EL DERECHO Y EL ORDEN DEL
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Para los seguidores del Andlisis Economico del Derecho, la eficien-
cia social es un concepto central y las normas legales se interpretan
como los esfuerzos concientes o inconcientes de los jueces para
maximizar la riqueza social. En tal sentido, el Andlisis Econémico
posneriano del Derecho sostiene que la biisqueda de la eficiencia
econdmica exige una intervencién coercitiva en el mercado cuando
aparecen costos de transaccion sumamente elevados. El Derecho se
presenta aqui como un instrumento alternativo que debe reemplazar
al mercado si éste no puede generar un estado social éptimo.

Sin embargo, la Teoria Austriaca del Derecho desarrollada por F.A.
Hayek critica los conceptos del Andlisis Econémico del Derecho
convencional. Centra sus cuestionamientos en el criterio de eficien-
cia sustentado por éste y en el presupuesto de que los jueces son
capaces de cotejar adecuadamente los costos y beneficios sociales en
un mundo real caracterizado por la incertidumbre y la ignorancia.
La autora del presente articulo afirma que el planteamiento austria-
co no considera que el objetivo final del Derecho sea la eficiencia.
Bajo esta perspectiva la eficiencia que posea un sistema juridico no
serd tanto el resultado de un andlisis costo-beneficio, sino funda-
mentalmente la aptitud con que dicho sistema protege los derechos
y libertades individuales.

1. INTRODUCCION

El concepto central de Ronald Coase ha consistido en sugerir que en
ausencia de costos de transaccién y con una asignacién de derechos
clara, si surge un conflicto, existiran incentivos para que las partes
interesadas encuentren por si mismas o sin intervencién de una
autoridad central el acuerdo mas beneficioso para ambas.’

=

" Ponencia presentada en la Conferencia de Académicos Austriacos, Martiott
Financial Center, Ciudad de Nueva York, 9-11 de octubre de1992. 3

" Madtre de Conference, F, E.A., Université d’Aix-Marseille I1L

Ver COASE-1960, pp. 1-44.
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Si recibe una interpretacién mas amplia y
subjetivista, la teoria de Coase sobre el costo social
parece continuar en la tradicion de Adam Smith, en
el sentido de que incorpora el famoso concepto dela
«mano invisible». Segun este concepto, las
interacciones privadas entre individuos que persi-
guen fines contradictorios pueden conducir a un
resultado quebeneficieatodos, ainsiesteresultado
no fue directamente previsto por ninguno de ellos.
Con la inclusién tacita de la intuicién de que el
mercado es un «orden espontaneo», la teoria de
Coase parece coherente con las teorias austriacas
sobre los procesos del mercado.

La teoria de Coase subraya asimismo el concepto no
menos crucial de que para comprender el Derecho, es
necesario comprender la naturaleza de un orden que
haevolucionado dentro de un proceso autogenerado
que nadie ha ordenado ni instaurado directamente.
Como ha sefialado el economista y filésofo F. A.
Hayek, si uno no ha comprendido la «mano invisi-
ble», la funcién de las «normas de conducta equitati-
va» es verdaderamente incomprensible.2

La insistencia implicita de Coase en la
complementariedad entre el Derecho y el mercado
contribuye de manera esencial a explicar por qué el
conocimiento tedrico del Derecho puede ser en reali-
dad un tema econémico y por qué un analisis econo-
mico del Derecho parece ser titil e importante.

Desafortunadamente, el movimiento que se desarro-
ll6 apartir de la teoria de Coase, al que generalmente
se identifica con la expresion «Andlisis Econdmico
del Derecho»3, ha adoptado una lectura bastante
incompleta y objetivista de la teoria Coase y, por
consiguiente, una visién estatica e instrumental del
mercado. A partir del marco teérico del equilibrio
general, el Analisis Econémico de los modelos de
Derecho excluye tacitamente la circunstancia de la
imperfeccién del conocimiento humano. Dejando al
margen toda dimensién institucional del Derecho,
no alcanza a captar la naturaleza genuina del mismo.

Este ensayo subraya ciertas paradojas metodolégicas
que ponen seriamente en duda la pertinencia de los
fundamentos del Analisis Econémico neocldsico de
los modelos del Derecho. Pretende asimismo resaltar
los argumentos que explican por qué las teorias eco-
noémicas austriacas, que han investigado el concepto
del orden del mercado y de los 6rdenes espontaneos
en general, proporcionan los fundamentos

* Ver HAYEK, 1973.

metodologicos apropiados para comprender los fené-
menos juridicos desde una perspectiva econémica.

El plan de esta ponencia es el siguiente: La primera
parte (dividida en cuatro secciones) presenta un
examen critico de los fundamentos metodolégicos
del Analisis Econémico convencional del Derecho.
En efecto, los modelos econémicos del Derecho se
basanmayormente en el supuesto dela omnisciencia.
La segunda parte (cuatro secciones) compara los
conceptos delAnélisis Econémico del Derecho
neocldsico con la interpretacién institucional
austriaca de la teoria juridica, tal como fue plantea-
daporHayek. Desde esta perspectiva, el Derechoes
entendido como una adaptaciéon a la ignorancia
genuina y no como un instrumento para generar la
eficiencia social. Los conceptos austriacos con res-
pecto al problema del conocimiento parecen estar
mucho maés relacionados con la comprensién del
vinculo entre las normas legales y el orden del
mercado generado por estas normas.

