02






UNA CRITICA HAYEKIANA AL ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO

A HAYEKIAN CRITICALTO THE ECONOMIC ANALYSIS OF THE
RIGHT

Fecha de recepcion: 09/02/2016
Fecha de aprobacién: 15 marzo de 2017

Fecha de publicacion: 6 de julio de 2017

Alejandro Pérez y Soto Dominguez’
Katherine Florez Pinilla™

RESUMEN

El presente articulo pretende explicar las falencias del Analisis Econdmico
del Derecho (AED) desde la obra de Hayek; y proponer una alternativa para
el acercamiento del derecho y la economia desde el estudio de la moralidad
humana. A diferencia de las escuelas de Chicago y de Yale, Hayek no tiene la
presuncion de la eficiencia como el fin que deben perseguir las normas y los
sistemas juridicos, sino por el contrario, propone el concepto de coherencia
interna para lograr el mejor funcionamiento del sistema juridico, partiendo
del respeto a principios generales como la libertad y la individualidad.
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ABSTRACT

The present article attempts to explain, from the point of view of the work
of Hayek, the failures of the Economic Analysis of Law (L&E) and propose
an alternative approach for the comprehensive study of law and economy,
through the human morality statements. Unlike the Chicago and Yale Schools,
the Hayekian tradition has no presumption of efficiency as being the aim of
legal systems and law, but rather proposes the concept of internal consistency
in order to achieve the best performance of the legal system to enhance
individual purposes and freedom.
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DAS HAYEKISCHE KRITISCHE ZUM RECHT UND WIRTSCHAFT

EsistausderArbeit von Hayeksoll die Urspriinge der Mdngel der 6konomischen
Analyse des Rechts (AED) erklaren und einen alternativen Ansatz zu Recht
und Wirtschaft aus dem Studium der menschlichen Moral vorzuschlagen. Im
Gegensatz zu Schulen in Chicago und Yale, hat Hayek keine Vermutung der
Effizienz und um die Regeln und Rechtssysteme verfolgt zu werden, sondern
im Gegenteil, schlagt das Konzept der internen Kohdrenz und von dort die
beste Leistung zu erzielen das Rechtssystem auf der Grundlage der Achtung
der allgemeinen Grundsatze wie Freiheit und Individualitat.

Stichworte: Recht und Wirtschaft, sozialordnung, moralische freiheit.
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Introduccion

“La sociedad puede mantenerse sin benevolencia, aunque no en la situacién mas confortable;
pero si prevalece la injusticia, su destruccidn serd completa”. Adam Smith

La siguiente reflexion tiene como objetivo demostrar que el movimiento denominado Analisis
Econémico del Derecho (en adelante AED) ha descuidado la secuencia légica deductiva que exis-
te entre lo metodoldgico, lo antropoldgico y el papel de las instituciones para dotar de contenido
la unién entre el derecho y la economia y de esta manera construir un paradigma teérico. Dicha
demostracion contara con una vision hayekiana del problema, segun la cual, su raiz se encuentra
en axiomas metodolégicos y antropolégicos incompletos, y que en virtud de estos, presentan
esquemas teoricos inapropiados para una formulacién de derechos liberales en la regulacion de
la conducta humana.

La importancia que hoy en dia ha ganado el AED en el ambito académico del derecho, ha ser-
vido para dotar a los juristas de nuevas herramientas metodoldgicas para evaluar las leyes de
manera técnica, y a los economistas de un nuevo ambito en la economia aplicada. Sin embargo,
no ha servido para motivar la convergencia de dos saberes (Fl6rez Pinilla, 2010). El AED ha sido
impulsado desde mediados del siglo XX por las facultades norteamericanas de Chicago y de Yale
usando el armazoén tedrico de la economia neocldsica del siglo XIX y los conceptos de informa-
ciéon, derechos como costos de transacciéon de Ronald Coase e instituciones del siglo XX; estas
formaron un movimiento conocido como Law and Economics (L&E) y como AED en los paises
de habla hispana. La aplicacién de la microeconomia a la valoracién de la ley buscaba mejorar
la calidad de las leyes de manera que produzcan los resultados esperados por el legislador o un
orden social deliberado. Ahora bien, cuando se usa el derecho para ordenar solo los fenémenos
econdmicos de uso y distribucion de los recursos escasos en la sociedad, algunos han optado por
llamarlo Derecho Econémico (Coloma, 2001) para diferenciarlo del AED. No obstante, la unién
derecho-economia no es nueva, podriamos decir que “lo nuevo” se refiere a la metodologia neo-
clasica como el instrumento valorativo, y no a la economia como un saber que es parte del razo-
namiento implicito en el derecho, tal como los antiguos lo usaban siguiendo las técnicas propias
de la légica. El componente instrumental neoclasico utilizado por las escuelas de Chicago y Yale
tiene como objeto evaluar y buscar la eficiencia en las leyes. Las criticas mas comunes aluden a
que este no responde al tradicional problema de la validez de las normas y del concepto de justi-
cia, por lo cual solo es visto como un mero instrumento pragmatico, mas no como una teoria del
derecho (Dworkin, 1998).

No obstante, existen otras alternativas desde la economia que pueden alimentar esta fusién y
superar la concepcién meramente instrumental. En este sentido, se identificard, en primer lugar,
los problemas y contradicciones que ha manifestado la metodologia del AED para luego esbozar
una alternativa que, en conjunto con la economia, propenda por el mejoramiento del estudio del
derecho. Para este primer propésito, no solo se evaluaran los aspectos que consideramos cons-
tituyentes de una teoria econdémica del derecho como medio no solo de critica, sino ademas se
propondrd, en segundo lugar, el bosquejo de una vision alternativa de este, segun el legado de
autores como Adam Smith, Immanuel Kant y Friedrich Hayek.

Los problemas epistemoloégicos del AED norteamericano

La hipdtesis que se probard en esta primera seccién consiste en que buena parte del AED po-
sitivo presenta reflexiones escasas e incompletas, debido a que su enfoque metodoldgico pro-
mueve una interpretacion antropoldgica empobrecida que sustrae condiciones fundamentales
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del comportamiento del ser humano como ser orgénico y social; ello provoca una sucesién de
interpretaciones erradas en las que se establecen apreciaciones limitadas de las relaciones socia-
les, las cuales tenderan a ser eminentemente discordantes, caoticas y conflictivas, en virtud de lo
cual, el papel del derecho, pasa de ser garante y resultado de la accién humana a ser arquitecto
de la misma. Se traslada el papel del derecho de contener los medios para ser un agente coactivo
que impone fines y comportamientos especificos en los hombres. En términos filoséficos, esto
supone el paso de una légica estoica hacia una utilitarista.

