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CAPITULO 20

ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO.
ENTRE EL FUNCIONALISMO
Y LA ESQUIZOFRENIA JURIDICA

Alfredo BULLARD"

SUMARIO. L. Introduccion. 11. ;Qué realmente el AED? I11. Los tipos de
esquizofrenia juridica frente AED. IV . Conclusion V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Thering tuvo un sueno. Sofid que habia muerto y que era conducido a un
paraiso especial reservado para los tedricos del Derecho. En el se encontra-
ba uno, frente a frente, con numerosos conceptos de la teoria juridica en su
absoluta pureza, libres de la contaminacién de la vida humana. Alli estaban
los espiritus incorpoéreos de la buena y la mala fe, de la propiedad, de la
posesion. Estaban asi mismo los instrumentos légicos para manipular y
transformar esos conceptos, pudiéndose asi resolver los mas apasionados
problemas del Derecho. Una prensa hidraulica dialéctica para la interpre-
tacion nos permitia extraer a presion un ilimitado nimero de interpreta-
ciones de cualquier norma juridica. Un aparato para construir ficciones y
una maquina para partir cabello en 999,999 partes iguales, en manos de los
juristas mas expertos, podia dividir cada una de las partes resultantes en, a
su vez, 999,999 partes. Las posibilidades de esté paraiso eran ilimitadas
para los juristas mas calificados, siempre que los mismos bebieran un liqui-
do lacteo de las cosas terrenales de los hombres. Pero para los juristas mas
expertos el liquido era superfluo, pues nada tenian que olvidar.!

En ese mundo no hay nada real. Todo es imaginario. Los conceptos se
pasean como personajes inexistentes a los que el jurista les habla mientras
el lego, el cliente, el ciudadano comun y corriente, mira al abogado como si

* Profesor de Derecho, Pontificia Universidad Catélica del Pert
I Citado por Cohen, Felix, El Mélodo Funcional en el Derecho, Buenos Aires, Abelado-
Perrot, pp. 11-12.

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, pp. 737-766.
737

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875
738 ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

estuviera conversando con el vacio. Son “cosas” que no se ven, que no
estan alli, salvo para el jurista experto que queda sujeto al riesgo de ser
considerado un genio o un loco.

Este mundo conceptual sujeta a los abogados a una suerte de “esquizo-
frenia juridica”, un mirar a un vacio en el que se mueven visiones inexis-
tentes ¢ imperceptibles para los demas, conformadas por una serie de con-
ceptos que encuentran y confirman su consistencia solo consigo mismos.

Y nada asusta mas al esquizofrénico que la realidad, lo tangible, lo de-
mostrable. La realidad entra de inmediato en contradicciéon con su vision,
con sus alucinaciones. Muchas cosas no pueden explicarse si esos conceptos
son traidos a la tierra, porque en ella las “reglas de la fisica” rompen los
conceptos elementales sobre los que se han construido. La realidad ator-
menta al esquizofrénico. De la misma manera como traer al mundo real a
quien se cree Napoleon lo lleva a descubrir que este muri6 en el siglo XIX
0 a quien cree que lo persiguen espias rusos en la época de la guerra fria lo
lleva a descubrir que eso no esta ocurriendo y le crea una crisis existencial,
el jurista de conceptos, traido a la tierra, si no es capaz de comprender la
naturaleza instrumental de tales conceptos, pasa por un proceso similar.

Los esquizofrénicos tratan de negar la realidad como una forma de de-
fender su propia “realidad”, esa realidad perfecta que solo ellos ven y que
defienden como si fuera la tnica existente. Muchos juristas, o abogados
“aprendices de mago”, pasan por el mismo proceso.

La irrupcién de formas de ver el mundo de lo juridico desde una pers-
pectiva mas real, como la SOCIOLOGIA JURIDICA, la antropologia juridica,
o mas recientemente, el Analisis Economico del Derecho (en adelante
AED), agudiza la esquizofrenia y asusta a quien ve cuestionado su “mundo
imaginario”.

El suefio de Thering nos recuerda que los abogados solemos usar dos con-
ceptos que son una suerte de lugares comunes de nuestra esquizofrenia. El
primero es el de “ciencia juridica”. El segundo, el de “naturaleza juridica”.

Ambos conceptos reflejan una visién determinada del Derecho, una que
como veremos, es bastante irreal. Por un lado esta la idea de que el Dere-
cho es una ciencia y que como ciencia tiene un objeto propio. Dado que
tiene su propio objeto es posible descubrir en el mismo “cosas naturales”,
como quien descubre un nuevo elemento quimico, una ley fisica o una
nueva especia animal o vegetal.

Entonces aparece el concepto de “naturaleza juridica”, como el descu-
brir un objeto nuevo en la realidad capaz de ser definido conceptualmente.
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Pero el Derecho no tiene un objeto natural; es un sistema de regulacién
de conductas y soluciéon de conflictos antes que una ciencia. Su objeto, lejos
de ser natural, es consecuencia de la creaciéon del hombre. El Derecho es
creado por el hombre y su “naturaleza” y la de las instituciones cambia tan
pronto el legislador cambia la ley que la regula. Gomo bien dice Kirch-
mann, “tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se
convierten en basura”.?

Asi, los abogados (o los “juristas”, que no son sino los abogados con as-
piracion de cientificos) envidiamos de otras ciencias el que tengan un objeto
propio que antecede al conocimiento que lo estudia, y tratamos de “neutra-
lizar” esa envidia inventandonos “naturalezas juridicas” inexistentes, ver-
daderas “alucinaciones”, porque a fin de cuentas el objeto de nuestra
“ciencia” no precede al conocimiento, sino que es consecuencia del mismo.
Y en ese mundo las cosas son manipulables y cambiantes, como si un fisico
pudiera por decreto derogar la ley de la gravedad o un quimico anadir a su
entera voluntad una docena de nuevos elementos a la Tabla Periddica.
Como expresion de esa “locura”, el jurista piensa que la realidad cambia
por que él “descubre” un concepto nuevo.

Genaro Carri6, al presentar la monografia de Eugenio Bulygin, “[l]a
naturaleza juridica de la letra de cambio”, comentaba esos esfuerzos por
encontrar “naturalezas juridicas™: “El saldo es desconsolador: tales empre-
sas —las afanosas pesquisas de ‘naturalezas juridicas’— estan de antemano
y en forma irremisible destinadas al fracaso. Entre otras razones porque lo
que se busca, tal como se lo busca, no existe”.?

Entonces el Derecho se convierte en una suerte de mixtura entre una
religién y una ciencia metafisica, donde los conceptos mismos son los que
son objeto de estudio por otros conceptos. Como sefiala Félix Cohen:

Los razonamientos juridicos expresados en estos términos son necesariamente cir-

culares, dado que estos términos son en si creaciones del derecho, y tales razonamien-
tos anaden a nuestro saber exactamente lo mismo que el descubrimiento del medico
de Moliere de que el opio hace dormir a los hombres por que contienen un principio
somnifero.
Ahora bien, la proposiciéon de que el opio hace dormir a los hombres porque tiene un
principio somnifero es cientificamente til si ‘principio somnifero’ es definido fisica o
quimicamente. De otra manera solo sirve para obstruir el acceso a la comprension de
un falso conocimiento.

2 Citado por Hernandez Gil, Antonio, Problemas Epistemoligicos de la Ciencia Juridica, Ma-
drid, Editorial Civitas, 1981, p. 17.
3 Bulygin, Eugenio, Naturaleza Juridica de la Letra de Cambio, Abeledo Perrot, 1961. p. 7.
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...Los conceptos juridicos... son entidades sobrenaturales que no tienen una existencia
verificable salvo a los ojos de la fe.*

En esa linea, los razonamientos juridicos suelen ser una suerte de razona-
mientos sobrenaturales y circulares, porque usan conceptos creados para
definir y crear otros conceptos. En pocas palabras, solemos contener el
elemento definido en la definiciéon, porque los elementos de realidad son
escasos (o inexistentes) en el quehacer diario de los juristas.

Un ejemplo claro es el concepto de acto o negocio juridico. Una vez
traté de explicar a un profesor en Estados Unidos de qué se trataba ese
concepto que, creia yo en ese entonces, le ayudaria a entender el dificil
problema de la consideration que se habia discutido en clase. Como sabemos,
el acto o negocio juridico es toda una compleja y muy apreciada doctrina
de nuestro sistema legal que trata de encontrar conceptos comunes a todos
los casos en los que la expresion de voluntad de una persona crea una obli-
gacion o relacion juridica. Bajo ese concepto estan los contratos, los testa-
mentos, el matrimonio, las promesas unilaterales, el reconocimiento de un
hijo, la adopcibén y, por aplicaciéon supletoria del Codigo civil, los actos
administrativos del gobierno y hasta las sentencias de los jueces. Se busca
una sola teoria que explique todo.