2. DERECHO Y OMNISCIENCIA

Baséndose en la teoria de Coase, la «corriente prin-
cipal» del Analisis Econémico del Derecho reserva
un lugar preponderante a los costos de transaccion.
Sinembargo, también parece dar mayor prioridad a
los aspectos pertinentes a los costos que a los dere-
chos de propiedad. Esto contrastaconelteoremade
Coase, que insistia en el hecho de que los derechos
de propiedad definidos claramente y protegidos
eficazmente constituyen una condicién necesaria
para un parametro social 6ptimo. Dicho de otro
modo, la propiedad privada continda siendo el
principio basico y la importancia fundamental de
los mercados de derechos de propiedad es un plan-
teamiento importante en la teoria de Coase. Este es
el aspecto crucial que es ampliamente subestimado
por el Analisis Econémico tradicional del Derecho,
que se preocupa mucho mas del pardmetro social
6ptimo que de los derechos de propiedad privada.
Es posible que a esto se deba que la teoria acabe
conduciendo a una justificacién de las intervencio-
nes coercitivas en el mercado a través de un meca-
nismo de planificacién central:

2.1. El Derecho y el mercado como instrumentos
alternativos para generar la eficiencia social.

La eficiencia social es un concepto central tanto de
las consideraciones descriptivas como normativas

" El defensor mds conocido deeste movimiento sin duda alguna es POSNER-1977. Para un andlisis critico detallado de Ia teorfa vigente
de la eficiencia del Derecho; ver en particular las ediciones de Hofstra Lat Review-1980 y Journal of Legal Studies-1980.
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de los conceptos del Analisis Econémico del Dere-
cho aplicados comiinmente. Las normas legales se
interpretan como los esfuerzos conscientes o in-
conscientes de los jueces para maximizar la riqueza
social. Mas aun, la «maximizacién de la riqueza» es
planteada como un principio normativo, como un
objetivo ético 1util para orientar el razonamiento
juridico y las politicas sociales en general.

Eseneste sentido que el mercado desempefia unpapel
crucial en la corriente principal del Analisis Econémi-
co del Derecho. Atn cuando toma como punto de
partidael Teorema de Coase segtin el cual, enausencia
de costos de transaccion, las decisiones judiciales no
influyen en la asignacién 6ptima de recursos’, la
teoria abarca un elemento adicional importante.

Los costos de transaccién elevados se consideran
como barreras a la eficiencia en la asignacién de
recursos, lo que explica por qué las partes de un
conflicto yano pueden recurrir a la internalizacién
de externalidades.” Cuando no existen mercados,
yano se puede garantizar que se logre un resultado
socialmente eficiente. Al llegar a este punto, el
Analisis Econémico posneriano del Derecho parece
coincidir con las conclusiones de la tradicién
pigouviana de bienestar publico que, sin embargo,
habia rechazado enérgicamente. De hecho, la bus-
queda de la eficiencia econémica exige una inter-
vencion coercitivaen el mercado en el caso de costos
de transaccién prohibitivamente elevados. El Dere-
cho se presenta como un instrumento alternativo

que debe reemplazar al mercado si éste resulta ser
«deficiente» en la generacién de lo socialmente 6p-
timo. El Analisis Econémico convencional del Dere-
cho asigna una funcién nueva y precisa a los jueces:
la simulacién de los resultados que el mercado
podria lograr sélo si los costos de transaccion no
fueran demasiadoaltos.” En otras palabras, se supo-
ne que los tribunales deben actuar como substitutos
del mercado, y como tales, tener el mismo objetivo:
fomentar Jna asignacién 6ptima de recursos en la
sociedad.’ Cualquiera que sea la distribucién de
esta asignacion, el resultado globalmente eficiente
parece ser todo lo que importa para el Analisis
Econémico convencional del Derecho.’

Por ejemplo, en el caso concreto del Derecho relati-
vo aaccidentes, el objetivo de eficiencia implica que
se minimice el importe total de los costos de preven-
cién de un accidente y los costos previstos del
accidente. La eficiencia requiere, porlo tanto, que la
responsabilidad recaiga en la parte interesada que
podria haber evitado el accidente al menor costo.'

Por consiguiente, la teoria de la eficiencia presupone
que los jueces tratan a las partes de un conflicto como
si estuvieran en un contexto de cero costos de tran-
saccién. Para atribuir la responsabilidad a la parte
que podria evitar el conflicto al menor costo, se
supone que los jueces deben imitar el resultado 6pti-
mo de un contrato hipotético entre la victima y el
demandado, un contrato que no podria haber existi-
do debido a costos de transaccién demasiado altos.

Y en muchos aspectos diferenciable del utilitarismo tradicional, asi como del principio-de Pareto. Ver POSNER-1979, pp. 103-140 y

POSNER-1980, pp. 487-508.
* Que bajo estas circunstancias se va a lograr de-todos modos:

“ Por ejemplo, en casos de perjuicioo casos de accidente.

" Dicho de otro modo, los costos de transaccién dan al Derecho una razén de ser en el Analisis Economico convencional del Derecho
aplicado cominmente.: E} criterio: de Kaldor-Hicks se usa ‘para‘justificar el principio de simulacién del mercado. ‘Generalmente
identificado con la maximizacion de la riqueza;, este principio de compensacion se presenta como una norma deatribucién de derechos
de propiedad que permite a los tribunales sustituir con transacciones «gratuitas» pero «ineficientes». Segiin el criterio de Kaldor-Hicks,
una situacion (Y) es eficiente segtn Kaldor-Hicks con respecto a otra (X), siempre y cuando aquéllos cuyo bienestar aumenta con el
desplazamiento de Xa Y pudieran compensar totalmente a aquéllos cuyo bienestar disminuye con unaumento neto en el bienestar. Debe
agregarse que de conformidad con Kaldor-Hicks, la compensacion alos que pierdenes s6lo «hipotética» y no sepaga énrealidad. Sila
operacion de pago no implicara:costo algunio y se compensara totalmente a los que pierden, las distribuciones del Kaldor-Hicks se
convertirfan en distribuciones superiores de Pareto. Ver COLEMAN-1980, p. 513.

¥ Como se ha mencionado, segiin Posner, este serfa un resultado que «<maximiza la riqueza social».

?Sila eficiencia econémica constituyeel objetivo final del Derecho'y los tribunalés son llamados a intervenir erilas transacciones privadas
oareordenar las instituciones juridicas para «maximizarla riqueza social», no se puede hacer caso-omiso al problema de la justificacién
ética de estas intervénciones. ;Por qué deberfa promoverse o imponerse la eficiencia social? ; Tiene esto alguin mérito moral? ;Por qué
habria de ser este objetivo éticamente preferible a otros objetivos del Derécho tales cdmo la justicia?. Como lo ha demostrado R. M.
Dworkin, la teorfa de la eficienciadel Derecho puede serincompatible conlas feorfas de 1a ]usuela del Derechcfy dejasinrespuesta muchas
interrogantes éticas importantes. Ver DWORKIN-1980, pp. 191-226. : .