El AED busca rigor tedrico para el derecho y en esa busqueda ha asimilado verdad cientifica con
demostracidon matematica y modelacion en abstracto, relaciones de causalidades corroboradas
mediante deduccién y algunas veces econometria. En coordinacién con este propdsito, se adop-
ta una conceptualizaciéon antropolégica conocida como Homo-oceconomicus, que recoge una
comprension mecdnica del ser humano, en la que es posible establecer una regularidad de com-
portamiento a partir de una sucesién de estimulo-respuesta, permitiendo sin mayor dificultad,
la adaptacién a una estructura epistemolégica de orden geométrico-matematico, al amparo de
la cual, tanto el derecho como la economia, lograrian hipotéticamente acercarse a la rigurosidad
alcanzada por las llamadas “ciencias duras” como la fisica, quimica, y la matematica misma. No
obstante, su pretension racionalista cartesiana, la escuela de economia neoclasica presenta un
modelo de comportamiento humano que dificilmente se ajusta al comportamiento natural de
este, por lo cual, la seleccion de la economia neocldsica ha sido un desacierto para intentar dise-
Aar una teoria del derecho desde la perspectiva econémica.

En la tabla 1 presentamos siete criterios para evaluar la propuesta epistemoldgica para el AED
que utilizamos tanto, para indagar la perspectiva actual, como para introducirnos en la versién

ampliada propuesta por Smith, Kant y especialmente Hayek.

Tabla 1. Criterios para la evaluacién de una teoria econémica del derecho

Law & Economics norteamericano
de Posner a Calabresi

Criterios para la
evaluacion tedrica

Law & Economics vision ampliada
Smith - Kant - Hayek

No neutralidad- subjetividad-
conocimiento técito, disperso, subjetivo.

| Supuesto
gnoseolégico

Imparcialidad y neutralidad metodoldgica-
objetividad que derivan en supuestos como
informacion perfecta y completa.

] Supuesto Homo ceconomicus: asocial, egocéntrico, Sociabilidad natural, moralidad, con

antropolégico

maximizador.

necesidades de reconocimiento y maleable
ante el entorno.

Supuestos sobre el
origen del derecho

Derecho creado
Contrato social-autoridad que legitima todo
tipo de leyes.

Derecho hallado
Espontaneo: creacion mediante ensayo y
error propio de la evoluciéon humana.

\% Concepto de derecho Vacio concepto de derecho: Todo tipo de Verdadero derecho: reglas globales de
ley emanada de la autoridad es vista como justicia. Derechos negativos, universales y
derecho (Incluye reglas globales, leyes de abstractos.
organizacion y leyes ex profeso).
\" Supuestos sobre los Maximizacion del bienestar y eficiencia social. Garante de los fines individuales inciertos:
fines del derecho “Reino de los fines”.
VI Relacion hombre- Utilitaria, persuasion mediante incentivos, Moral y econémica: derecho como
derecho leyes como precios. contendor de pasiones, medio para
alcanzar fines materiales.
Vil Criterio de valoracién: Eficiencia como maximizacion de riqueza. Coherencia como medio para promover

los fines del derecho

eficiencia dindmica: “el reino de los fines”.

Fuente: Elaboracion propia.
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Supuestos epistemoldgicos: los limites del homo ceconomicus.

En la tabla anterior, los criterios del I al VI podemos sintetizarlos en los criterios epistemoldgicos
para la evaluacion del AED. La primera falencia metodolégica del denominado AED desde la
visiéon hayekiana se refiere a su pretension de neutralidad y objetividad. Uno de los axiomas fun-
damentales de la epistemologia, tiene que ver con el modo como el hombre se acerca al conoci-
miento. Su postura puede estar vinculada con el objeto mismo, y presentar una visiéon desde su
posicion especifica, y en consecuencia proponer una visién no neutral y subjetiva; o por el con-
trario, puede tener una visién alejada del objeto de estudio, en la que se obtenga como resultado
una mirada aséptica, no contaminada y por lo tanto, sus apreciaciones sean de caracter objetivo.

Al concebir al hombre de manera aislada, bajo la estructura de lo que Hayek conceptiia como
falso individualismo, en vez de neutralizar el enfoque, lo provisiona de una “carga” ideolégica
especifica, bajo la pretension del sabio legislador como herencia platénica con revestimiento
moderno. Es como si el individuo fuese una tabula rasa que el legislador pudiese moldear.

En su definicidon mas generalizada, la ley constituye un incentivo para la accion y en esta medida
actla como los precios, para lo cual el individuo que se comporta Unicamente maximizando,
responde efectivamente a esta imposicion ajustando su conducta (Cooter y Ulen, 1999). Los des-
tinatarios de la ley actian como la ficcion antropolégica del homo ceconomicus: de conducta
auto-referenciada, univocamente racional, egocéntrica y maximizador en un entorno ideal que
comporta la existencia de perfecta y completa informacion (Gico, 2009). Tal como sefala Posner
(2005), el AED busca“[...] métodos mas eficientes de regular las conductas a través del Derecho”
(p.8) y pretende hacer eficiente el derecho, en contra de la vision “ingenua” (Kornhauser, 2000),
segun la cual, la ley se cumple solo por el hecho de ser ley o en contra de aquellas normas que no
tienen una explicacién racional (Tena, 2010).

Desde Hayek, tal éptica es inadecuada debido a los supuestos que utilizan (Hayek, 2008 y es co-
herente con la epistemologia impregnada por el positivismo de Hobbes, Descartes y Bentham,
lo cual conlleva a un analisis de la ley aislado de la realidad y ofrece conclusiones distorsionadas
que poco o nada anadirdn al mejoramiento del sistema juridico en su conjunto y tenderian a en-
torpecerlo. Esta es una nocién antropoldgica limitada que deja a un lado el papel de la moral, la
cultura, la evolucién y el contexto social. Las normas vistas como precios disuaden o persuaden
por medio de un “premio o castigo” el cumplimiento de la ley. A su vez, al concebirse como pre-
cios se supone que se elimina el componente moral e ideolégico que puede comportar las leyes
al momento de la decisién individual, y por tanto, se ajustaria a las preferencias sociales de una
manera neutral. Al momento de la evaluacién econémica se despejaria al investigador de dicha
carga metafisica, por lo cual brindaria un andlisis neutral del comportamiento de la ley.