Al terminar mi explicacion el profesor me dijo “Muy interesante. ;Para que
sirve?”. Luego de una breve discusion sobre la utilidad practica, no supe qué
contestar pues su unica utilidad era para hacer mas complejos los concep-
tos. Es que el acto juridico no es ni siquiera un concepto, sino un “supra-
concepto”, es decir un concepto de conceptos. Trata de explicar qué tienen
en comun cosas totalmente distintas que, a su vez, no tienen existencia
verificable. Sus reglas, en lugar de ayudarnos a encontrar soluciones practi-
cas, sOlo alejan el lenguaje de los abogados del lenguaje de los hombres.
Con ello no se crea ciencia, se crea metafisica. El abogado se vuelve enton-
ces una suerte de mago, cuya magia radica en su capacidad de usar pala-
bras que nadie entiende para describir una realidad que nadie ve. En esta
linea, Kantorowicz plantea un ejercicio mental interesante:

Preguntarse respecto de cada enunciado (...) qué consecuencias nocivas experi-
mentaria la vida social si en lugar de tal enunciado se adoptara el contrario. Examinar
luego todos los tratados, comentarios, monografias y repertorios de decisiones y ver

4 Cohen, Felix, El Método Funcional en el Derecho, op. cit., pp 46-48.
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cuantas preguntas de ese tipo reciben respuesta y cuantas de ellas son siquiera formu-
ladas.

Como veremos, el AED es una forma de dar respuesta a algunas de las
preguntas que el Derecho, visto s6lo como jurisprudencia de conceptos, no
puede contestar. Es una forma de contar con herramientas que permitan,
en términos de Cohen, “definir somnifero en base a un principio quimico o
fisico” o, en términos de Kantorowicz, poder responder a la pregunta de
qué efectos nocivos tendria un enunciado si se adoptarda precisamente el
contrario.

Esta presuncién de que el Derecho es una ciencia ni siquiera ha sido
adoptada con coherencia. Las ciencias construyen una hipotesis de trabajo,
la aplican y luego evaltian que pas6. Si un médico disefia una nueva opera-
cién quirtrgica, una vez operado el paciente ira a verlo al hospital y eva-
luard sus sintomas, como reacciond, si la operacion sirvié de algo vy si el
pariente sobrevivié. De no hacerlo, nunca sabra si su esfuerzo sirvié para
algo. Pero los abogados “operamos” la realidad con nuestros nuevos con-
ceptos y nunca visitamos a nuestro paciente para, de manera sistematica,
saber que paso con ¢él. No es de extranar que con tal procedimiento haya
tantas normas inaplicables y el Derecho se encuentre tan desprestigiado.

Pero incluso st el “jurista” tuviera la responsabilidad de revisar al pa-
ciente, carece del bagaje de conocimientos suficientes para evaluar el resul-
tado de su “operacién”. El AED no es otra cosa que tratar de poner al al-
cance del abogado herramientas para poder disefiar mejor su “operacion”
mediante la prediccion de su resultado y para poder, luego de “operado el
paciente”, medir si tuvo o no éxito.

A pesar de que el AED no es mas que eso, la dogmatica (o mejor dicho
algunos dogmaticos o aprendices de dogmaticos) le teme y lo considera una
amenaza o en todo caso algo a lo que no se le debe hacer el menor caso. Y
no es extrafio que otras disciplinas que buscaban crear herramientas simila-
res como la SOCIOLOGIA JURIDICA o la Antropologia Juridica, hayan sido
victimas de reacciones similares. Finalmente no es otra cosa que temer a
ampliar nuestro conocimiento.

Como trataré de demostrar en este trabajo, gran parte de la resistencia
que muchos abogados y profesores de Derecho muestran hacia el AED no
es otra cosa que sintomas de una suerte de esquizofrenia. No quiero que se
me malinterprete. No pretendo decir que estar en contra del AED es ser un
esquizofrénico. De hecho muchas posiciones en contra se sustentan en un
estudio detallado de sus alcances y en una comprension adecuada de sus

5 Citado por Cohen, Felix. Ob. ct., pp. 131-132.
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principios metodologicos. La discrepancia informada no solo es aceptable,
es estimulante y necesaria y empuja a perfeccionar los alcances de una idea
o de una forma de pensar. Sin duda esas discrepancias serias han contri-
buido tanto o mas al desarrollo del AED que las ideas de sus mas destacados
defensores. Hay criticas no solo respetables, sino que desnudan los limites
que, como toda forma de pensamiento, el AED tiene para ayudarnos a
comprender como funciona el Derecho.

Pero debajo de estas criticas inteligentes, se encuentran una inmensidad
de reacciones esquizofrénicas parecidas a la del loco al que le dicen que no
es Napoleon y asume desde una argumentacion circular y sin sentido hasta
la reaccién agresiva para demostrar que si es Napoleon y que su mundo es
el real por mas que la realidad le demuestre todo lo contrario.

I1. ;QUE ES REALMENTE EL AED?

De la misma manera como los esquizofrénicos crean leyendas sobre la rea-
lidad, algunos “juristas” crean leyendas sobre el AED. Sin embargo el AED
es algo mas sencillo de lo que parece. Se trata de una metodologia o, mas
concretamente, de la aplicaciéon del método econdémico para entender a las
instituciones juridicas.

Sin duda la economia se ha ganado, merecidamente, el apelativo de ser
la “reina de las ciencias sociales”. Tal galardén lo ha obtenido por haber
desarrollado un marco analitico bastante sofisticado, capaz de traducir la
conducta humana en modelos, los cuales llegan incluso a reflejarse en
graficas o en formulas matematicas bastante complejas. Con ello ha logra-
do entender mejor el mundo real, a pesar de que paraddjicamente estén
simplificando dicha realidad.

Tradicionalmente, la economia ha sido definida como la ciencia encar-
gada de evaluar la asignacién de recursos escasos entre usos alternativos.
Sin embargo esa definicién no es aceptada pacificamente el dia de hoy. Asi,
en palabras de Gary Becker,b el enfoque econémico tiene como nucleo
central la combinacién de tres supuestos: el comportamiento maximizador,
el equilibrio de mercado y las preferencias estables.

6 Becker, Gary, “El enfoque econémico del comportamiento humano”, Informacién Co-
mercial Espafiola, vol. 557, 1980.
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La aproximacién beckeriana a la economia revolucioné lo que la eco-
nomia piensa de si misma y la vinculd con lo que tiene en comtn con las
demas ciencias humanas: la capacidad de predecir la conducta humana.

El punto de partida de ese analisis es que los individuos reaccionan a
ciertos incentivos de una manera predecible. En general, los beneficios
motivan a alguien a desarrollar conductas que los generan (es decir llevan a
las personas a buscarlos) y los costos desalientan a desarrollar conductas
que llevan a incurrir en ellos (es decir llevan a las personas a evitarlos). Si
ello es asi, es posible predecir que mayores beneficios traeran una mayor
cantidad de ciertas conductas y determinados costos una menor cantidad
de ciertas conductas. Ello no indica, sin embargo, certeza. Solo indica ten-
dencias. La gente tendera, en el agregado, a buscar beneficios y reducir
costos, a pesar de que muchos individuos en particular no se comporten
siempre asi.

Sobre la base de estos elementos es posible desarrollar modelos de pre-
diccion sumamente sofisticados que, con la ayuda incluso de ciencias exac-
tas como las matematicas, consiguen asombrosos resultados en la practica.
Un ejemplo nos demuestra este punto.

Que el Ministro de Economia nos diga que la inflacién al final del afio
sera de 3.5% parece no asombrar a nadie. Sin perjuicio de que muchas
veces se equivoca, especialmente cuando es un Ministro poco serio, lo cier-
to es que puede acercarse a la cifra final con un asombroso nivel de preci-
sion. iSomos consientes de qué significa eso?

La inflacién es un hecho que no depende de nadie en particular, pero si
de todos en general. Si bien el gobierno puede tomar una serie de decisio-
nes importantes que afectan el aumento de precios, la verdad de los hechos
es que la inflaciéon depende de millones de decisiones de produccion, con-
sumo e intercambio tomadas por una multitud de personas diferentes. Ca-
da vez que alguien decide subir o bajar un precio afecta la inflacién. Cada
vez que un consumidor decide comprar o dejar de comprar a un precio
dado afecta la inflaciéon. ;Gomo puede predecirse como se van a comportar
millones de personas distintas en un futuro respecto a su propension a ven-
der y comprar a determinados precios?

La respuesta sélo puede encontrarse si uno comprende el nivel de sofis-
ticacion que ha alcanzado la ciencia econémica. Las técnicas de prediccion
desarrolladas por esta ciencia permite predecir como un numero elevado
de personas va a tender a comportarse a partir de ciertas premisas dadas
(liquidez y volumen de masa monetaria, comportamiento de las importa-
ciones y exportaciones, niveles de inversion, etc.).
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La nueva definicién propuesta por Becker permitié que la economia
avanzara sobre areas tradicionalmente consideradas no econémicas, pu-
diendo predecirse conductas como casarse o divorciarse, suicidarse, fumar,
efectos de la pena de muerte en el nivel de delincuencia, procrear hijos,
adoptar, etc. Si uno entiende que los beneficios y costos no son solo ele-
mentos expresables en términos monetarios, sino en general todo elemento
positivo o negativo que alguien recibe o sufre (como el placer y el sufri-
miento, la comodidad o la incomodidad) podra ampliar el campo de la
economia, casi sin limites, a virtualmente toda forma de conducta humana.