" Ver por ejemplo CALABRESI-1972. Esta perspéctiva del Derecho relativo a accidentes dxﬁere de las dactrinas tradicionales basadas
en el sentido comiin del Derecho relativo a danos y perjuicios. Encel Andlisis Econdmico del Derecho, la. relac1én de causalidad deja de
ser determinante en la atribucion de responsabilidad.
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Sin embargo, esto no es tarea facil. Requiere que el
juez posea las cualidades de un observador externo
omnisciente, capaz de determinar el monto que la
victima habria ofrecido al demandado para estar
libre de dafio o, por el contrario, el monto que la
victima habria requerido que pague el demandado
para sobrellevar el perjuicio.

Pero, ;como puede el juez saber ex post el precio ex
ante que resultaria de un «contrato hipotético», un
contrato que por definicién no ha sido formalizado
entre el demandante y el demandado? ;Cémo iden-
tifica el juez las apreciaciones ex ante puramente
subjetivas que la victima podria haber hecho sobre
sus pérdidas futuras si hubiera tenido la posibilidad
de hacerlo? ;Cémo evaluda el juez las preferencias
personales? ;Cémo podria calcular los costos y
beneficios sociales en ausencia de datos del merca-
do? ;Cémo puede preverel resultado en el mercado
cuando el mercado no existe?

2.2. El Derecho en un marco de equilibrio
general: una incongruencia interna

Logicamente, el juez, tal como éste es descrito en los
modelos econémicos convencionales del Derecho
relativoadanosy perjuicios, puede obrar exclusiva-
mente en un marco de equilibrio general, un marco
definido como un estado de coordinacién perfecta
entre todos los proyectos individuales y, por lo
tanto, mediante un conocimiento perfecto.11

Como se ha mencionado anteriormente, en el Ana-
lisis Econémico convencional, el Derecho se consi-
deraun instrumento de bienestar social cuyamision
consiste en convertir una situacién subdéptima en
una socialmente 6ptima. En un marco de
omnisciencia, el «Derecho eficiente», en el sentido
de la minimizacién de costos sociales, puede efecti-
vamente cumplir su funcién en la asignacion de
recursos, porque la eficiencia en la asignacion se
logra instantaneamente si los actores individuales
tienen pleno conocimiento de datos tales como el

costo y el beneficio social.”  Si bien el «Derecho
eficiente», en el sentido del Analisis Econdmico
tradicional del Derecho, es posible en un mundo de
compatibilidad perfecta entre proyectos, surge la
siguiente interrogante: ;cual es la razén de ser del
Derecho en un marco como éste?

De hecho, si el modelo supone que todo actor indi-
vidual escoge sistematicamente el resultado 6ptimo
entre alternativas perfectamente definidas, no da
cabida a las faltas, dificultades contractuales, acci-
dentes, delitos demas porque todos los podrian
preveryevitar. * No da cabida a los problemas que
se supone que el Derecho debe resolver. El equili-
brio neoclasico es una situacién éptima que tacita-
mente excluye la posibilidad de una situacién
subéptima. Se caracteriza porlaausencia de friccio-
nes, la coordinacion de contflictos y costos no com-
pensados. Enunmundo como ése, el Derecho como
un instrumento generador de eficiencia no tiene en
sentido estricto una funcién que cumplir. " Enese
contexto, el Derecho se vuelve banal. La coexisten-
cia del equilibrio general y el Derecho hasta parece
ser una contradiccion de términos.

Porconsiguiente, los modelos econémicos del Dere-
cho parecen ser esencialmente de utilidad para el
disefio de politicas sociales. Estos tienen la vocacién
de determinar el resultado éptimo hipotético de un
mercado competitivo que deberia aplicarse a la
situacion subéptima del mundo real. Dicho de otro
modo, se supone que el Derecho consuetudinario
cumple la misma funcién en un contexto de costos
de transaccién positivos que el mercado competiti-
vo ideal en un mundo hipotético de cero costos de
transaccion.

2.3. Algunos limites del analisis costo-beneficio
judicial

Lejos de resolverse mediante esta interpretacion de
aplicacion en las politicas sociales, el problema ver-
daderamente comienza con el postulado funda-

" De hecho, el razonamiento neocldsico se refiere a la «optimizacién» en el sentido de maximizar un objetivo explicito entre alternativas
perfectamente definidas. T4citamente, la maximizacion implica que los responsables de adoptar decisiones conocen todas las acciones
alternativas de sus opciones, as{ comoa las consecuencias de estas alternativas. Dicho de otro modo, en el marco neocldsico simple, se
supone que los actores econdmicos son omniscientes. Dentro deun contexta en el que se supone que los actores son capaces de escoger
sistematicamente la solucién éptima, no.hay mejora posible. -Un'mundo de omnisciencia es asi, en todo momento, un estado de
coordinacion plena: . el mejor de los mundos. Es inevitablemente un mundo de equilibrio.

" Los que en este contexto reflejan los valores del equilibrio.

" Osiestos problema existieran en el modelo, serfan «6ptimos». Ver por ejemplo POLINSKY-1980, pp. 362-398. Este modelo determina
entre otras variables una «tasa 6ptima de accidentes» supeditada a los costos de prevencxon del accidente y los costos previstos del

accidente.

" Enese caso, ;qué sentido tendria todavia el problema dela eficiencia del Derecho, que es el tema principal de los conceptos de Analisis
Economico del Derecho de aplicacién difundida?: ;No resulta ser una tautologia en ese marco?
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mental de la omnisciencia del responsable de las
politicas sociales que supuestamente debe simular
los resultados de un mercado ideal en situaciones
delmundoreal. El problemasurge delhechode que
el Derecho se hace necesario s6lo en un contexto
suboptlmo , ¥ que en el desequilibrio los prec1os
dejan de ser unreflejo delos valores del equlhbrlo
Enlamedidaenque sebasan mayormenteen expec-
tativas erréneas, los precios del desequilibrio bien
podrian difundir informacién incorrecta.””

Por consiguiente, el desequilibrio hace que un ana-
lisis de costo-beneficio correcto sea sumamente pro-
blematico. Los economistas de la Escuela Austriaca
han demostrado que los costos son magnitudes

esenc1a1mente subjetivas, no aditivas y nocompara-
bles.”