Las siguientes palabras de Posner (2005) son una muestra de dicha creencia de neutralidad,
bajo un argumento de autoridad que bien recuerda los planteamientos escoldsticos que se re-
fugiaban en el nombre de Aristételes o de las Sagradas Escrituras, para mostrar la solidez de su
propuesta. Curiosamente, esto falta a la pretensién racionalista de atenerse Unicamente a las
pruebas ciertas y verificables de la nocién cartesiana, veamos:

1. [...] la mejor prueba de que el AED es ideolégicamente neutral, o balanceado, es
el considerable nimero de sus practicantes prominentes que son decididamente
liberales, tales como lan Ayres, Guido Calabresi, John Donohue, Gillian Hadfield, Jon
Hanson, Christine Jolls y Daniel Rubinfeld. (2005, p. 27).
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Posner falla en su defensa. En primer lugar al definir como “liberales” a sus exponentes, esta acep-
tando la influencia explicita de una corriente ideoldgica de pensamiento, lo cual implica una
contradiccion con su pretensidn escéptica y objetiva, desprovista de cualquier tipo de permeabi-
lidad ideoldgica; y, en segundo lugar, ni los sefialados autores son liberales en el sentido estricto
del término, ni dotan de neutralidad la corriente tal como lo veremos mas adelante.

Ahora bien, si evaluamos una teoria segun el papel de los autores que la aplican, caemos en la
falacia en que incurre el autor en la conclusién ;jacaso esto no es contrario a la neutralidad? Al
importar la ideologia, lo neutral queda a un lado. Por tanto, esta afirmaciéon merece una tercera
critica: si el objeto es el derecho, una disciplina cargada de ideologia, la metodologia del AED que
se vende como neutra, serd acomodada a los intereses del investigador juridico, servird mas para
la corroboracién de sus hipotesis que para la falsacion, su aporte sera meramente instrumental,
aunque implicitamente corra el riesgo de incurrir en contradicciones epistemoldgicas: “El L&E no
podra nunca ser considerado simplemente como ciencia social abstracta. Su objeto es ‘el Dere-
cho'y éste esta inevitablemente vinculado tanto a la politica como a la filosofia” (Rose-Ackerman,
2004, p. 43).

Al manejarlo como metodologia no deja de lado la carga ideoldgica explicada anteriormente. De
acuerdo a Popper (2005), “siempre operamos con teorias, aun cuando la mayor parte de las veces
no nos demos cuenta de ello” (p. 114). Si tenemos en cuenta que es el imperio del legislador el
que prima en ordenamientos de tradicion romano-germanica como el nuestro, los instrumentos
para llevar a cabo su labor de forma técnica o cientifica cobran dia a dia mas importancia en el
ambito, no solo del derecho, sino de las ciencias sociales.

El resultado es una metodologia que parte del objetivismo y la mecanica social, reduciendo la
realidad a elementos mesurables y los fines del derecho a fines que la economia de acuerdo a
su ideologia considera loables, en nuestro ejemplo, la maximizacién de la riqueza o la equidad
social. Asi que se evaluard el derecho de acuerdo a dichos fines o herramientas valorativas y en
ultimas se constituird en un instrumento mas de la politica y perderd su naturaleza.

Los limites del objetivismo: de la eficiencia como maximizacion de la
riqueza como unanimidad y como equidad.

El criterio VI de la tabla 1, nos muestra el elemento valorativo que se puede deducir de la aplica-
cidon de la economia neoclasica al derecho. Al racionalismo (Oakeshott, 2000) del homo econo-
micus proyectado como metodologia neutral ante la norma juridica (Posner, 2000), se le agrega
el objetivismo en los criterios para efectuar la valoracion de la ley en aras de alcanzar sus finis
ultimus. Por ejemplo, la escuela de Chicago ha estado influida por la filosofia utilitarista, segun la
cual“[...] el valor moral de una accidn (o de una institucién o ley) debe ser juzgada por su efecto
en la promocién de felicidad (mayor placer sobre dolor)” (Bonesana, 2004, p. 55), propia de Ben-
tham y Beccaria (citados en Posner, 2000, p. 159); y la escuela de Yale por una filosofia igualitarista
(Calabresi, 2011). Asi, la escuela de Chicago se queda con el criterio de eficiencia como modo de
maximizacién de la riqueza y la de Yale, con el igualitarismo y proteccionismo de la parte débil.

El criterio de Chicago es la eficiencia segun el principio de la maximizacion de la riqueza propues-
ta por Posner, y en Yale, se reduce a la eficiencia como equidad. Para Posner, el primer criterio no
solo es adecuado para acercarnos a una medida de lo que llamamos felicidad entre las personas,
sino que ademas, es un criterio que se puede acercar a la medicion del progreso de la sociedad,
por lo cual supera el contenido ético del viejo utilitarismo que podria justificar el dafio de algu-
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nos, siempre y cuando, el saldo neto social de felicidad fuera favorable - este argumento o “ideal
superior” bien puede servir de sustento para los discursos totalitarios tipo nacional-socialismo,
comunismo, o fascismo en el cual es posible mostrar el sacrificio de una parte de la poblacion en
beneficio de la mayoria.

Del criterio de Posner se deduce que Unicamente el mercado libre posibilita la maximizacién de
lariqueza en un entorno pacifico de voluntariedad y reciprocidad, por lo cual, el derecho se debe
dirigir a este fin reduciendo los costos de transaccion:

[...] el principio de maximizacién de la riqueza estimula y recompensa las virtudes
tradiciones y las capacidades asociadas al progreso econdmico. Las capacidades
promueven la eficiencia con la que los recursos pueden emplearse; las virtudes (como
la honestidad y el altruismo en su uso correcto) al reducir los costos de transaccion del
mercado funcionan de manera similar (2000, p. 177).

Lo anterior indica que no se ocupa de los temas de redistribucién, puesto que toda asignacién
involuntaria reduce la riqueza, solo bastaria con medir los aumentos de riqueza sin importar en
manos de quien se encuentre.

Los precursores del AED han adecuado el criterio de eficiencia econémica para aplicarlo a la in-
terpretacién de la ley partiendo de la definicion general de eficiencia de Pareto, segun la cual,
una ley es Pareto-eficiente si es imposible mejorar la satisfaccion de al menos un agente sin dis-
minuir la de otro. Una segunda opcidn es la eficiencia Kaldor —Hicks conocida también como el
criterio de Maximizacién de la riqueza de Posner, sefialado anteriormente, o de mejora potencial
de Pareto, el cual explica que una ley es eficiente siempre que el dafo causado a terceros no ex-
ceda los beneficios totales, por lo cual, como afirma Posner en la obra precitada: “los ganadores
podrian compensar a los perdedores, aunque no lo hagan efectivamente” (2005, p. 8). Constituye
un tipo de eficiencia social, en el cual el excedente podria mejorar potencialmente la situacion
de los destinatarios:

[...] permite cambios donde hay ganadores y perdedores pero exige que los ganadores
ganen mas que lo que pierden los perdedores, por lo cual los ganadores pueden, en
principio, compensar a los perdedores y quedarse todavia con un excedente. Para una
mejora Kaldor-Hicks no tiene que hacerse efectivamente la compensacion, pero ella
debe ser posible en principio” (Cooter y Ulen, 1999, p. 66).