¢Coémo ha desarrollado la economia esta capacidad de prediccion sobre
algo tan complejo como la conducta humana, que depende de tantos facto-
res, la mayoria totalmente subjetivos y hasta arbitrarios? La respuesta esta
en el uso de modelos. Cuando algo es muy complejo, el arte de compren-
derlo estd en simplificarlo. Guando muchas variables afectan un resultado,
identificar un conjunto de variables relevantes y dejar de lado las que no lo
son es una forma de avanzar en la comprension del problema. Eso es lo
que hace la economia: simplificar la realidad para comprenderla mejor en
su complejidad.

El uso de modelos, a pesar de ser una de las fortalezas mas claras del
analisis econémico, es también la fuente de las criticas mas duras. La sim-
plificacion es, sin embargo, la tnica forma de acercarnos a la comprension
de algo, a pesar de que, paraddjicamente, implica alejar ese algo de la rea-
lidad.

Un buen economista sabra elegir las variables adecuadas para que el
modelo le permita predecir la conducta humana en el agregado, en el
mundo real. Para ello presumira algunos aspectos sobre la base de los cua-
les formulara sus conclusiones. Por ejemplo, presumira que los individuos
act@ian racionalmente, colocando los recursos a su alcance para orientarlos
a la consecucion de sus fines. Sobre la base de ello, predecird como se
comportaran normalmente los individuos ante determinada situacion.

Sin embargo hay que tener claro que el valor de una premisa o presu-
puesto no esta en su realismo sino en su capacidad explicativa. Por ejemplo
el asumir que los individuos son racionales no requiere que se demuestre
que es clerto para tener capacidad explicativa. Incluso si una mayoria de
individuos no fueran racionales, pero el resultado agregado fuera consisten-
te con la racionalidad, entonces el presupuesto es ttil. Si la cantidad ofreci-
da sube el precio debe bajar. Ello parte que los individuos son racionales y
por tanto ante un aumento de la cantidad ofrecida estaran dispuestos a
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pagar menos. Ello significa que las personas, racionalmente, buscan pagar
lo menos posible. En la realidad esa premisa no es del todo exacta. No
siempre las personas eligen lo mas barato o incurren en los costos de
btsqueda para identificarlo. Pero en el agregado (y la evidencia empirica
asi lo demuestra) el aumento de la cantidad ofrecida reduce los precios en
el mercado. Si algo es abundante los individuos en la realidad (y no solo en
el modelo) suelen pagar precios mas bajos. Entonces el presupuesto es util y
tiene capacidad explicativa.

Cuando uno comprende que el Derecho es un sistema de regulacion de
conducta humana que persigue orientar dicha conducta sobre la base de
incentivos que solemos llamar “consecuencia juridica”, descubrira de in-
mediato la utilidad de contar con una metodologia para predecir la con-
ducta. Redactar una ley, preparar una sentencia o decision administrativa
o simplemente redactar un contrato, son actos respecto de los cuales los
abogados necesitamos saber como influirdn en la conducta de los involu-
crados. Identificar los incentivos correctos contribuird con alcanzar o no los
fines que nos proponemos.

Una prediccion simple es aquella que indica que st se sube la multa por
cruzar una luz roja deberia disminuir el nimero de personas que cruzan
una luz roja. Es una simple aplicacién de la regla que a mayor el precio
menor la cantidad demandada. Subir la multa equivale a subir el precio de
cruzarse una luz roja, con lo que el incremento de costo llevara a que me-
nos personas “demanden” cruzar una luz roja.

Pero el analisis es ain mas sofisticado. El costo de cruzar la luz roja no
es igual a todas horas. Los individuos, para tomar la decisién de cruzar una
luz roja, no toman en cuenta la magnitud total de la sancién, sino la magni-
tud esperada. La magnitud esperada depende no so6lo de la multa estable-
cida, sino de la posibilidad de ser detectado cometiendo la infraccién, lo
que depende a su vez de la capacidad de las autoridades y de la habilidad
del infractor.

Este presupuesto de analisis tiene solido sustento en la evidencia empiri-
ca. Los cruces de luces rojas son mas frecuentes a las tres de la mafiana que
a mediodia. La razon es obvia. A mediodia la posibilidad de deteccion cre-
ce. Hay mas policias en las calles y las posibilidades de un accidente se in-
crementan por el trafico, con lo que en la realidad la multa es mayor que a
las tres de la manana, donde la posibilidad de ser detectado es sustancial-
mente menor. Asi, si bien nominalmente la multa es la misma a ambas
horas del dia, es menor a las tres de la manana porque la menor posibilidad
de ser detectado genera que el infractor descuente de la sancion dicha po-

sibilidad.
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Una alternativa es subir las multas en circunstancias en que la posibili-
dad de deteccidon cae. Asi, para ser consistentes, la multa a las tres de la
manana deberia ser mayor que la del mediodia. Otras areas del derecho,
como la del derecho penal, incorporan ese factor. Por ejemplo, es comtn
encontrar en los codigos penales como una agravante que amerita un in-
cremento de la pena el cometer el delito en la oscuridad. Ello porque la
oscuridad dificulta la deteccién del delito, teniendo un efecto de descuento
en la sancion esperada.

Quizas lo que ocurre y explica por qué no se incrementa la sancion a los
cruces de luz roja en la madrugada es que si bien la pena es menor a las
tres de la manana por efecto de la menor capacidad de deteccion, también
lo es la posibilidad de causar dafio, porque hay menos carros circulando a
esa hora, con lo que la sociedad esta dispuesta a tolerar un nimero mayor
de cruces de luz roja a esas horas.

Habra quienes cuestionaran el andlisis diciendo que no todos los con-
ductores acttan asi. De hecho, habran siempre conductores que se crucen
la luz roja asi se incrementen las penas y la posibilidad de deteccién a nive-
les 6ptimos. Pero en todo caso ello no deslegitima el analisis efectuado, pues
es evidente que, al menos en el caso de quienes actGan con esa racionali-
dad, el resultado sera el senalado.

La metodologia seguida por el AED es incomoda para mantener la insa-
nia mental de los juristas esquizofrénicos. La metodologia permite incorpo-
rar al analisis como se comportan seres de carne y hueso y cudles son las
consecuencias de la decisiéon que se tome. Ello puede conducir a perder
consistencia conceptual, como st lo que importara es la consistencia entre
dos conceptos y no la consistencia entre el concepto y la realidad.

Cuando alguien queda en capacidad de demostrar que la aplicacion de
la naturaleza juridica de una institucién conduce a que los individuos se
comporten de una manera inadecuada, la “alucinaciéon conceptual” queda
en evidencia como tal y el jurista queda “mirando al vacio” frente a los ojos
de los demas.

Como veremos mas adelante, esto se refleja en distintos tipos de “esqui-
zofrenia juridica” que cuestionan un método por ser “demasiado realista”.

El AED es una metodologia de andlisis que apareci6, aproximadamente,
en los '60 en los EE.UU., y que lo Gnico que persigue es aplicar los métodos
de la ciencia econoémica al Derecho. Es dificil explicar y dar una definicion
de lo que es el AED. Es como definir correr; la Gnica forma de entenderlo
realmente es corriendo o viendo a una persona correr. El AED es parecido.
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La tnica forma de entenderlo es aplicandolo, y viendo como funciona en la
realidad. Lo que busca es establecer los costos y los beneficios de determi-
nadas conductas, y como el Derecho estd plagado de conductas —en si
mismo es una técnica de regular conductas—, el AED puede ser aplicado
para determinar los costos y beneficios de estas conductas.

Como se dijo, lo que se consigue a través del AED es predecir conductas
de seres humanos. Se parte del principio que los seres humanos actan en
base a incentivos, y que en consecuencia buscan los que les favorece y evi-
tan lo que les perjudica. En otras palabras tratan de maximizar beneficios y
minimizar costos. En base a ello es posible encontrar formulas que permi-
ten predecir (al menos presumir) como los individuos actuaran ante tales
incentivos.

Dado que el Derecho es un sistema de regulaciéon de conductas, su rela-
cién con la economia aparece como evidente. Si uno quiere regular con-
ducta, aprender a predecirla es de suma utilidad. Saber el impacto de una
Ley, de una decision judicial o de un contrato en la conducta futura permi-
te poner al Derecho en contexto de realidad.

Los dos precursores mas importantes del AED, que podrian ser conside-
rados los fundadores: Ronald Coase y Guido Calabresi. Algunos, sin em-
bargo, querran incluir a Richard Posner en la lista.

Ronald Coase llevo a cabo una serie de estudios entre los afios 30 y 60
que le permitieron conceptualizar y dar sentido practico a lo que denomind
costos de transaccion, concepto fundamental en el AED y que explica como
funcionan los mercados, como funciona el Derecho en relacion a los mer-
cados, y cuando el Derecho puede solucionar un problema y cuando no. A
las ideas de Coase se atribuye el famoso Teorema de Coase, uno de los
principios basicos que se aplican en el AED segtn el cual la relevancia de las
reglas juridicas y su asignacion dependen de los costos de transaccion, para
poder definir si podran las partes, por medio de acuerdos, determinar co-
mo re resuelve un problema de derechos y su asignacion.