Por consiguiente, la nocién de costo «social»" se
vuelve bastante ambigua en ausencia de una com-
patibilidad perfecta entre proyectos. Comohasefia-
lado Murray Rothbard, el término «social» no tiene
un sentido coherente fuera del marco del equilibrio
general. Laidea de un costo en funcién de mas de
unindividuo pierde legitimidad. Silos fines indivi-
duales son incompatibles, los costos no pueden
sumarse entre individuos.”

Silos costos son de naturaleza esencialmente indivi-
dualy subjetiva,21 ningan observador externo pue-
de llegar jamds a tener una comprensién minima de
sus verdaderos valores. Esto implica que sopesar
judicialmente los costos y beneficios sociales correc-
tos deja de ser posible justamente en el contexto
donde el Derecho entra en escena. Es precisamente
en el desequilibrio que se pueden encontrar los
limites del «Derecho eficiente» en el sentido de los
conceptos convencionales del Analisis Econémico
del Derecho.

2.4. La critica austriaca a la eficiencia social

El equilibrio general y los mercados del mundo
real, estrictamente hablando, son incomparables.
El equilibrio general es una ficcién que no da
cabida a la accién humana. Es simplemente una
herramienta conceptual o mental que existe en el
pensamiento del economlsta y no un estado de la
realidad observada.” Sin embargo, el mundo real
es un mundo de cambio permanente e imprevisi-
ble. Se caracteriza por el subjetivismo de las prefe-
rencias 1nd1v1duales asicomo por la dispersion del
conocimiento.” Este se define por una compleji-
dad considerable, por una genuina incertidumbre
eignorancia de los hechos y circunstancias particu-
lares y no por la omnisciencia. Para que la teoria
tome en cuenta o integre estas caracteristicas, no
puede continuar apoydndose en el supuesto de la
optimizacién. En un contexto de incertidumbre e
ignorancia verdaderas, la optimizacién neoclasica
es imposible.

Desde un principio, los economistas austriacos pu-
sieron en tela de juicio el mérito mismo del criterio
de eficiencia social implicito en la economia tradi-
cional del bienestar y, por consiguiente, como se ha
visto, los conceptos convenc1onales del Analisis
Econémico del Derecho.™

Como ha enfatizado I. M. Kirzner, «una vez que se
ha reconocido que la informacién pertinente se
encuentra inevitable y definitivamente dispersa
entre muchas mentes, es imposible no concluir que
la nocién de eficiencia social por lo tanto carece de
sentido. La eficiencia social debe referirse a la me-
dida en que la asignacién de los recursos sociales
corresponde a las prioridades implicitas en las ur-
gencias relativas de los objetivos sociales. Pero para
que la nocién de ‘recurso social’ tenga sentido y

15 v ik . b ¥
En un contexto de costos de transaccion positivos donde las externalidades, los conflictos en el uso de los recursos asignados, los
accidentes, los delitos, las divergencias contractuales, etc.; pueden existir.

" Ver O’'DRISCOLL/RIZZO-1985.

" Ver RIZZO-1979a. Ver también THOMSEN-1989, pp. 98-108.

" Los costos noson datos determinados sina quedebenserpercibidoso descubiertos. Ver THIRLBY-1973, Ver también KIRZNER-1986.

* Que es la consecuencia de la eleccion de un individuo que afecta aotro que no esprop1amente el responsable de adoptar la decision.

Ver BUCHANAN-1969.
* Ver ROTHBARD-1979.
Ty aparecen s6lo ex arite.

* Ver MISES-1966.

® Tal como destaca F.A. Hayek en un articulo fundamental; HAYEK-1945, pp. 519-530. L 5

® Ver HAYEK-1945.
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para que la nocién de ‘urgencias relativas de los
objetivos sociales’ tenga sentido, debe ser posible,
al menos en principio, imaginar una mente tinica a
la cual se le despliegue simultdneamente toda la
extension pertmente de recursos sociales y objeti-
vos sociales.»”

Los economistas austriacos niegan precisamente
esta posibilidad. .M. Kirzner explicaademas queel
conocimiento disperso no constituye tnicamente
una «dificultad préctica que los planificadores ten-
drian que afrontar; resulta ser un fenémeno (no
necesariamente el Ginico) que despoja de sentido al
propio concepto de eficiencia social, atin en princi-
pio. Elegir presupone un marco integrado de fines
y medios; sin dicho marco supuesto, la opcién de
asignacion es practlcamente una nocién que carece
de toda coherencia.»”*

Elénfasis austriaco en el subjetivismo y la imperfec-
cién y el caracter fragmentario del conocimiento
humano ha destruido asi en un sentido muy impor-
tante los fundamentos basicos de la economia tradi-
cional del bienestar. Por consiguiente, sus concep-
tos decisivos se aplican también al movimiento
convencional de Anélisis Econémico del Derecho.
De hecho, si la informacién que la «sociedad» nece-
sita pararesolver su «problema econémico» de asig-
nacién 6ptima de recursos se encuentra dispersa
entre una multitud de individuos, la solucién de
este problema resulta imposible.

Los economistas austriacos hacen hincapié en el
hecho de que es imposible que una sola mente
llegue alguna vez a centralizar todo el conocimiento
necesario para instaurar dicho pardmetro social
optimo. La dispersioén y la imperfeccién del conoci-
miento se presentan como circunstancias del mun-
doreal que ponenseriamenteen dudalaideadeuna
legislacion eficiente a partir de un cotejo judicial
sistematico de los costos y beneficios sociales.

A un nivel més fundamental, estas caracteristicas
son responsables del surgimiento del Derecho en el
mundo real. Ellas explican la existencia del Dere-

® KIRZNER-1988, p. 81.
* Ibid.
¥ \Ver KIRZNER-1988, p. 88. ' :

* Ver en particular HAYEK-1973, asf como P{AYEKAEQ%.

cho. Mientras que el Derecho que se describe en los
modelos formales del Analisis Econémico del Dere-
cho no puede existir en el mundo en que vivimos,
sino sélo en el mundo imaginario del equilibrio
general en el que paradédjicamente no es necesario,
se puede decir que la razén de la aparicién del
Derecho tal como lo conocemos (e¥Derecho privado
hecho por jueces) se debe al caracter subéptimo del
mundo real.