Por ultimo, Calabresi realiza una critica al criterio paretiano, argumentando que este no tiene
en cuenta la existencia de costos de transaccion, ni las preferencias cambiantes de la sociedad,
puesto que es estatico y asume una falsa neutralidad valorativa, ademds que no tiene ninguin
atractivo moral por no tratar una teoria distributiva explicita: “el fracaso del criterio de Pareto
en ser una guia real torna indispensable una minuciosa y abierta discusién respecto a la distri-
bucion y a las comparaciones interpersonales” (Calabresi, 2011, p. 35). En contraste, recomienda
en primer lugar hacer explicita la posicidn distributiva a defender ;qué es lo distributivamente
deseable? y luego, buscar la manera de promover una compensacién efectiva entre ganadores
y perdedores, en este caso, se dice que el criterio de Calabresi tiende mas hacia el concepto de
unanimidad, también llamado por otros “eficiencia Pareto-Wicksell’, el cual alude a que una situa-
cién es eficiente siempre que el dafio causado a terceros no exceda los beneficios totales y los
ganadores compensen efectivamente a los perdedores. La compensaciéon unanime entonces re-
suelve el problema que la ley, 0 méas aun, el Estado, debe garantizar. Una aplicacién de dicho cri-
terio en el ambito de la responsabilidad civil extracontractual la realiza Calabresi, recomendando
analizar los conflictos bajo la éptica de tres reglas: propiedad, responsabilidad e inalienabilidad.
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Sin embargo, los criterios tanto de maximizacién de la riqueza como de eficiencia Pareto-Wick-
sell procuran contribuir a disefar leyes (precios) que garanticen fines sociales deseables. Aunque
comparten nombres y conceptos distintos, al final tenemos que los dos se encuentran cercanos
ideolégicamente al utilitarismo, dado que lo importante en la concepcion de la ley es el resul-
tado final, social, o mejor, el resultado socialmente deseable, por lo cual, aunque el punto de
partida es el individuo, el punto de llegada es la sociedad ideal ex ante. Por cuanto, el modelo
matematico de la conducta contenga neutralidad valorativa, una vez definido el resultado social
deseable que debe alcanzar el modelo, se torna acomodaticio, tal como también lo acepta Cala-
bresi criticando la visién de Posner.

La respuesta epistemoldgica desde Hayek para el AED

Desde una perspectiva hayekiana, los autores de Yale y Chicago olvidan que la maximizacién de
la riqueza, la eficiencia o aun el mercado, no son soluciones totales a los problemas humanos,
sino que se constituyen justamente en el escenario de convergencia de innumerables proyectos
individuales, bien sea que estos partan del deseo de ayudar al préjimo como acto de benevolen-
cia pura, el deseo de satisfacer una necesidad inmediata o el deseo de acumulacion de capital
por encima de las propias necesidades inmediatas. El mercado se trata justamente de un escena-
rio de convivencia entre fines, mas no de la imposicién de uno per sé.

A partir de esta mirada, Hayek epistemoldgicamente parte de una concepcion subjetivista del
mundo y del ser humano, que sin negar su esencia individual como si lo hace el concepto homo
economicus, lo asume como un producto de la cultura, creencias, valores y de su entorno: un ser
social y evolutivo, que no existe antes de las relaciones sociales, no posee racionalidad plena, ni
informacion completa, acepta su falibilidad y a la vez su injerencia en la creacion constante de
nueva informacién para solucionar necesidades. Es un ser humano, pero conservando su indivi-
dualidad, lo llamado por el autor “individualismo verdadero”1.

La propuesta hayekiana subyace de una concepcidn subjetivista del funcionamiento del mundo,
tomar al individuo como objeto de estudio y aceptar la naturaleza subjetiva de la relacién de
este con la realidad y de lo perceptible por él, y ademas asumir la naturaleza y propiedades del
conocimiento y la informacién: subjetivo, disperso, no articulable, creado ex nihilo y transmisible
de forma no consciente (Huerta de Soto, 1992).

El papel del estudioso de derecho-economia debe ser replanteado, eliminando la pretensién de
neutralidad que el positivismo ha influenciado y en ese sentido, la actitud entre los cientificos de
promover el control y la determinacion social por medio de técnicas. Por lo tanto, se debe tener
en cuenta que no es posible la separacién hombre-entorno (dualismo metodolégico cartesiano)
ni siquiera en la investigacion, por lo cual, el investigador no puede de forma pura e imparcial
explicar fendmenos humanos. Una vez aceptado esto, se debe admitirtambién que las prediccio-
nes y deducciones que realizamos tampoco tienen tales caracteristicas y por lo tanto, no existe
algo como la verdad absoluta sino explicaciones a los fendémenos, se validaran o se invalidaran
en la medida que existan otras explicaciones que las ratifiquen o las falseen (Popper, 2005).

Con esta perspectiva se pueden encontrar variaciones para la aplicacion de la economia en el
derecho. Mientras que en la vision neoclédsica hablamos de informacién perfecta y racionalidad,
Hayek propone lo contrario; esto implica que mientras la primera asume que el individuo puede
tomar la decisién éptima con respecto a la ley dada la informacion y su perfecta racionalidad, en
la segunda, la accion frente a la ley dependerd de la informacién disponible, de su interpretacion

1 Otro autor que ha hecho desde la escuela austriaca esta critica al individualismo ha sido Hans-Hermann Hoppe.
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de la misma seguin su contexto y de la concordancia entre aquella y sus fines personales (relacion
hombre-derecho). Ahora bien, la racionalidad no se asemeja a la capacidad de célculo, sino a la
disposicion constante, al descubrimiento y aprovechamiento de la informacién, de las condicio-
nes particulares que tiene a su alcance y de sus preferencias para llegar a sus fines.

Establecer medidas objetivas para evaluar las acciones humanas se vuelve mas complejo en la
perspectiva austriaca, en primer lugar, porque los fines individuales no son contables y depen-
den de variables subjetivas y en segundo lugar, porque importa el tiempo por lo cual la accién
es vista como un continuo proceso de mejoramiento dado el proceso de aprendizaje al que esta
abocado continuamente el individuo; los fines son cambiantes, los medios también lo son, en
razén de esto se propone que su criterio de eficiencia sea dindmico.