Por su parte Guido Calabresi escribié conjuntamente con Douglas Me-
lamed, en los afios 60 un articulo clasico en el AED, “Reglas de Propiedad,
Reglas de Responsabilidad e Inalienabilidad: Un vistazo a la Catedral”.’
Muchas de sus ideas son coincidentes (y escritas curiosamente casi en para-
lelo, con el trabajo de Coase El problema del costo social).? Cialabresi realizé un

7 Calabresi, Guido andy Melamed, Douglas. “Property Rules. Liability Rules and Inal-
ienability: A view of the Cathedral”, Harward Law Review, vol. 84, 1972, p. 1089 [version en
castellano Themus, nam. 21, PUCP, Lima, 1992, pp. 63 y ss.]

8 Coase, Ronald, “The Problem of the Social Cost”. The Journal of Law and Economics, vol.
3, 1960.
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importante aporte en el AED, principalmente aplicado al area de responsa-
bilidad civil extracontractual. A ¢l obedece una de las teorias mas impor-
tantes de la responsabilidad civil en los EE.UU., recogida en su libro El
Costo de los Accidentes® que conjuga la reduccion de los llamados costos pri-
marios, secundarios y terciarios de la responsabilidad civil con el concepto
de cheapest cost avorder o “mas barato evitador del costo” que es una nueva
variable de la teoria objetiva que caldé hace unos 20 afios en los EE.UU.
con bastante fuerza (véase, FILOSOFIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL).

Existen quienes han aplicado el AED a ciertas areas por ejemplo desta-
can los trabajos de Harold Demzet en propiedad, o Steven Shavell y Ri-
chard Posner sobre la responsabilidad civil. Otras lineas de pensamiento se
han expandido a otras areas. Por ejemplo el llamado Public Choice, o teoria
de la eleccion publica sirve para analizar los procesos politicos, las decisio-
nes de los funcionarios publicos, como se generan las constituciones y las
reglas electorales, etc. Virtualmente todas las ramas del Derecho han sido
impactadas por AED (Derecho Ambiental, Civil, Mercantil, Administrativo,
Penal, Constitucional, Laboral etc.).

La mayoria de gente no entiende bien ni los postulados ni la utilidad del
AED. En primer lugar, como el AED se basa en un analisis costo-beneficio,
se tiende mucho a pensar que es un andlisis deshumanizante: es convertir
en numeros el Derecho, que tiene que ver con la justicia, con la conducta
humana y con los valores. Eso no es lo que persigue el AED. Lo que persi-
gue es evitar que los sistemas juridicos, a la hora de legislar, generen des-
perdicios. Y, como dice Galabresi, desperdiciar; en una sociedad donde los
recursos son escasos, es injusto. Lo que se busca es, por tanto, un Derecho
que, sin olvidar otros aspectos o valores a los cuales se deba, sea un Dere-
cho eficiente, es decir un Derecho que evite el desperdicio creando incenti-
vos de conducta adecuados para lograr sus fines.

Para definir que se entiende por eficiencia se usa como punto de partida
las ideas de Wilfredo Pareto. El busca establecer cuando una situacién es
mas eficiente que la anterior, y esto es: cuando una persona mejora sin
empeorar la situacion de otra. Por ejemplo, el sistema contractual es una
forma de alcanzar la eficiencia porque, en un contrato, si las dos partes lo
celebran es porque ambas estan mejorando y ninguna estd empeorando; el
contrato nos ha conducido a una situaciéon mas eficiente que la anterior.
Una situacion serd 6ptima, es decir inmejorable, cuando dados los recursos

9 Calabresi, Guido, The Cost of Accidents. A Legal and Economic Aproach, New Haven and
London, Yale University Press, 1970.
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existentes no es posible que alguien mejore salvo que otro empeore. A eso
se le llama el Optimo de Pareto.

Por su parte, segin el Criterio de Pareto el cambio de una situaciéon a
otra constituye una mejora en el bienestar social si no se reduce el bienestar
individual y al menos mejora la situaciéon de un individuo. Como dice To-
rres Lopez, este criterio se funda en que el individuo es el mejor juez de su
propio bienestar y el bienestar de la sociedad depende del bienestar de los
individuos que la componen.!0

Por el contrario el Optimo de Pareto, como vimos, es una situaciéon en
que ningun individuo puede mejorar su situacién sin perjudicar el bienestar
de alguno de los otros miembros de la sociedad. En otras palabras, el
Optimo de Pareto es una situaciéon donde todos los recursos existentes han
sido distribuidos y usados de una manera tan adecuada, que ya es imposi-
ble pensar en que una distribucién distinta mejoraria la situaciéon de la
sociedad. Para el modelo neoclasico, tal condicion se alcanza bajo condi-
ciones de competencia perfecta, cuyos requisitos veremos mas adelante.
Moverse hacia el C)ptimo de Pareto implica entonces moverse hacia la
eficiencia absoluta.

La mejor forma de entender estos conceptos de “Criterio de Pareto” y
“Optimo de Pareto” es con ejemplos. Imaginemos un salén de clase en el
que hay cuarenta alumnos. La mitad de ellos son hombres y la otra mitad
mujeres. A su vez tengo 20 latas de crema de afeitar y 20 lapices de labios.
Decido repartirlos sin ningan criterio, de manera que a algunos hombres
les tocan lapices de labios y a algunas mujeres les tocan cremas de afeitar.
He llegado a una distribucion inicial de todos los recursos disponibles de-
ntro del salén de clase.

La distribucion inicial ha favorecido a los hombres a los que les toco
una crema de afeitar y a las mujeres a las que les tocoé un lapiz de labios y
ha perjudicado a los hombres a los que les tocoé un lapiz de labios y a las
mujeres a las que les toc6 una lata de crema de afeitar.

Si un hombre decide intercambiar su lapiz de labios con la crema de
afeitar de una mujer estaremos, segin el “Criterio de Pareto” en una situa-
ci6n mejor, es decir mas eficiente que la anterior. Ha mejorado la situacion
del hombre y la mujer involucrados en el intercambio (tienen bienes que
cada uno puede considerar mas valiosos) y no se ha perjudicado nadie.
Estamos pues en una situaciéon mejor a la anterior en términos de Pareto.

Pero atin no estamos ante una situacién 6ptima. Aun muchos hombres
y mujeres tienen en su poder bienes que les son inutiles para su uso perso-

10 Torres Lopez, Juan, El Andlisis Econdmico del Derecho. Tecnos, 1987, p. 32.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875
750 ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

nal. Sin embargo, imaginemos que todos los que tienen bienes no deseados
comienzan a negociar transacciones de cambio entre ellos de manera que
en un corto periodo de tiempo todos los hombres tienen una crema de
afeitar y todas las mujeres tienen un lapiz de labios. Llegada esta situacion
estamos ante una situaciéon 6ptima. Si asumimos que todos los recursos
existentes en una sociedad son los lapices de labios y las cremas de afeitar,
no hay posibilidad de distribuir mejor los recursos pues la cantidad de
hombres y mujeres que tienen bienes que les son utiles es la maxima posi-
ble dada la limitacién en el nimero de bienes de cada tipo y que cualquier
cambio de la situacion implicaria un empeoramiento de la misma. Estamos
frente al Optimo de Pareto. No hay posibilidad de que alguien mejore sin
empeorar la situacién de otro. Un hombre le puede robar a otro su crema
de afeitar. Su situacion ha mejorado respecto a la anterior. Tiene dos cre-
mas en lugar de una. Pero la situaciéon de su victima ha empeorado.

Al Derecho le compete ayudar a alcanzar una situacion eficiente, es de-
cir, llegar al optimo paretiano, maximizar la utilidad social, consiguiendo
un mejor aprovechamiento de los escasos recursos existentes. Asi basta
apreciar en los ejemplos anteriores la importancia del sistema juridico. El
medio a través del cual se fue mejorando la situaciéon en términos de Pareto
es el intercambio de bienes entre particulares, es decir el sistema contrac-
tual. Por otro lado la forma de garantizar que no se den conductas que
perjudiquen la eficiencia (como el robo) debe requerir la existencia de la
propiedad y de un sistema civil y un sistema penal que la proteja.

En base a las ideas de Coase, el AED estudia el por qué los contratos nos
conducen a la eficiencia, y por qué hay situaciones que no pueden ser re-
sueltas por los contratos, y por tanto necesitan de una intervencién estatal
para llegar a mejoras en términos paretianos, tal como se desprende del
ejemplo de las cremas de afeitar y los lapices de labio.

Asi, el Teorema de Coase tiene 2 formulaciones. Segun la primera, si los
costos de transaccion son iguales a cero, no importa la soluciéon legal adop-
tada porque igual se llegara a la mas eficiente. Lo que Coase queria decir es
que, cuando vivimos en un mercado donde existen contratos, el sistema
contractual nos llevara a la eficiencia. El tipico ejemplo de la contamina-
cion: st una Industria contamina a un vecindario, y los dafios que les causa
son mayores a los beneficios que obtiene, posiblemente los vecinos se acer-
caran a la fabrica a pagarle una cantidad para que deje de contaminarlos.
Por el contrario, si los beneficios para la industria son mayores que los da-
nos, probablemente ésta les pagara a los vecinos para que se dejen conta-
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minar. Haya o no responsabilidad, las partes llegaran a la solucién mas
eficiente, que sera cerrar la fabrica o mantenerla abierta segin convenga.