3. DERECHO E IGNORANCIA

F. A. Hayek ha sido uno de los primeros filésofos
juridicos que interpreté las normas legales como un
artificio para hacer frente a nuestra ignorancia funda-
mental, en otras palabras, como un medio para supe-
rar el obstaculo que presenta nuestra ignorancia acer-
ca de la mayoria de los efectos reales de nuestras
acciones individuales. Basandose en un marco de
equilibrio general, el Analisis Econémico convencio-
nal del Derecho excluye ticitamente este aspecto crucial
que otorga al Derecho un significado inteligible.

Sibienlas ideas de Hayek sobre la teoria econémica
han constituido una objecién decisiva y en muchos
aspectos destructiva de toda teoria de la eficiencia
social, su interés en el caracter fragmentario del
conocimiento y la ignorancia genuina de los hechos
y circunstancias particulares ofrece al mismo tiem-
po la clave para una reinterpretacion o reconside-
racion de la alianza entre el Derecho y la economia,
de acuerdo conlo que Kirzner denomina «una linea
verdaderamente austriaca, es decir, una manera
plenamente coherente con (a) el subjetivismo, (b) el
individualismo metodolégico y (c) un énfasis en los
procesos dindmicos.»”

En su teoria juridica28 , Hayek considera el desarro-
llo del Derecho como una manifestacion de fuerzas
espontaneas que tienden a un orden, auna cohes1on
social entre muchos individuos anénimos.” En la
tradiciéon austriaca, el Derecho, tal como. éste se
presenta a partir de su e]erc1c1o es considerado
como una «institucién social»,” que debe ser enten-
dido en primera instancia como un producto de la

¥ Esta teorfa no describe el Derecho prwado como un sistema r:reado sino como uno que se ha desarrollado como un proceso

autogenerado y acumulative. -

30 sk . i Sa i i
La nocién de «dnstitucién orgénica» se atribuye a C. Menger.
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adaptacién secular a los problemas de cooperacion
generados por la existencia de un conocimiento
humano limitado, impreciso e incierto por su pro-
pia naturaleza. Segun la teoria austriaca, al igual
que cualquier otra institucion, el Derecho constitu-
ye un procedimiento de informacion. Dicho de otro
modo, en un mundo de ignorancia e incertidumbre
genuinas, se supone que el Derecho tiene dos fun-
ciones sociales fundamentales: difundir informa-
cién, posibilitando un orden entre las acciones indi-
viduales, o mantener un orden entre dichas accio-
nes individuales.

3.1. Comparacién entre el Anilisis Econémico
convencional y el Analisis Econémico
Institucional del Derecho

El enfoque institucional del Derecho de Hayek con-
trasta radicalmente con los conceptos tradicionales
del Anélisis Econémico del Derecho. En lugar de
suponer, como la mayoria de modelos del Derecho,
que el responsable de adoptar decisiones se vuelve
cada vez mas inteligente a medida que la imperfec-
cién del conocimiento se toma en consideracion, la
teoria institucional considera mas apropiado supo-
ner que con la creciente complejidad e incertidumbre
del entorno, los procesos de decisién deben
simplificarse.

El problema del conocimiento aparece exclusiva-
mente en un marco de desequilibrio y no en uno de
equilibrio, que es por definicién una situacion de
conocimiento perfecto. Cuanto mas lejos esté el
sistema del equilibrio general, mds se acentua el
problemadel conocimiento y mas se deben amparar
los individuos en las normas. Con la omnisciencia,
el Derecho no tiene ninguna funcién informativa,
porque todo se sabe. Dicho de otro modo, en el
Analisis Econ6mico tradicional del Derecho, el De-
recho como fuente de informacién” no sélo parece
superfluo sino conceptualmente imposible y con-
trario al postulado fundamental.

En efecto, los actores de la optimizacién no necesi-
tan normas para orientar o facilitar sus decisiones.
Maés bien, responderian con perfecta flexibilidad a
todo cambio en el entorno. Cualquiera que sea la
complejidad que enfrenten, son implicitamente ca-

*' EkDerecho como institucion social.
W

* Como ha sido demostrado por HEINER-1983, pp. 560-595.

paces de identificar la linea de accién 6ptima entre
todas las condiciones posibles. Por consiguiente, un
comportamiento completamente flexible dificilmen-
te producird un modelo fac1lmente reconocible y
dificilmente sera predec1ble

El economista institucional Ronald Heiner ha suge-
rido que en un contexto de incertidumbre conside-
rable”, una estrategia de flexibilidad total en la
respuesta alainformacién cambiante no aumentara
necesariamente la eficiencia del actor. Porel contra-
rio, su eficiencia seria mayor con una restriccién de
la flexibilidad en el uso de la informacién que se
incorpora al conjunto de opciones de una accién
determinada. Dicho de otro modo, la incertidum-
bre explica por qué aparecen las «normas de com-
portamiento». Segtn Heiner, el comportamiento
predecible aparece porque la incertidumbre impo-
sibilita la maximizacién. Para Heiner, el comporta-
miento predecible constituye la fuente principal de
aquellas regularidades que la teoria neoclasica ha
tratado de explicar precisamente mediante la elimi-
nacién de dicha incertidumbre del modelo.

De esta manera, es enlos limites de la maximizacién
que Heiner ve el origen de la accion de «observacion
de las normas». Por el contrario, la optimizacién
nunca puede conduciral comportamiento predecible
o estable. Dicho de otro modo, a diferencia del
argumento central de los conceptos del Andlisis
Econémico del Derecho aplicados comtnmente, el
Derecho dificilmente puede ser considerado como
el resultado de un procedimiento de optimizacién.”
El problema con los modelos del Anélisis Econémi-
co convencional del Derecho es que su logica
neoclasica simple parece no dar cabida a la existen-
cia de normas e instituciones y, como tal, no da
cabida al conjunto de normas comtnmente conoci-
do como ley.

(Cémo puede entonces un concepto imaginario
como el equilibrio general servir para una institu-
cién social que no tiene en sentido estricto una
funcién que cumplir dentro de ese marco especifi-
co? Podemos concluir que el Derecho tal como se le
describe en estos modelos, como el producto de un
cdlculo de maximizacién, contrasta radicalmente
con la perspectiva austriaca del Derecho: el Derecho

- i

3? Lo-que para Heiner significa la incertidumbre resultante de las dificultades del responsable de tomar decisiones en identificar
sisternaticamentelalinea de accion preferible. Alhablar de incertidumbre, el modelo de Heiner sé reflereesencmlmenteala complejidad.