Por el contrario, la eficiencia en el sentido neoclasico es estética y responde a mediciones objeti-
vas, tal como el criterio de maximizacién de la riqueza y las mejoras de la ley en los individuos o
la sociedad que se pueden medir en dinero. En contraste, se tiene la eficiencia dindmica, segun
la cual “un ser humano, una empresa, una institucién, o todo un sistema econémico, seran tan-
to mas eficientes conforme més y mejor impulsen la creatividad y la coordinacion empresarial”
(Huerta de Soto, 2004, pp.11-71); esto, aplicado al derecho, determinara cuéles leyes promueven
el alcance de los fines especificos individuales y cudles los restringen.

El criterio no tiene implicito el concepto de optimizar recursos, sino alcanzar continuamente nue-
vos fines con nuevos medios, tales procesos se gestan intersubjetivamente. La subjetividad de
la valoracién de dicho individuo y su conocimiento limitado del mundo da lugar al surgimiento
tanto del mercado, convenciones e instituciones, como del derecho. En contraste, los conceptos
de eficiencia promovidos por las escuelas norteamericanas mas que un método evaluativo del
derecho, supone el establecimiento de un fin al derecho, tal como afirma Rizzo (1999), en un cri-
terio que no nace del derecho sino que es “superpuesto”.

Neutralidad y objetividad en la relacion hombre-ley: el vacio concepto
de derecho.

Una consecuencia de la formulacién epistemolégica mecanica, objetiva y neutral, es el concepto
de derecho como imposicion, vacio de contenido en si mismo salvo el que le imponga la volun-
tad del legislador supremo. Témese en cuenta nuevamente la nocidn epistemoldgica cartesiana
que considera al hombre como anterior a las relaciones sociales, por tanto, este no tendra una
historia que le soporte, ni un proceso de ensayo y error que le permita descubrir las mejores nor-
mas para acceder a la convivencia pacifica de medios y fines entre todos los individuos. Lejos de
esto, el concepto de derecho se entendera como un factor exégeno devenido del sabio legisla-
dor, que se impone sobre hombres incapaces de establecer un orden coherente por si mismos.

Como efecto de lo anterior, en el AED la ley se supone como dada. Una ley es cualquier norma
emanada de la autoridad sea cual sea su contenido. Tal afirmacién deja a un lado su proceso de
creacioén, lo cual, lo puede situar al servicio de cualquier finalidad definida por quien ostente el
poder de expedir leyes o como se sefialaba anteriormente, al servicio de una finalidad loable de
las mayorias, que en un contexto democrético pueden contar con mayoritarios adeptos, pero
tirana con las minorias.

El legislador supremo, asi como el cientifico social, que asumen la creacidn de conocimiento (y/o
leyes) objetivo y neutral, caen en lo que Hayek denomina arrogancia intelectual:
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Sélo cuando se supone errbneamente que todas las reglas de buen comportamiento
tienen que haber sido creadas deliberadamente por alguien, ciertos sofismas resultan
plausibles, como aquel segun el cual el poder de emanar las leyes debe ser arbitrario,
o el que afirma que existe siempre una fuente “soberana” de poder de la que derivan
todas las leyes (Hayek, 2006, p.50,).

Para Hayek existen dos grandes vertientes que contribuyeron a la explicacién del origen, concep-
to y tipos de derecho que hoy existen sin distincién: la constructivista y la evolucionista. La pri-
mera deviene de la concepcion segun la cual, el derecho se origina mediante un“contrato social”;
la segunda, influida por la idea del derecho que deviene del desarrollo de las relaciones sociales
y su evolucion espontanea, en las cuales el desarrollo de la economia tiene mucho que ver. Para
la primera, el derecho es un instrumento disefiado deliberadamente para un fin conocido y pro-
yectado, o mejor, para “servir a los objetivos del hombre” que se perfecciona con la democracia.
Para la segunda, el derecho surge mediante “un proceso inicialmente denominado “crecimiento”
y luego “evolucion’, un proceso en que ciertos comportamientos, que al principio fueron adopta-
dos por otras razones o incluso de manera accidental, se conservaron porque permitian al grupo
en que habian surgido prevalecer sobre otros grupos, es decir alcanzar sus fines particulares.

El constructivismo en el derecho deviene de la herencia intelectual del paradigma positivista o
formalista, en el cual, la voluntad emanada de la autoridad constituye la fuente del mismo, y la
ley escrita prevalece como su objeto, privando de validez a todas aquellas normas de conducta
que no pueden justificarse de ese modo (Hayek, 2006). Ante esto, Hayek precisa que el problema
del constructivismo en su versidn contractualista y su derivacion utilitarista “[...] es que, siendo
una teoria que pretende dar cuenta de un fenédmeno que consiste en un cuerpo de normas elimi-
na completamente el factor que hace necesarias dichas normas, a saber, nuestra ignorancia” (Ha-
yek, 2007, p. 207) reemplazdndola con el conocimiento (desconocimiento) del sabio legislador.

Para Hayek, en contraste, la ley es una respuesta social al constante desconocimiento e incerti-
dumbre al que estamos sometidos. Segun este autor, las ciencias emergentes de este paradigma
excluirian aquellas explicaciones que atribuian la existencia de las instituciones a la tradicion, la
costumbre o a la cultura, los procesos de adaptacidn, aprendizaje, los mecanismos de coordina-
cién espontaneos y la creacion constante de informacion. Ante esto reafirma:

Como todas las herramientas de uso genérico, las normas sirven porque se han
adaptado para solucionar situaciones problematicas que se repiten, y contribuyen con
ello a hacer que los miembros de la sociedad en la que prevalecen sean mas eficaces
en la busqueda de sus objetivos...la mayoria de las normas de conducta no se derivan,
por un proceso intelectual, del conocimiento de los hechos del entorno, sino que
constituyen la Unica adaptacién del hombre a estos hechos que se ha conseguido: un
“conocimiento” de éstos del que no somos conscientes y que no aparece en nuestro
pensamiento conceptual, sino que se manifiesta en las normas que obedecemos en
nuestras acciones (Hayek, 2007, p. 207).