En cambio, segtn la segunda formulacion, si los costos de transacciéon
son mayores a cero, si importa la soluciéon legal para llegar a una solucién
eficiente. En el ejemplo de la contaminacién, si en vez de contaminar a un
vecindario, se contamina a miles o millones de personas, es casi imposible
que estos lleguen a un acuerdo para acercarse a la fabrica para comprarle
la posibilidad de que cierre, pues los costos de transaccién son muy eleva-
dos:!! identificar a todas las partes, informarlas de esta posibilidad, ponerlas
de acuerdo, etc. Ahi si sera el Estado quien decida si la industria debe o no
contaminar, en funcién a si es eficiente o no que siga operando y en que
condiciones. Ahi si importa la regla legal porque el mercado no podra solu-
cionar el problema.

El AED utiliza basicamente herramientas de la microeconomia: como la
teoria del consumidor, teoria de la empresa, racionalidad individual, etc..
El elemento principal es determinar qué es mas eficiente a través de un
analisis costo-beneficio. Lo que se persigue con este analisis es identificar
por qué los Individuos actuamos de una manera, para saber si las reglas
legales van a ayudar a no a alcanzar la eficiencia. Como ya vimos las nor-
mas legales pueden ser vistas como costos y la sancién de la norma como
un precio; entonces, si decimos que pasarse una luz roja tiene una multa,
tendremos que el precio de pasarla sera el monto de la multa multiplicado
por la probabilidad de que un policia este en la esquina y detecte nuestra
Infraccion. Si quisiéramos reducir los cruces de luces rojas aumentaremos
la multa (como ocurre en el mercado): a mayor precio, menor cantidad
demandada), bajara el cruce de luces rojas al subir la sancién de la norma.

Como ya se menciono (al citar a Becker) no se trata necesariamente de
una analisis que se reduce a relaciones de naturaleza patrimonial o mone-
taria. Quiza el problema estd en que la gente hace una ecuacién equivoca-
da entre costo y dinero: se entiende que costo es algo que cuesta dinero, y
eso no es asi. Por ejemplo, las relaciones amorosas cuestan tiempo, sufri-
miento, y, en clertos casos fastidio. Tengo también, a su vez, beneficios que
no se relacionan con dinero: estar con mi pareja es agradable, casarme es
muy bueno porque tendré hijos, una nueva vida, etc.

Cuando uno habla de un andlisis costo-beneficio, no esta hablando de
dinero necesariamente, sino de los motores de la conducta humana, y estos
son bienestar, y malestar. Lo que hace el AED es establecer las relaciones

1 Llamados costos prohibitivos; es decir, cuando es casi imposible que las partes puedan
llegar a una transaccion.
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que existen entre ellos para poder determinar el comportamiento de los
individuos.

Es cierto que en lo patrimonial es mas facil establecer la relacién costo-
beneficio que en la extrapatrimonial, pero también es cierto que los estu-
dios econémicos demuestran que parejas de determinado nivel de ingresos
se divorcian mas que otras. Existen elementos que demuestran empirica-
mente lo que el AED formula tedricamente. Nos permite saber, mas o me-
nos, como reaccionaran los individuos a determinadas normas.

Otro concepto importante es el de externalidades. Las externalidades
son los costos o los beneficios no contratados. Por ejemplo, si alguien me
golpea la cara y me inflama un ojo, esta inflamacién es un costo; en térmi-
nos que debo acudir a un médico, y en términos que me duele. Esos costos
han sido causados por un tercero que ha externalizado un costo de su con-
ducta (su decision de golpearme). Cuando las fabricas contaminan o los
automoviles congestionan, generan externalidades negativas, es decir, cos-
tos a terceros. Hay también externalidades positivas. Si una heladeria al
costado de mi casa coloca un vigilante, esto nos genera un beneficio, por-
que recibimos seguridad por la cual no hemos pagado.

La existencia de externalidades puede generar ineficiencia, porque hay
quienes sufren costos que no generan, y hay quienes generan costos que no
asumen; estas personas generan mas costos de los que deberian, y los tras-
ladan, lo que es una conducta ineficiente por que genera una discrepancia
entre el costo (o beneficio) privado de la conducta y el costo (o beneficio)
social de la misma.

Existen algunos teéricos que han buscado, explicar en términos econo-
micos la justicia. Calabresi es un ejemplo. El siempre ha tratado de incor-
porar elementos valorativos en sus analisis para desarrollarlos desde el pun-
to de vista econémico, en ciertos casos con algin éxito. Es muy dificil
aplicar criterios cientificos sobre valores abstractos. Pero el concepto de
eficiencia tiene un componente de justicia, pues como dijimos, evitar el
desperdicio es una forma de justicia. El AED, nos permite saber cuanto nos
cuesta ser justos, porque si bien queremos ser justos, no siempre podemos
serlo a cualquier costo, porque seria un lujo que quiza no estemos dispues-
tos a asumir. No se puede separar el analisis de justicia totalmente de uno
de eficiencia, porque no se puede llegar a la justicia, aunque suene duro, a
cualquier precio. Por ello debemos al menos cumplir con el deber de saber
cuanto nos ha costado ser justos. Ser justo no implica ser irresponsable.
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El AED analiza la norma, pero no lo realiza en abstracto, sino en base a
su consecuencia social. Se analiza la norma actuando. No podemos “abrir”
el Codigo civil y decir, mediante el AED, si una norma es eficiente o no.
Tenemos que analizarla para decir si los individuos se van a comportar de
tal o cual manera, y si ese comportamiento va a ser ineficiente o no.

Hay un trabajo de Becker!2 muy interesante, sobre la corrupcion. En el
muestra que la corrupcién en una sociedad sobrerregulada es eficiente. Por
ejemplo, en el reglamento general de construcciones, se tiene un nivel de
detalle “espeluznante” de como deben ser construidas las casas; si no
hubiera la posibilidad de corromper a los inspectores nadie construiria. En
una sociedad sobrerregulada la corrupcion, aunque parezca contradictorio,
y con todo lo malo que trae desde el punto de vista moral, termina siendo
un mal necesario para resolver las barreras y los costos de transacciéon que
la sobrerregulacion genera en la economia.

El AED se puede aplicar tanto antes de la entrada en vigencia de una
norma como durante su aplicaciéon. Cuando se analiza la norma antes de
su entrada en vigencia lo que pasa es que tiene que hacerse desde el punto
de vista tedrico; no puedes determinar la consecuencia econémica y social
de la norma, cuando aun no esta vigente. Solo se podria especular tedrica-
mente sobre cuales seran sus consecuencias. Podriamos tomar como refe-
rencia otras normas que se han aplicado en el pais o en otros lugares, pero
definitivamente no puedes medir las consecuencias directamente. Recién
cuando entre en vigencia la norma podran medirse las consecuencias de la
misma.

El AED no es otra cosa que sentido comun entrenado y sistematizado.
Muchos razonamientos pareceran formas dificiles de decir cosas obvias.
Pero a su vez permite sistematizar mejor el andlisis, lo que contribuye a
poder ver el Derecho desde otra perspectiva, una mas realista y orientada
hacia la realidad.

III. LOS TIPOS DE ESQUIZOFRENIA JURIDICA
FRENTE AL AED

Como en la autentica esquizofrenia, los “juridicamente esquizofrénicos” no
pl

pertenecen a una sola categoria. Los hay de diferentes tipos y experimentan

sintomas distintos.

12 Becker, Gary, “Crime and Punishment: an economic approach”, Journal of Political
Eeonomy, vol. 76, 1968, pp. 272-297.
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La mayoria parte de una o mas “alucinaciones”. Por un lado, suelen ver
en el AED algo que el AED no es. A partir de alli, tejen toda una historia
sobre los riesgos, peligros o problemas que consideran el AED tiene. Por
otra parte, suelen asumir una visién incompleta o, en el mejor de los casos
extrana, de lo que es el Derecho en si mismo. La mas comtn de estas alu-
cinaciones es creer que los conceptos juridicos tienen existencia real, tienen
“naturaleza”, y su rol de abogados es ser “cientificos” entrenados en el
dificil arte de descubrir sus misterios.

Los distintos tipos de esquizofrenia pueden también ser objeto de clasifi-
caciones. Algunos “esquizofrénicos” reaccionan agresivamente y de mane-
ra vehemente, usando fuertes calificativos contra el AED. Otros, en cambio,
reaccionan con calma, casi con desinterés, como si la cosa no fuera con
ellos, usando frases como: “Es otra locura a la que no hay que prestar ma-
yor atencién. Ya pasard la moda”.

En el medio, los puntos son infinitos. Pero lo que es comin en estos casos
y que diferencia la esquizofrenia de las criticas serias al AED, es el nivel de
conocimiento y comprension que se tiene de esta forma de razonamiento.

A continuaciéon, vamos a “diagnosticar” algunas de las diferentes reac-
ciones esquizofrénicas detectadas.

1. “La Invasién Gringa™

Esta es quizas una de las reacciones mas curiosas y anecdoticas, pero no
por ello menos frecuente. El argumento que se arma es relativamente sim-
ple, al menos en su base.

El mundo esta dividido en dos grandes sistemas legales, el romano-
germanico y el sistema anglo-sajon, mas precisamente el common law. El
AED es una creacion anglosajona que es propia de un sistema de preceden-
tes de observancia obligatoria, en el que la jurisprudencia es la fuente del
Derecho por excelencia y la ley es solo un complemento. En ese contexto,
el AED es inaplicable al Perd, porque el Pert es un pais que pertenece a la
tradiciéon romano germanica. I'in del argumento.