»

34 TP y i Y
De hecho la «minimizacion del costo sociab de manera sistematica harfa que las deterrmhac;onesA;udxaale,s caso por caso fueran

impredecibles.
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tal y como se ha desarrollado en un mundo de
incertidumbre genuina, el Derecho como un punto
de referencia estable y predecible en el que los
individuos pueden confiar para formar sus expecta-
tivas. Eliminando de sus supuestos el factor que,
segun la interpretacién austriaca, hace necesarias
lasnormas legales -especificamente la inerradicable
ignorancia humana- los modelos econémicos del
Derecho aplicados comunmente parecennollegara
comprender la propia naturaleza del fenémeno
materia de sus estudios.

Lo que dichos modelos describen como «Derecho
eficiente» de hecho no comparte la mayoria de carac-
teristicas del Derecho privado del mundo real hecho
por losjueces. En primer lugar, no tiene una funcién
informativa, porque existe en un contexto de
omnisciencia. Esto explica por qué el criterio
objetivista de la eficiencia social que subyace a estos
modelos resulta ser basicamente inadecuado cuando
se aplica al Derecho tal como éste existe en el mundo
real. Una aplicacién literal de estanorma dela eficien-
cia que no toma en cuenta la naturaleza informativa
del Derecho, no sélo corre el riesgo de conducir a un
sistema juridico deficiente sino a algo que dificilmen-
te puede llamarse un sistema juridico siquiera.

3.2 El Derecho como una adaptacién a la igno-
rancia genuina

De otra parte, la teoria austriaca es una teoria del
desequilibrio genuino. A diferencia del marco del
Anadlisis Econémico neoclasico del Derecho, la me-
todologia austriaca considera la existencia de una
institucién social como el Derecho. En esta perspec-
tiva, el Derecho es descrito como un conjunto de
normas que ayudan a atenuar la imperfeccién del
conocimiento humano.

En realidad, la aceptacién de la circunstancia irre-

versible de que una sola mente jamas sera capaz de
comprender en su totalidad todos los hechos que

35 PR > y
Costos de aprendizaje y comunicacién,

determinan el funcionamiento de una sociedad,
arroja una luz muy diferente sobre la funcién que la
economia puede cumplir en la comprension de un
fendmeno social como el Derecho. En efecto, si
eliminamos de nuestros supuestos el caracter dis-
perso e imperfecto del conocimiento, es dificil ima-
ginar como una asignacién de recursos podria vol-
verse ineficiente, con lo cual un planteamiento eco-
némico pierde todo su interés. Para que no quede
atrapado en la banalidad, un planteamiento econé-
mico del Derecho debe comenzar por aceptar el
hecho de que las actividades individuales no siem-
pre estan coordinadas entre si.

L. M. Kirzner destaca el hecho de que la dispersién
del conocimiento no sélo entrafia nuevos costos.
Anivelmas fundamental, da cabidaalo que Kirzner
identifica como «el error genuino resultante de la
ignorancia absoluta»”* y, efectivamente, a la posibi-
lidad de descoordinacién e ineficiencia dentro de
una economia. Por consiguiente, da cabida a las
acciones correctivas de la descoordinacién o, para
usar la terminologia de Kirzner, para las «acciones
empresariales» que consisten en el descubrimiento
de los errores anteriores.”

Fundamentales paralateoriaeconémica en general,
los conceptos de los austriacos sobre el problema
delconocimientoalavez dotan de sentidoal proble-
ma de la eficiencia del Derecho.” La integracion de
conceptos tales como la ignorancia genuina y la
dispersién del conocimiento a la interpretacién eco-
némica del Derecho considera efectivamente la po-
sibilidad de que el entorno juridico no favorece
necesaria ni sistematicamente la coordinacién glo-
bal. Sibien, en lo esencial, las normas del Derecho
sirven para mantener o velar un orden social, el
orden global no esta garantizado por ninguna nor-
malegal. Lasnormasmalconcebidas puedenimpo-
sibilitar la formacién de un orden cooperativo y
convertirse ellas mismas en fuentes de
descordinacién.”

* Segtin Kirzner, «el érror genuino tiene lugar cuando la ignorancia de una persona responsable deadoptar decisiones no se debe al
costo-de la investigacion ni al aprendizaje y la comunicacion. En estos casos, la ignoracia de dicha persona es absoliita, es decir; es €l
resultado de suignorancia de losmedios disponiblesy econdmicamente viables que conducen a la informacion necesaria (Io que incluye,
porsupuesto, la posibilidad de su ighorancia respecto a la existencia misma de informacion valiosa). A nivel del responsable de adoptar
las decisiones; podemos describir su actividad como subdptima cuando éste descubre posteriormente que ha dejado pasar inexplica-
blemente las oportunidades que nierecian definitivamente ser consideradas.» KIRZNER-1988, pp. 85-86.

¥ KIRZNER-1988, p. 86. Ver también KIRZNER-1973.

* En efecto, estos conceptos permiten al analista evaluar el entorno institucional -el Derecho inclusive- en funcidn de su potencial para
promover el descubrimiento de errores pasados por alto hasta ese momento De esta manera, la interpretacion austriaca incorpora un

concepto dindmico e «institucional» dela eficiencia.

* Las normas juridicas deficientes para tal caso podrian generar lo que James M. Buchanan ha calificado de «desorden espontaneos.
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Si se tomaran los fundamentos metodolégicos basi-
cos dela economia austriaca como punto de partida,
el aspecto de la eficiencia en el Derecho evitaria
presentar un caracter puramente tautoldgico, por-
que se pueden identificar efectivamente situaciones
«ineficientes». En este marco, el concepto deeficien-
cia por lo menos no parece ser un componente
initilmente incorporado al analisis.

Ciertamente, en el pensamiento austriaco, la efi-
ciencia tiene un significado que difiere fundamen-
talmente del presente en el Anélisis Econémico
tradicional del Derecho orientado hacia la eficiencia
social. En efecto, la teoria austriaca se niega a
considerar «el problema econémico de la sociedad»
como un problema de maximizacién de la riqueza
social o de generacién de una distribucién de Pareto
6ptima. Hayek ha explicado que éste es un proble-
ma de la adaptacion a la «<ignorancia absoluta» mas
que un problema c1rcunscr1t0 a la eficiencia en la
asignacion de recursos.’