Hayek reitera que la importancia de la norma no radica en los fines que persigue tal como
suponen las escuelas de Chicago y Yale, ni en el criterio valorativo que se adopte, sino en “la
importancia de efectos particulares y la frecuencia de su ocurrencia;”por ello, su teoria constituye
una critica al AED como adaptacion del positivismo juridico y de su enfoque voluntarista ya sea
en su expresion de maximizacién de la riqueza o de la unanimidad que prevé su cumplimiento
mediante incentivos y el alcance efectivo de las finalidades sociales bienintencionadas del
legislador.
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El derecho, entendido en el sentido de un conjunto de normas de conducta
sancionables, es sin duda tan antiguo como la propia sociedad. Sélo la observancia
de normas comunes hace posible la convivencia pacifica en la sociedad. Mucho antes
de que el hombre desarrollara el lenguaje hasta el punto de poder formular mandatos
generales, podia un individuo ser aceptado como miembro de un grupo sélo si se
adaptaba a las reglas del mismo (Hayek, 2007, p.98).

Siguiendo a Hayek, puede sefalarse que el hombre actua siguiendo fines y normas (conscientes
o inconscientes) ya sea que hayan sido transmitidas histérica, cultural o genéticamente. Entre los
autores que coinciden en tal perspectiva evolucionista se encuentran: Bernand Mandeville, Da-
vid Hume, Matthew Hale, Edmund Burke, Adam Ferguson, Adam Smith, Luis de Molina, Wilhelm
von Humboldt, Friedrich C. von Savigny, Henry Maine, Carl Menger, entre otros. La primera dis-
tincion que realiza el autor austriaco es que el derecho, al contrario del constructivismo, surge de
manera independiente de la voluntad humana, consiste en una creacién social no-intencionada.

El significado de regla alude a “una propensién o disposicion a obrar o no obrar de una cierta
manera, que se manifiesta en lo que podriamos llamar una practica o costumbre.” Existen dos ti-
pos de reglas: aquellas reglas facticas o descriptivas, las cuales “afirman la regular recurrencia de
ciertas secuencias de acontecimientos”y las reglas normativas “que afirman que tales secuencias
‘deben’ producirse”. Derecho como conjunto de normas sancionables se concibe entonces, como
anterior a la sociedad organizada, puesto que existia con independencia a la voluntad humana'y
carecia de intencion o finalidad colectiva y se forma mediante el desarrollo de las costumbres y
de la vida en comunidad (Hayek, 2007). El derecho concebido ex post a la sociedad, como crea-
cién voluntaria y deliberada, solo es una ficcién utilizada para justificar proyectos colectivistas
como el socialismo.

Por el contrario, el derecho espontaneo se apoya en la tarea del juez por lo cual el precedente de
sus decisiones constituye la principal herramienta para descubrirlo; como ejemplo, menciona el
desarrollo del derecho romano y del antiguo common law, el cual existia y se desarrollaba con
independencia de la autoridad, pues no debe perderse de vista que el derecho civil romano, en
el que se basa la compilacién Justiniano, es casi enteramente fruto de los descubrimientos de los
juristas, y s6lo en una pequena parte producto de la legislacién. Si el derecho precede al hombre
icomo descubren el derecho los jueces?, ante esto, Hayek explica:

[...] lo que interesa al juez del common law deben ser las expectativas que, en una
determinada situacion, las partes de una transaccion se han formado razonablemente
sobre la base de las costumbres generales en que se funda el orden global de las
acciones. Al decidir qué expectativas son razonables en este sentido, puede considerar
tan sélo tales practicas (costumbres o reglas) que de hecho podian determinar las
expectativas de las partes y aquellos hechos que se supone le eran conocidos. Y estas
partes podian haberse formado expectativas comunes, en una situacién que en ciertos
aspectos era sin duda Unica, sélo porque la interpretaban a la luz de lo que les parecia
ser la conducta apropiada y que no tenia por qué serles conocida bajo la forma de una
regla articulada verbalmente (Hayek, 2007, p. 98).

El proceso de fallos judiciales de manera descentralizada se dinamizaria por un motor competiti-
vo que haria sobrevivir o permanecer, de acuerdo a la costumbre, aquellos fallos dindmicamente
eficientes. De esto también es consciente Posner (2005): “Los estudiosos (del AED positivo) han
adelantado hipotesis de que las reglas, los procedimientos y las instituciones del derecho con-
suetudinario o de jurisprudencia —en agudo contraste con muchos disefiadores de normas legis-
lativas y constitucionales- promueven la eficiencia” (p. 10).
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Diferencia entre derecho y ley: no toda ley es derecho.

Una de las caracteristicas del concepto de ley del AED es tratar todo tipo de ley como derecho
o norma de conducta. Para Hayek esto constituye otro desacierto, puesto que en derecho, tal
como hoy lo conocemos, existen tanto normas de conducta (“verdadero derecho”), como nor-
mas para que funcione la organizacion del gobierno y normas para alcanzar fines particulares ex
profeso. Las normas de conducta o nomos tienen la naturaleza de “corregir las perturbaciones de
un orden general que nadie ha creado y que no se basa en el hecho de que a los individuos se les
haya dicho qué es lo que tienen que hacer” (Hayek, 2007, p.124), es decir, son aquellas que sur-
gen de manera espontanea en el desarrollo de la sociedad. Por el contrario, las normas que utiliza
el Estado para organizarse, administrarse y prever su funcionamiento se denominan normas de
organizacion o theseis (Hayek, 2007).

Hayek explica que es una razdn histérica la que presta la confusién entre normas de conducta
(verdadero derecho) y las normas de la organizacion del gobierno. Las normas de conducta de-
ben “facilitar a la gente su encuentro y coincidencia”y la razén por la cual tales reglas se desa-
rrollan es que: “los grupos que adoptan las que mejor conducen a la formacién de un orden mas
eficaz tienden a prevalecer sobre los grupos que posee un orden menos eficaz” (Hayek, 2007, p.
128). Mientras que las normas de organizacion son mandatos de hacer que encaminan los fines
del individuo con los de la organizacidn estatal. En este caso, la posicidon de Hayek es radical al
afirmar que las leyes que ordenan a un individuo actuar de cierta manera para alcanzar cierto fin,
no se encuentran enmarcadas dentro de las normas de conducta, puesto que el verdadero dere-
cho impone normas negativas de no-hacer, las cuales provienen de un proceso de ensayo y error
social. Puesto que esto compete a la particular esfera de informacion y conocimiento individual,
es la accion humana misma.