En sus versiones mas agresivas (que llega a generar “esquizofrénicos pe-
ligrosos”) se ve al AED como una suerte de intento de imperialismo intelec-
tual, en el que, al mejor estilo de la guerra fria, ha sido planeado para im-
poner a los ciudadanos de los paises del sistema romano-germanico, en
especial de los menos desarrollados, una forma de pensar y de regular la
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vida social. Con ello han creado una suerte de “doctrina trasnacional” di-
seflada para seducir y conquistar otros paises.
Lo que digo no es una exageracion. Sino veamos la siguiente cita:

Queremos terminar esta breve introduccién recordando las palabras de Fernando de
Hinestrosa, refiriéndose al abandono de la dogmatica y a la creciente negativa in-
fluencia del Analisis Econémico del Derecho en nuestra realidad Latinoamericana, en
el marco del Congreso Internacional realizado en la Universidad de Lima con motivo
de la discusion del Proyecto de Reforma al Codigo civil. Dijo el egregio autor colom-
biano ‘no abandonemos nunca nuestras propias convicciones y logica de nuestro sis-
tema, que es aquel romano-germanico (expresado en la dogmatica), y no permitamos
el infiltrar de orientaciones extraflas a nosotros mismos, porque sino puede llegar el
momento en que las reglas vengan impuestas a través del Gran Pais del Norte. Esa es
la lucha a la que los invito.!3

Estas reacciones me recuerdan a las de John Nash en la pelicula “Una
Mente Brillante”, cuando ve en todo, hasta en las publicaciones mas in-
ofensivas, actos del espionaje ruso dirigidos a atentar contra su pais. Solo
que en este caso, las alucinaciones hacen ver “espias norteamericanos”.

Existe incluso una version mas curiosa, en la que no solo se le acusa de
imperialismo, sino de “imperialismo pirata” o simple copia de lo que algin
europeo ya habia descubierto antes. Asi, segiin esta posicion, los norteame-
ricanos han copiado algo que se llama “método estimulo respuesta” y han
ocultado su copia bajo el nombre de AED para ocultar su acto de pirateria.
Asi como en las peliculas de espias estos se roban los planos de las armas
para usarlas contra los paises que las inventaron, los anglosajones han
hecho lo mismo y nos estan dando una “sopa de nuestra propia medicina”.

Tampoco exagero. Basta revisar la siguiente cita:

Como se ha demostrado, los verdaderos y auténticos creadores del método de investiga-

cién “estimulo-respuesta” han sido los juristas alemanes Ihering y Heck, quienes senta-
ron las bases; y fue perfeccionado finalmente por juristas hispanos: Manuel Garcia Ami-
go, Luis Recasens Siches y Jaime Guasp. Esto es necesario recalcarlo bien porque este
método ha sido copiado y rebautizado por los anglosajones como “Andlisis Funcional”.
Dicha copia pretende disfrazar su supuesta originalidad en el fundamento de “Law and
Economics” en el que se exagera el aspecto econémico de la realidad social”. 14

La cita es curiosa por que, si bien identifica los origenes del AED en el
llamado Analisis Funcional, pierde la perspectiva de cuales son sus aportes.

13 Palacios, Eric, “La conversion y la heterointegracion de los negocios juridicos”, Tesis
para optar por el titulo de Abogado, Lima, 1995.
4 Torres Méndez, Miguel, Estudios sobre el Contrato de Compraventa, Grijley, Lima, 1993,
p- xii.
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Desconozco a que se refieren con el llamado “método estimulo-respuesta”.
Nunca he oido hablar de ese método como una corriente de pensamiento.
Pero si queda claro que los fundadores y cultivadores del AED ya han obte-
nido varios Premios Nobel de Economia (Coase, Becker, Buckanam, entre
otros) y los que no lo han obtenido han logrado reconocimiento mundial
como Calabresi, Posner, Epstein o Demzet y dudo mucho que los autores
de una acto de pirateria privada de originalidad pudieran haber merecido
un galardéon o reconocimiento atribuible a los juristas alemanes. En todo
caso lo que puedan tener en comun con otras posiciones basadas en con-
cepciones realistas o funcionalistas, no privan al AED de su originalidad y
del reconocimiento que merece por el aporte que ha hecho al pensamiento
juridico y al pensamiento econémico.

Lo que queda claro es que bajo este tipo de esquizofrenia, los académi-
cos dogmaticos suelen reaccionar frente al AED como los mexicanos reac-
cionaron en la época de la guerra con los Estados Unidos cuando gritaban:
“Green go home” (“Verdes, vayanse a casa”, en alusiéon al color de sus
uniformes), expresion de la que luego se derivaria la palabra “gringo”. Pi-
den asi que se lleven el AED a otro lado y que dejen a la teoria del razona-
miento circular vivir en paz y a la jurisprudencia de conceptos intocada.

El punto de partida de todas estas posiciones parte de un serio error de
comprension. El AED no es el sistema del common law y estd muy lejos de
serlo. Si usted evaltia qué hace un abogado norteamericano en su ejercicio
profesional, descubrird que no es un experto en AED y que esta ademas
muy lejos de serlo. Muchos abogados en los Estados Unidos tienen un co-
nocimiento tan rudimentario del AED como el que muchos abogados lati-
noamericanos tenemos de las teorias de Santo Tomas de Aquino. Y pue-
den ejercer razonablemente su profesion sin saber nada de AED como
cualquier de nosotros puede ir tranquilo a litigar un caso o absolver una
consulta sin saber nada de lo que dijo Santo Tomas. Si bien algunos con-
ceptos del AED se han incorporado al sistema legal y ya gozan de cierta
aceptacion general, el AED esta lejos de ser una aproximacién extremada-
mente popular y mucho mas lejos atn de ser la tendencia dominante. Es
una forma de pensamiento con un gran valor instrumental, pero no tiene
que ver con como se concibid el common law, el que ni siquiera es una crea-
cién norteamericana, sino inglesa, que aparecié en el mundo literalmente
siglos antes de que Coase, Calabresi y Posner comenzaran a formar las
bases del AED en la década de los sesentas.
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Es mas, si alguien quisiera trasladar el pensamiento juridico anglosajéon
a otro pais, usar el AED para lograr ese objetivo es una muy mala idea. Y es
que el AED no tiene nada que ver, al menos en su estructura, con el sistema
de precedentes jurisprudenciales. Es como pretender que porque Kelsen
era austriaco, el positivismo fue disehado como un mecanismo para impo-
ner el derecho austriaco en el mundo.

Asi, que haya sido en los Estados Unidos donde se desarrollo esta linea
de pensamiento solo ha implicado que los ejemplos mas comunes citados en
los libros de texto de AED se refieran a jurisprudencia o normas norteameri-
canas. Pero las herramientas conceptuales pueden ser usadas, sin perder en
nada su capacidad analitica, a cualquier otra forma de sistema juridico.

No olvidemos que el AED es antes que un conjunto de propuestas sobre
como debe ser el Derecho, una metodologia para analizarlo. Como tal, no
propone en si mismo adoptar ningin esquema legal particular, y es posible
encontrar académicos que defienden con tanta fuerza la superioridad del
sistema de common law sobre el sistema romano-germanico, como otros
académicos (muchos norteamericanos) que defienden precisamente la tesis
contraria.

2. “La Invasién Neoliberal”

En esta version de la esquizofrenia los autores de la invasién no son preci-
samente (o solamente) los norteamericanos, sino un grupo de pensadores
“neoliberales” que han visto en el AED la posibilidad de vender sus ideas
con un esquema seductor y efectista. Es pues una suerte de “Caballo de
Troya” lleno de contenido ideolégico empaquetado en una apariencia de
escuela académica. La alucinacién, en este caso, es la existencia de una
suerte de “cofradia” o “hermandad” ideologicamente determinada que
tiene como propésito convencer a todos de que la intervencién del Estado
es mala.

Pero si recordamos que, a fin de cuentas, el AED no es otra cosa que la
aplicacion del método econémico al Derecho, veremos cuan absurdo es el
planteamiento esbozado. Existen economistas para todos los gustos. Los
hay ortodoxos y heterodoxos, liberales y marxistas, keynesianos y austria-
cos. Y de la misma manera hay gente que hace analisis econémico desde
todas esas diferentes perspectivas. Asi, existen posiciones marxistas o socia-
listas dentro de AED.

Existen incluso representantes de gran impacto en el AED, como Guido
Calabresi, que son considerados bastante alejados de las llamadas “tesis
neoliberales”. Calabresi es considerado un académico de centro izquierda
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en su pais y sin duda que lo califiquen como un “neoliberal” es algo que el
no entenderia.

Si bien es cierto que existen importantes representantes del AED que
profesan ideas de defensa de la libertad econémica, el AED es una herra-
mienta que en su variante normativa, puede ser utilizada para generar
marcos regulatorias bastante intervencionistas, justificando la intervencién
del Estado en la actividad econémica (sino basta revisar el uso de la teoria
de las externalidades para justificar la intervencién del Estado en temas
como derecho ambiental o proteccion al consumidor). Muchas de las agen-
cias regulatorias, ninguna de las cuales seria defendida por un liberal, usan
continua y activamente el AED. Asi, el AED, como la economia misma, se
han utilizado tanto para sustentar posiciones de liberalizacion y reduccion
de la presencia del Estado como para sostener la necesidad de una partici-
pacion activa de ese mismo Estado.

