el comportamiento.

53

(1993).
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Véase, por ejemplo, Gary S. Becker, “Nobel Lecture: The Economic Way of Looking at Behavior”, 101 journal of Political Economy 385

Véase Gary S. Becker, Human Capital: A Theoretical and Empirical Analysis, with Special Reference to Education (3era ed. 1993).
Gary S. Becker y George |. Stigler, “Law Enforcement, Malfeasance, and Compensation of Enforcers,” 3 Journal of Legal Studies 1 (1974).
Becker escribi6 la parte del articulo que tiene relacién con la compensacion laboral.

Véase Gary S. Becker, A Treatise on the Family (ed. ampliada de 1991)

57

Becker también contribuyé con el movimiento del andlisis econémico del derecho a través de su influencia personal en los estudiantes y

colegas, entre los que me incluyo. Véase Richard A. Posner, “Gary Becker’s Contributions to Law and Economics,” 22 Journal of Legal Studies
211 (1993); Victor R. Fuchs, “Gary S. Becker: Ideas about Facts,” Journal of Economic Perspectives, Primavera 1994, pp. 183, 190.
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