El crear leyes que ordenen hacer determinadas acciones se ha denominado “secuestro de infor-
macion” por parte del legislador (Pérez y Soto, 2013), puesto que con aquellas limita el proceso
natural de alcance de proyectos y fines particulares de convivencia social y de creacién de nue-
vos métodos para hacer frente a su ignorancia. Por tanto, reitera Hayek, que el objetivo de las
normas juridicas consiste en evitar, en la medida de lo posible, que las acciones de los individuos
interfieran unas con otras y cuando dicha interferencia y/o rivalidad se presenta, el llamado a
aplicar/crear/asignar el derecho es el juez. Pero dicha esfera de rivalidad tampoco es estatica, es
evolutiva, igual que la accién individual y el desarrollo de la sociedad, por tanto, el derecho se
detecta y se retroalimenta por medio de los jueces.

La forma que toma el derecho en este contexto se parece a la estructura kantiana, el cual, mas
que hablar de un deber ser, propone aquello que no es admisible, es decir, lo que no debe ser. Asi
como la definicién de libertad que se usa es de caracter negativa, como ausencia de coaccién,
asi también, la ley como limitacién y no como direccién, propone unas lineas rojas que no deben
ser atravesadas so pena de castigo; mas en ninguna parte establecera una conducta exacta y es-
tablecida. La ley no puede ni debe, por ejemplo, indicar a qué profesién se pueden dedicar, qué
tipo de ropa usar, qué religidon pueden profesar, como distribuir la riqueza o el modo de educar
a los hijos. Su labor serd defender la integridad fisica, la vida, y propiedades de los individuos.
En razén de esto, siempre censurard determinado tipo de conductas y la regla derivada seria no
robar, no agredir, no violentar las sefales de transito, no dafiar la propiedad ajena, entre otras.
Se trata, en definitiva, de ofrecer un cauce de conducta mediante el cual el hombre desarrolle su
individualidad sin agredir la de los demas, establece un marco de conducta en la que la procura
de mejora de su propia situacién no perjudique a quienes quieren, con legitimo derecho, mejo-
rar la suya.
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Leyy libertad no se presentan aqui como elementos de caracter contradictorio, sino que son dos
componentes de igual naturaleza. La limitacién de acciones potencialmente dafinas, permite a
todos los hombres, la busqueda constante de medios y la creacion de informacién/conocimien-
to, como fundamento de la accion humana y su busqueda de la comodidad y la satisfaccion. Es
la limitacién general y sin distinciones, lo que permite a cada hombre sacar lo mejor de si en el
contexto social, permitir la divisién del trabajo, la especializacién y la renovacién tecnoldgica
constante, con los cuales, se da una convergencia entre la accién humana y el crecimiento eco-
némico sostenido.

En conclusién, Kant y Hayek dotan de contenido el significado de derecho y concluyen que la
funcién de las normas es hacer frente a nuestra ignorancia constitutiva, que solo es posible su
desarrollo en un entorno de libertad, entendiendo esto como un estado de cosas en el que se
permite a los particulares emplear su propio conocimiento para sus propios fines y un estado de
cosas en que se consigue utilizar el conocimiento disperso en una sociedad.

La moral como puente entre la economia y el derecho

Fines individuales: el derecho espontaneo.

La unién entre el derecho y la economia, segun Hayek, deberia rescatar el tema olvidado en
las dos disciplinas: la moral. En términos epistemoldgicos, esto significara el considerar al
hombre como posterior a las relaciones sociales y no anterior o vaciado de contenido. Esto
supone concebir a los individuos con multiples intereses subjetivos, deseos dindmicos, pero
con contenido moral que los restringe y forma normas o derecho evolutivamente, en virtud
del cual pueden dar una autocontencion a sus deseos. Al variar la esencia epistemolégica hacia
el verdadero individualismo (Bonar, 1922), se deduce una teoria de las relaciones sociales con
tendencia arménica y como resultado de esto, el derecho funciona como limitacién, mas no
como direccién. Para esto, se podria fusionar la idea esbozada por Hayek con la filosofia kantiana
y de esta manera proyectar un posible punto de unidn entre las dos disciplinas.

Segun la propuesta austriaca de Hayek, un sistema juridico funcionara cercano al 6ptimo si su
cuerpo normativo es coherente y garantiza la compatibilidad de los fines y las acciones de las
personas por medio de normas generales, negativas y abstractas. Ahora bien, encontramos que
los individuos tienen otros moviles diferentes a aquellos medibles como la riqueza, que lo moti-
van a cumplir la ley, los cuales estan estrechamente ligados a la moralidad humana.

La mirada kantiana se dirige a empoderar al hombre como legislador de si mismo, ya no moti-
vado por la ley que estd fuera de él, sino desde su autonomia (autos “uno mismo”y nomos “ley”);
corresponde esto mas bien a un ejercicio en el que el hombre es capaz de imponerse sobre si
unas limitaciones, a la luz de las cuales, su conducta no obstruya la busqueda de la felicidad por
parte de los demdas hombres. Tal como lo demuestra Pérez y Soto (2013) en su tesis doctoral La
informacion secuestrada, es el vacio moral producto del falso individualismo lo que permite a
Hobbes establecer un Estado absoluto que elimine al individuo como concepto politicamente
relevante — constructor del orden social-. En Kant, la autocontencién del individuo, hace que se
suscite la limitacion del poder del Estado y su capacidad de intervencidn sobre el dmbito privado
del individuo. Se trata de una propuesta en la que se asume que el hombre es mayor de edad y
no requiere un tutor externo que puede dar cuenta de si.
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Darle importancia a la moral volcaria la atencién al derecho natural, como derecho de conten-
cién, sobre la base que provee la economia al explicar cémo los 6rdenes espontaneos funcionan
de la mejor forma posible, cuando se les deja en libertad de permitir a cada individuo la busque-
da de lo que él considere que es su felicidad (Smith, 2004). La férmula kantiana asume el derecho
como la limitacién de la conducta, alli donde la moral ha resultado ser fragil y donde la conducta
individual puede ser potencialmente dafina para la busqueda de los fines de sus congéneres.
Propone la edificacion de un arquetipo bajo el concepto de “buena voluntad’, la cual se levanta
por encima de las costumbres, de las pasiones de los hombres y de su subjetividad. Se trata de
un instrumento de aplicacién universal, de una medida bajo la cual se valoran tanto las acciones
del hombre, como las “normas” socialmente construidas, para equilibrar dichas acciones. Es la
voluntad, ademas, el concepto que supera la adopcién de la ley mas alld de la utilidad y la razén
costo-beneficio que pueda derivar (Kant, 2005). Ahora, frente a esto, Kant se preguntara: ;Cual
puede ser esa ley, cuya representacion sin tomar en cuenta el efecto aguardado merced a ella
tiene que determinar la voluntad, para que pueda ser calificada de “buena” en términos absolu-
tos y sin paliativos?