No se puede negar que el AED, ha servido para sustentar propuestas de
liberalizacion y privatizacion. Muchos de los académicos involucrados en
AED propugnan ideas de libertad y menos presencia del Estado. Pero inclu-
so hasta el uso del término “neoliberal” tiene una connotacién efectista. No
conozco ningin académico que se precie de ser calificado como “neolibe-
ral”. Se califican como liberales. El llamado neoliberalismo es una suerte de
“rebautizo” del liberalismo para darle una connotacién de algo que fue
superado y ahora regresa. Es casi como hablar de “neonazis”, es decir,
gente que trata de rescatar algo que nadie aceptaria.

En sintesis, la “alucinacién” de la “invasion neoliberal” no es sino una
confusiéon de la herramienta con la ideologia o percepcion del mundo que
puede estar detras para dirigirla. Y, al hacerlo, se pierde la oportunidad de
usar una herramienta que es atil.

3. “Van a Extinguir los Unicornios™

En una época la gente creia en los unicornios. Como los demas animales,
vivian en las profundidades del bosque. Se les consideraba animales espe-
cialmente inteligentes y era muy dificil encontrarlos. Rara vez habian sido
vistos y, cuando ello ocurria, habia sido en la penumbra de la oscuridad y
por una fraccién de segundo. A pesar de estas dificultades, se escribieron
tratados completos que los estudiaban y que hacian conjeturas sobre su
apariencia y habitos.
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De pronto, un dia, la gente dejo de creer en los unicornios, lo que los
convirti6 en una suerte de simbolo de lo imaginario, que existian solo en
leyendas y mitos. La especulacion sobre ellos toma la dimensién no de lo
real, sino de lo imaginario, de lo creado por la mente humana.

¢Son los unicornios reales? Si lo son y, como bien sefala el profesor
Paul Campos, autor de esta metafora de los unicornios, la pregunta es gre-
ales en que sentido? Es evidente que sabemos que no encontraremos uni-
cornios deambulando por los bosques. En ese sentido ya no son reales. Pero
los unicornios siguen existiendo en un sentido mas limitado, para algunos
propositos. Se estudian como creaciéon de la imaginacién humana. Se estu-
dia como se concibi6, como se reflejaron en las leyendas y mitos, y qué
motivo su aparicion y simbolismo. Es solo en este aspecto que los unicor-
nios son una realidad.

En ese sentido, los unicornios no son como los caballos. No se pueden
encontrar en un lugar determinado y describirlos en base a una constata-
cion por nuestros sentidos. Pero pueden ser estudiados y analizados como
una idea creada por la mente humana.!?

A veces entendemos el Derecho como un caballo y no como un unicor-
nio. Pero el Derecho se parece mas a los unicornios que a los caballos. Las
instituciones juridicas son, en términos de Campos, un estado de la mente,
una idea que solo existe como tal.!® Por tanto, mueren (se extinguen) tan
pronto aparece una nueva idea que la reemplaza. Su muerte es inevitable
cuando una institucion, al perder fondos en la moneda de los hechos, se
quichbra, y es entonces reemplazada por otra diferente.

Pero algunos creen que el Derecho es como los caballos y temen que
nuevas ideas “los extingan” y convierta a las instituciones juridicas en una
suerte de “pajaros Dodos prehistéricos”.

Algunos esquizofrénicos ven a quienes propugnan el AED como una
suerte de cazadores furtivos de unicornios, personas que, aprovechandose
de la oscuridad e imprecision en la se mueven los conceptos, van a disparar
sobre ellos y matarlos para eliminarlos de la vida del hombre. Van a extin-
guir los unicornios.

Este razonamiento se expresa en términos tales como “va contra todo lo
establecido”, “atenta contra toda nuestra tradicion juridica”, “pretenden
sustituir al Derecho por instituciones econémicas”, entre otras.

Pero los unicornios no existen en la forma que se ven en este tipo de es-
quizofrenia. Aqui la alucinacién inicial es como ven al Derecho mismo,

15> Campos, Paul, Jurismania. The Madness of American Law, Oxford University Press, 1998,
pp- 104-107.
16, Ibidem.
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coémo se imaginan al derecho como un unicornio que vive, y que como tal
puede morir.

Pero la alucinacién no termina ahi, sino que sigue con ver al AED como
un intento de cometer ese homicidio conceptual.

El AED no propone, sin embargo, acabar con el Derecho ni eliminar el
uso de conceptos. Solo propone entender que esos conceptos no tienen vida
en si mismos, sino que son instrumentales y su valor radica en su capacidad
para permitirnos regular de manera adecuada la conducta humanan. No
pretende eliminar los unicornios (que dicho sea de paso no pueden ser
“matados” en el sentido que se percibe en este tipo de esquizofrenia), pero
si tener unicornios Uutiles.

Dar un bano acido de realismo a estos “unicornios juridicos” no puede
ser percibido como un intento de matar al Derecho, sino de acercar el De-
recho a los hombres y a las soluciones que esos hombres necesitan.

Es posible que quienes investigaban y estudiaban los unicornios cuando
se creia que ellos existian, se hayan escandalizado de manera parecida a
como cuando a alguien se el ocurri6 la idea de que los unicornios eran solo
creacion del hombre y que, como tales, debian ser estudiados en esa limita-
da percepcién de la realidad. Quizas hayan criticado el realismo de consi-
derar que los unicornios dejaron de pertenecer a la categoria de los caba-
llos, para pasar a la categoria del producto de la imaginacién humana.
Pero esos esquizofrénicos no le temen al AED, le teman a la realidad, por-
que se sienten mas seguros en su paraiso de conceptos.

4. “Todo es Irreal”

Cast todas las esquizofrenias tienen en comun considerar al AED como irreal.
Senalan que su afan por simplificar la realidad lo aleja de ser una herramien-
ta atl. La critica central bajo esta perspectiva es que el uso de modelos es la
debilidad principal del AED frente a las visiones mas dogmaticas.

Bajo este tipo de esquizofrenia se pierde la perspectiva que el punto de
partida es atn mas irreal. La dogmatica parte también de modelos, es decir
de esquemas que se abstraen de la realidad. Solo que al hacerlo pierden to-
talmente la funciéon explicativa que un modelo.

En este tipo de esquizofrenia se trata de convertir la mayor fortaleza del
AED en una debilidad, sin advertir el “efecto bumerang” de la critica.
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El “paraiso de conceptos” también se basa en “modelaje”. Los conceptos
juridicos, en su supuesta pureza conceptual, son simplificaciones, aunque no
me atreveria siquiera a llamarlas “simplificaciones de la realidad”.

Asi lo que diferencia al AED de otras aproximaciones al Derecho no es el
uso o no de simplificaciones, sino la técnica de simplificacion. El AED trata de
identificar los elementos relevantes para explicar un problema, para a partir
de ellos construir su modelo de predicciéon. Por el contrario otras aproxima-
ciones simplifican sin explicar el por que del uso de ciertas premisas.

Se suele decir que el mundo no es como lo dibuja el AED. Pero es esa pre-
cisamente su ventaja. Los modelos no se construyen para pretender que ellos
reemplacen a la realidad. Los modelos se construyen para explicar un aspec-
to de esa realidad.

Cuando un arquitecto hace una maqueta de una casa no pretende decir
que dicha maqueta es la realidad, y quien critique la maqueta por ser muy
pequena o estar hecha de cartén y no de cemento como la casa real que se
quiere construir, estd perdiendo el punto central. Precisamente se simplifica
el tamafio y los materiales para explicar solo un aspecto: la distribuciéon y
perspectiva de la casa. Permite visualizarla, siempre que se sea consiente de
que no se hace la maqueta para vivir en ella.

La critica asi formulada cae por su propio peso, y sélo muestra la desespe-
racién por cuestionar algo sin darse cuenta que lo mismo se puede decir de la
propia concepcion conceptual del Derecho, con el agravante de que en ella
no se considera siquiera cudles son las variables relevantes.

Todo modelo se basa en ciertos presupuestos cuyo valor no esta en su rea-
lismo, sino en su capacidad explicativa. Uno de los mas criticados es el que
los seres humanos actian racionalmente para maximizar beneficios. Se con-
testa que el mundo real los individuos no se comportan racionalmente ni
necesariamente tratan de maximizar su bienestar. Pero ello es como criticar
la maqueta por que la mayoria de las casas no son de ese tamafio.

Incluso si se aceptara (cosa que en principio creo que es equivocada) que
no todos los individuos son racionales, si es posible usar esa premisa para
demostrar que en el agregado las personas se comportan racionalmente. Ni
siquiera es necesario demostrar que la mayoria de los individuos son raciona-
les para concluir que los agentes econémicos no se comportan en el agregado
racionalmente. Si asumiéramos que los individuos son irracionales, entonces
estos se comportan “random”, es decir aciertan o no aciertan medidos por el
azar y no por la inteligencia.