Esta interpretacion del problema econémico tam-
bién es decisiva en el planteamiento juridico de
Hayek. En su teoria del Derecho, las normas juridi-
cas son interpretadas como procedimientos de sim-
plificacién en un contexto en el que la mayoria de
hechos y circunstancias concretos se desconocen,
mucho mas que como la manifestacion de alguna
norma objetiva de eficiencia en la asignacion de
recursos. Al demostrar caracteristicas constantes o
repetidas, sirven como pautas o medios de orienta-
cién en un mundo verdaderamente incierto o, para
usar los términos de Hayek, como equipo para
ciertos peligros desconocidos.

* Cf. HAYEK-1945.

La informacién que se difunde por medio de las
normas juridicas se relaciona esencialmente con
una comunicacién en previsién de conflictos, para
evitar en la medida de lo posible que los confhctos
interpersonales perturben el orden existente.’

Hayek explica que la funcién del Derecho segtin esa
definicién «sélo puede consistir en decirle a las
personas con qué ex]z:>ectat1vas pueden y con cudles
no pueden contar».

Como se ha mencionado anteriormente, la funcién
informativa del Derecho implica asi otra funcién
social igualmente importante: el Derecho como un
procedimiento de coordinacién. Cuanto més trans-
mitan las normas juridicas informacién 1til, mas
podran las personas formarse expectativas razona-
bles, con lo cual se mejorara la coordinacién global.

3.3. El Derecho como un procedimiento de
coordinacion

Hayek ha destacado el hecho de que en un mundo
de incertidumbre e ignorancia genuinas, el Derecho
como agente pacificador puede actuar exclusiva-
mente si las normas juridicas se aplican a casos
particulares, independientemente delas consecuen-
cias posibles o previsibles de su aphcac1on Enun
mundo como éste, no es posible prever con exacti-
tud los efectos de las normas juridicas ni el desarro-
llo de dichas normas.’

Por consiguiente, es la propia imprevisibilidad de
los efectos de las acciones individuales la que exige
la adhesion a las normas. Esta explica por qué el

' Muy de acuerdo con la tradicién austriaca, el abogado R. Barnett sugiere que de manera relevante; la «justicia» estd influenciada
fundamentalmente por el problema del conocimiento, donde en 1iltima instancia, la sjusticia» aparece‘como una adaptacién a la
ignorancia genuina. Barnett considera casi como un-axioma que en todo marco social caracterizado porla escasez de recursos, donde
tienen Jugarinevitablementeconflictos por los usos alternativos de los recursos, existela necesidad de «<normas dejusticia». Entamedida
que el conocimiento delajusticiano es «instintivo», «intuitivo’ ni asequible por medio del razonamiento personal, debe ser comunicado.
Seguin Barnett, sin una comunicacién ex ante de las normas sustanciales de justicia y sin unadefinicion fundamental de la propiedad de
los recursos, nisiquieralas personas mejorintencioriadas podrian evitar cometerinjusticiascon otros. Porconsiguiente, Barnett describe
las tareas centrales del derecho como tareas decomunicacion deinformacionexanteitil sobre la «justicia» alosintegrantes delasociedad.
Ver BARNETT-1988, pp. 606-607.

* Ver HAYEK-1973, p. 102.

*Para HAYEK, esta condicion constituye la esenciade un sistema jurfdico «justorz En este sentido, Hayek propugna concebir lajusticia
como «procesal». - .

e
S

* Como sefiala Mario Rizzo, «debido a nuestra incapacidad para predecit. patrones Eunf{os, -aun si los jueces contaran con objetivos
tentativos para sus politicas, no podrian prever las' consecuencias de ningfina norma que«adopten Estas' consecuencias serfan
obviamente diferentes en situaciones concretas diferentes y 1os jueces estarfanobligados; por [o thenos parcialinerite, a observar normas
al margen de sus consecuencias especificas para-asegurar la estabilidad del orden juridico» M. RiZzo destaca otro factor.conexo que
determina un sistema de derecho consuetudinario: la indeterminacion delos objetivos de losjueces. Rizzo explica que «los jueces no
comienzan por una funcién objetiva clara‘ala que posteriormente adaptan los hechos de cada caso. Mds bjen, razonan por analogfa o
similitud con otros casos ya decodificados.” RIZZ(, 1985, p. 87,
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proceso de derecho consuetudinario «no tiene un
proposito determinado» en cuanto no busca lograr
objetivos sociales especificos ni equilibrarlos cuan-
do entran en conflicto. Mas bien, como ha sugerido
Mario Rizzo: «Si el Derecho no puede lograr
sistematicamente objetivos sociales especificos, en-
tonces lo mejor que puede hacer es proporcionar un
orden estable en el que los individuos tengan la
libertad de luchar por alcanzar sus propios objeti-
vos. Laimprevisibilidad del efecto de unanormaen
una situacién concreta es el precio que debemos
T 45
pagar por la previsibilidad del orden abstracto».

Enlainterpretacion austriaca, el inico propésitodel
Derecho es asegurar o mejorar una cierta estabili-
dad o permanencia a largo plazo, facilitando con
ellola solucién de los problemas de coordinacién en
lasociedad. Estoexplica por qué el Derechonotiene
que orientarse haciala consecucién de unasituacion
concretao especifica,46 sino que simplemente crea o
mantiene un vinculo «abstracto»" entre los indivi-
duos,™ que les permite formarse expectativas razo-
nables. Como explica Hayek, esto es todo lo que se
puede esperar de un orden juridico en un mundo
donde algunos hechos cambian continuamente de
manera imprevisible y donde el orden global se
logra mediante la adaptacion continua de los pro-
yectos de los individuos a la apariciéon de nuevas
circunstancias y nuevos conocimientos.