A diferencia de la nocién cartesiana del derecho, este no se define como lo propone Kelsen por
su contenido coactivo, sino que lejos de esto, se dirige a una vinculaciéon desde lo moral con la
ley. Y del cémo hay una identificacién entre la ley como norma externa al hombre y la construc-
cién interna de una auto legislacion interna. En virtud de esto, la metafisica de las costumbres de
Kant se erige como apuesta de ordenamiento social en cinco puntos bdésicos: Punto I. De la ley
universal: Obra sélo segiin una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne ley
universal. Punto Il. De la ley de naturaleza: Obra como si la maxima de tu accién debiera tornarse,
por tu voluntad, en ley universal de la naturaleza. Punto Ill. Del fin en si mismo: Obra de tal modo
que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como
un fin al mismo tiempo y nunca como un simple medio. Punto VI. De la Autonomia: Obra como
si tu voluntad, por su maxima, pudiera considerarse a si misma al mismo tiempo como univer-
salmente legislador.Punto V. Del reino de los fines: Obra por maximas de un miembro legislador
universal en un posible reino de los fines (Kant, 2005).

En suma, el hombre se erige como arbitro de sus propias acciones, como una extensién del es-
pectador imparcial de Adam Smith, bajo la cual, desde una posicién externa, sera capaz de juzgar
sus propias acciones como si las estuviere viendo desde fuera. Entonces se pretende que cada
accion podra ser moralmente aceptada, si de esta puede emerger un patron general de con-
ducta apropiada para toda la organizacion social. Mas esta norma tendra una matizacion, pues
el hombre debera ser considerado como el fin Gltimo de la accidon, mas no como un medio de la
misma. Bajo esta logica, seria al menos impropio, la justificacién totalitaria en virtud de la cual,
es admisible infringir dafo al individuo para beneficiar al colectivo — base del criterio utilitarista-.
Entonces se empodera al hombre como legislador de si mismo. Bajo una légica de no hacer lo
que no quiere que le hagan en primera persona, seria posible establecer un modo de vida me-
dianamente armonico, toda vez que permitiria la convivencia de intereses de competencia por
medios y fines, pero respetando la esfera de accién de cada uno.

Una convivencia arménica entre hombres que se encuentran en competencia por medios que
son escasos, que buscan procurarse sus objetivos, bien sea alcanzar la riqueza, la sabiduria, la sal-
vacion eterna, todas ellas u otros objetivos, finis ultimus, debe obligar a una regulacion sobre el
acceso y la competencia por los fines, tanto desde el arbitrio interno, como desde la ley externa
con capacidad de coaccion.
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Para esto, la ley debe acercarse al concepto de limitacion general e igualdad ante la ley y garantia
de la acciéon humana en la busqueda de fines sin dafar al otro y con la confianza de que cuan-
do existan interferencias de fines, exista un juez que medie para decidir sobre ellas motivando
la confianza en el sistema juridico. No se trata de construir un proyecto general de sociedad ex
profeso, de indole totalitario, en el que se quiera establecer un programa politico general que
promete el paraiso en la tierra, la eliminacién de las clases, la maximizacion de la riqueza, la eli-
minacién de la pobreza o la igualdad material entre ellos. Sino que lejos de esto, buscara dar un
sustento institucional a la busqueda intima y personal de los fines de cada uno de los individuos
que conforman esa unidad politica, esa organizacion social de manera libre.

Conclusiones

Podemos decir que el AED actual tiene una fuerte inspiracién platdnica y hobbesiana, pues pre-
tende establecer un criterio de sociedad ideal, bien sea la maximizacién de riqueza, o la riqueza
como equidad; ambos esquemas han desconocido la estructura del ser humano y se han dejado
contagiar por el reduccionismo cartesiano del homo economicus, que propone al hombre como
un sujeto eminentemente maximizador de ganancias. Su propuesta antropoldgica es incomple-
ta, y en virtud de esto, su apuesta institucional de la ley como precio no es consistente con un in-
dividuo de muiltiples intereses, entre los que puede estar el enriquecimiento, o pueden ser otros
los méviles de su accién. En tanto esto es considerado, la institucionalidad del derecho no debe
imponerle un fin Ultimo para su accién, sino brindarle todas las garantias para no verse agredido
en la busqueda de sus fines legitimos — pacificos-. Asi, la propuesta de Kant aparece en el hori-
zonte como una buena forma légica bajo la cual a la luz de la busqueda de coherencia juridica,
es posible establecer una coexistencia de los intereses y una estructura social arménica al mismo
tiempo (Ferguson, 2008).

La formulacion de la maximizacion de riqueza o de la eficiencia como equidad de las escuelas
del AED presentadas como finis ultimus de la formulacion y aplicacién de la ley, sustituye lo que
Kant llamase el reino de los fines, por una consideracion en la que se establece en cabeza de un
sabio legislador el fin Ultimo de toda ley, asi como de toda accion humana. Se olvida el caracter
dindmico que tienen las preferencias humanas, en virtud del cual, no puede elaborarse un crite-
rio totalizante en el que puedan converger todos los deseos humanos. Esto es al mismo tiempo,
una demostracién de la ausencia de neutralidad del método cartesiano adoptado por el AED en
su pretension de ingenieria legislativa, asi como del origen de sus falencias tedricas en lo que
respecta a la teoria institucional que contiene.

El establecer la riqueza y su maximizacién como criterio para el legislador corresponde a un pro-
yecto totalizante y monolitico que toma su estructura fundamental de otros antecedentes reco-
nocidos en la historia, tales como la “eliminacién de las clases” o la “eliminacién de la pobreza” o
“la sobrevivencia del Estado” o “la reivindicacién del proletariado como clase superior” o “la pre-
valencia de la raza superior”. Todos estos proyectos tienen de comun que se suprime la eleccion
del individuo como elemento fundante del orden social y se abraza un mismo objetivo, bajo la
idea de que es un ideal superior. Esto es, reducir al individuo a la minoria de edad y dejarlo bajo
la condicion de servidumbre, justamente como efecto del paso de la atencion del derecho de los
medios hacia los fines.

Diferenciar el significado de derecho del significado de las “leyes” emanadas por la voluntad del
poder politico; reivindicar los analisis del comportamiento humano con la influencia de la mo-
ral y las instituciones; asumir la subjetividad humana y las posibilidades de creacién constante
de nueva y mejor informacién, son los primeros requisitos a tener en cuenta para formular una
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renovacion del analisis econémico del derecho. La unién derecho-economia debe trascender al
estudio completo del ser humano y de sus formas de regulacién y autorregulacion que evolucio-
nan a normas sociales. El camino esta abierto.
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