Asumamos a los individuos agrupados bajo la categoria de consumidores.
¢Se puede concluir que los consumidores en el agregado se comportan irra-
cionalmente? La experiencia pareceria conducirnos a una respuesta negativa
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a la pregunta. Nada explicaria la continua mejora de precios y calidades de
los productos en los Gltimos anos si los consumidores se comportaran irracio-
nalmente. Y para demostrar que el modelo de individuos racionales tiene
capacidad explicativa no es necesario demostrar que la mayoria son raciona-
les. Basta un nimero relativamente reducido de racionales para que el mode-
lo de prediccion sea util.

Si los consumidores irracionales actian “random”, entonces los provee-
dores no se preocuparan en ofrecer mejores términos y condiciones para
ganar a esos consumidores. Si deciden en base al azar, entonces nada se con-
sigue ofreciendo mejores términos a ellos. Pero si hay un grupo de consumi-
dores racionales que si analiza esos aspectos, si se podra mejorar las ventas si
se hacen mejores productos a mejores precios. Dado que hay un grupo de
racionales (a los que vamos llamar “searchers” o “buscadores”) los competido-
res buscaran capturar sus preferencias. Pero dado que en muchos mercados
no es posible diferenciar “searchers” de irracionales, las condiciones generadas
por la actitud de los racionales beneficia a los irracionales que se vuelven free
riders o beneficiados por una externalidad positiva generada por un grupo
reducido de racionales. Basta pensar en una tienda de abarrotes, en la que
una vez colocado el producto en el escaparate no es posible diferenciar
cuando el que compra es irracional para venderle mas caro o bajarle la cali-
dad o condiciones. Todos los consumidores se beneficiarian de qué un pe-
queno grupo de consumidores sean exigentes.

Si eso es asi, el modelo de consumidores racionales tiene capacidad expli-
cativa asi se demostrara que la mayoria de los consumidores no son raciona-
les (que como dijimos es algo de por si cuestionable). Y la observaciéon empi-
rica muestra que el modelo funciona. La premisa de que a mayores precios la
cantidad demandada cae se basa en la idea de racionalidad individual y es
consistente con el modelo explicado. La gente trata de gastar menos y trata
de obtener lo mas posible al menor costo posible. Si todos tratan de hacer
ello, es irrelevante si es que la acciéon de un grupo reducido logra el mismo
efecto en el mercado.

Lo que ocurre es que este tipo de esquizofrenia ve fantasmas donde no
existen. Confunde al modelo con la realidad, quizas guiado por el hecho de
que confunde conceptos (alucinaciones) con realidades. Al no distinguir una
cosa de la otra no es de extraflar que se critique aquello que es precisamente
la debilidad principal de su forma de pensar: convertir conceptos en realida-
des, es decir, creer en sus alucinaciones.
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La “trampa” en los modelos no esta en su uso, sino en confundirlos con la
realidad. Es evidente que un modelo es utilizado conscientemente para alejar-
nos de la realidad, pero con el fin de comprenderla. Cuando se quiere que
modelo sea como la realidad, le privamos de su capacidad explicativa, y con
ello renunciamos a intentar comprender la realidad al menos en parte de su
complejidad. A veces para saber hay que renunciar a ser como Dios, y asumir
que nuestra imperfecta naturaleza humana no nos permite entender todo, sino
solo una parte minima de la realidad. Pretender saber y entender todo nos
conducird a no saber ni entender nada, error en el que el AED intenta no caer.

5. Los “Homucidas de la Justicia”

Finalmente, y aunque consideramos que pueden atn hacerse mas caracte-
rizaciones de las esquizofrenias vinculadas al AED, trataremos una ultima
referida a la idea de que esta tendencia del pensamiento se orienta a des-
plazar la justicia de los ideales que inspiran al Derecho.

La critica, ademas de su contenido esquizofrénico, lleva implicita una ob-
jecién moral al AED, al que acusa de sustituir valores por un concepto utilita-
rista al que se denomina “eficiencia”.

No dudo que existen tendencias utilitaristas dentro del AED. Pero exten-
der la critica al AED en general es, paraddjicamente para quienes levantan
esa critica, injusto.

En primer lugar el propio concepto de eficiencia tiene un contenido valo-
rativo. CGomo bien dice Calabresi, si bien se dice que el AED puede estar tra-
tando de reemplazar la justicia por la eficiencia, tal posiciéon pierde de vista
que en un mundo donde los recursos son escasos, desperdiciar es injusto.!’

Si se considera que desperdiciar no importa, entonces uno puede enten-
der la critica. Pero las decisiones legales conducen a que unos ganen y otros
pierdan. Y cuando los recursos se desperdician, puede ser que todos pierdan
o que se pierda mas de lo que se gana. Ello conduce no solo a que haya me-
nos riqueza, sino a que haya mas pobreza. Si evitar que aumente la pobreza
carece de contenido valorativo, entonces la critica podria comenzar a tener
algin fundamento.

Pero el tema no culmina alli. Incluso si se asumiera que la eficiencia care-
ce de todo contenido valorativo, ello no descalifica al AED. Incluso si uno
quiere decidir sobre la base de criterios de justicia, que dicho sea de paso son

17 Calabresi, Guido, “Seguro de primera persona, de tercera persona y responsabilidad
por productos: ipuede el Analisis Economico del Derecho decirnos algo al respecto?”, Jus et
Veritas, vol. 4, 1992, p. 90.
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cast imposibles de definir de manera pacifica, saber cuanto cuesta ser justo es
un elemento central. Ello porque no se puede invertir lo que no se tiene, y
medir la escasez de los recursos como un elemento a considerar pone a la
justicia en contexto de realidad. No toda solucién deseable es posible. Si uno
considera que es justo que todos tengan una casa con piscina, menudo favor
hariamos a la humanidad si creemos que dar una Ley que diga eso conse-
guira por si sola el efecto deseado. Construir casas con piscina tiene un costo
evidente que el mero texto de la Ley no puede solventar.

En esa linea, no considerar que una norma que protege al deudor y que
se considera justa, pueda reducir los niveles de crédito y generar menor in-
version y desarrollo, es sacar la justicia de la realidad, lo que a su vez nos
impide visualizar muchas otras probables injusticias que rodean una solucién
aparentemente justa. Descubrir y evaluar las ineficiencias de una decision
aparentemente justa es una manera de descubrir otras formas de injusticia.

En esa linea, poner las decisiones aparentemente justas en el contexto de
la escasez que nos presenta el mundo real, es asumir la justicia con responsa-
bilidad. Si finalmente se opta por la decision considerada justa a pesar que se
plensa que es ineficiente, se tomara una decisiéon informada y, por tanto,
responsable. En cambio, una justicia irresponsable puede convertirse en la
peor de las injusticias.

Asi, como en otros casos, los esquizofrénicos ven en el AED algo que el
AED no es. Nada en el AED lleva a descartar concepciones valorativas. Lejos
esta en la concepciéon del AED descartar la justicia como valor, menos atn
esta la intencion de matarla. Por el contrario esta en su base poner al servicio
de la justicia una herramienta adicional que los abogados solemos pasar por
alto: aquella dirigida a evitar el desperdicio.

IV. CONCLUSION

Como en la fisica, la Ley de la Inercia esta presente en la vida del Derecho.
Cambiar el status quo implica enfrentar la energia estatica y se requiere una
fuerza dinamica mayor para impulsar el cambio. La resistencia al cambio
toma muchas formas. Y asi, nada llamado a tener un impacto estd libre de
controversia. En ocasiones esa resistencia es el ejercicio legitimo de quienes
creen en lo que existe luego de haber comprendido lo nuevo. Pero en oca-
siones la resistencia es consecuencia de una suerte de flojera intelectual que
rechaza lo nuevo s6lo por no darse el trabajo de comprenderlo y estudiarlo.
Finalmente quedarse con lo existente termina siendo mas comodo y enfren-
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tar el cambio implica un esfuerzo que no necesariamente se esta dispuesto
a emprender.

Pero rechazar lo nuevo sin conocerlo implica dar razones para rechazar
lo que no se conoce. Y como no se conoce y algo hay que decir, se viven
alucinaciones que explican lo inexplicable. En esas alucinaciones se recrea
el AED para hacerlo parecer como algo que no es.

Pero esa esquizofrenia no es atribuible solo al AED. En realidad, la locu-
ra no esta tanto en la percepciéon de lo nuevo, sino en como se percibe lo
antiguo, es decir como se percibe el Derecho desde la perspectiva tradicio-
nal. La verdadera locura esta en la “jurisprudencia de conceptos”, en su
irrealismo y en su incapacidad de renunciar a ser lo que es.

Alguna vez un médico formado en medicina oriental me coment6 que
toda enfermedad no era otra cosa que un desequilibrio entre lo que el
cuerpo o la mente necesitan y lo que tienen. Salud es entonces equilibrio,
desequilibrio es enfermedad. La esquizofrenia juridica puede también ser
calificada como una enfermedad de la vida social, aquella generada por un
desequilibrio entre la dosis de realidad que la sociedad necesita del Dere-
cho y la realidad que el Derecho, tal como lo hemos concebido, esta en
capacidad de darle. La cura a esta esquizofrenia no esta en aceptar o no el
AED. Esta en aceptar que el Derecho puede ser distinto a como lo hemos
concebido siempre. Quizas eso sea lo tinico por lo que el AED debe ser es-
tudiado y aprendido: el ayudarnos a pensar el Derecho de otra manera a
aquella a la que estamos acostumbrados.
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