3.4. Repercusiones de la teoria econémica
austriaca en la eficiencia como cuestion de Derecho

En la teoria de Hayek, el orden del mercado se
presenta indisolublemente unido al orden juridico.
Uno de los conceptos fundamentales de esta teoria
es el énfasis en la relacion importante que existe
entre las normas del Derecho y la estabilidad del
orden como consecuencia de la observacién de estas
normas. Las teorias austriacas sobre el proceso del
mercado muestran que en un mundo donde el
conocimiento esta disperso extensamente entre mi-
les de millones de individuos, el mercado cumple
una funcioén crucial como «procedimiento de descu-
brimiento» a través del cual se revela y difunde la
informacién. Dicho de otro modo, el mercado hace

* Cf. RIZZO-1985, p. 873.

que las personas descubran la informacién, permi-
tiéndoles que interactden con otros. Su caracteristica
esencial es proporcionar conocimientos y fines com-
patibles y complementarios que difieren considera-
blemente entre un individuo y otro. Hayek describe
este procedimiento descentralizado como uno en el
que las personas pueden ser titiles a otras sin propo-
nérselo. Para Hayek, ello constituye el orden que se
desarrollé espontineamente a partir de las
interacciones de una multiplicidad de individuos que
cumplen con las normas juridicas relativas a la pro-
piedad, los dafos y perjuicios y los contratos.

Este procedimiento no puede actuar eficientemente
sin derechos de propiedad privadabien definidosy
debidamente protegidos, en otras palabras, sin un
sistema juridico eficiente. Es en este sentido que se
puede sugerir que la eficiencia como cuestion de
Derecho esté considerada implicitamente en la teo-
ria austriaca. El énfasis en la complementariedad e
interdependencia del Derecho y el mercado en el
marco del orden institucional enfoca la importancia
de la eficiencia desde una perspectiva radicalmente
distinta a la del Andlisis Econémico convencional
del Derecho.

En la perspectiva austriaca, esta cuestién plantea
implicitamente un analisis para determinar en qué
sentido las normas juridicas -o qué normas juridicas-
tienden a mantener la paz y el orden en la sociedad.
La eficiencia en el planteamiento austriaco del Dere-
cho parece, por lo tanto, centrarse en los efectos que
las normas juridicas pueden tener sobre ese orden,
efectos que sélo se pueden revelar a partir de la
experiencia. Se refiere entonces a la capacidad o la
eficacia con que las normas juridicas y las institucio-
nes tienden a superar los problemas de descordi-
nacion. De manera que serd la calidad de las funcio-
nes de informacién y coordinacién de un sistema
juridico la que determine su eficiencia o ineficiencia.

Desde un principio, los economistas austriacos han
mostrado que dentro del orden del mercado se han
desarrollado otras instituciones independientes y
solidarias, las mismas que constituyen los funda-
mentos de la Sociedad Abierta: el dinero” y los

do0 . . G = p
" Como sugieren la mayotia de defensores del Analisis Econdmico convencional del Derecho.

Vse gtin Hayek, tres condiciones son necesarias para que las normas juridicas mantengan un ordensocial: estabilidad (aplicaciénalargo
plazo), impersonalidad (generalidad y abstraccién) y, por dltimo, universalidad.

44 . : i 2 ” y p
Mientras que.las situaciones concretas varfan constantemente. :Segun Hayek; sélo un sistema de relaciones abstractas puede
mantenerse constante en un orden global en continua adaptacién al cambia externo,

¥ Ver por ejemplo MENGER-1892, pp. 238-255.
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derechos de propiedad, los que a su vez hacen
posible laaparicién de contratos. Los contratos y los
derechos de propiedad permiten a los individuos
llevar a cabo sus proyectos de manera basicamente
compatible, armonizar sus expectativas y desarro-
llarlos medios para adaptar sus proyectos a sucesos
imprevisibles en el largo plazo.

Dicho de otro modo, el Derecho se presenta como
una institucion del mercado. Puede ser considera-
do como un procedimiento de proteccion de los
derechos de propiedad y, por consiguiente, como
un procedimiento de proteccion del orden del
mercado.” Para llevar a cabo esta tarea, el Dere-
cho se presenta como un procedimiento de infor-
macion.

A partir de los planteamientos anteriores, se puede
concluir que las teorfas austriacas sobre el proceso
del mercado, asi como la teoria juridica de Hayek,
implican de manera implicita e importante, que el
Derecho y el mercado son perfectamente
interdependientes y complementarios, en tanto que
elorden delmercadono puede surgir nisubsistirsin
el Derecho y el Derecho mismo existe como produc-
to del orden con el proposito de asegurarlo y prote-
gerlo.

Sinembargo, aunque parezca evidente que el Dere-
cho no puede engendrar ni mantener cierto orden
social a menos que demuestre alguna caracteristica
de estabilidad, coherencia o previsibilidad, ello no
implica que el Derecho, afin de asegurar la cohesién
social, tenga que proteger algun status quo en las
relaciones entre determinadas personas. Por el
contrario, si todos tuvieran que actuar de manera tal
que nunca defraudaran las expectativas de otros
respecto a su comportamiento, el mercado dejaria
de funcionar. Hayek recalca el hecho de que el
orden sufriria un colapso totalﬂsi no hubieran cam-
bios continuos en los detalles.

Por estarazdn, la proteccion del orden del mercado
requiere cierta continuidad, coherencia y certeza,
asi como la capacidad de adaptacion del orden
juridico. La mision del Derecho consiste tanto en
fomentar los cambios como en preservar las condi-
ciones existentes. Mas aun, el Derecho en gran
medidasigue y reflejalos cambios importantes en la
sociedad.

Esto implica que el Derecho se limita a proteger los
principios fundamentales del orden existente. FEl
orden social es asegurado por un sistema cuyo
objetivo no puede ser la defensa de intereses perso-
nales particulares -tal como sugieren Jos conceptos
del Andlisis Econémico del Derecho aplicados co-
munmente- ni lograr algtin resultado o situacion
preconcebidos, como podria ser lamaximizacion de
la riqueza de la sociedad en su totalidad.

De Ia interpretacion del Derecho de Hayek, podria-
mos deducir que el orden general queda asegurado
Unicamente si las personas gozan de libertad para
luchar por alcanzar sus propias metas, para formar-
se expectativas razonables y para modificar sus pro-
vectos de acuerdo a los cambios que perciban. En
este sentido, la teoria de Derecho de Hayek propone
que un sistema juridico eficiente es aquél que
maximiza la libertad individual. Hayek mismo
expreso esta idea en los términos siguientes: el Dere-
cho debe aspirar a maximizar la realizacion de ex-
pectativas en conjunto y asi fomentar la consecucion
de tantos objetivos individuales como sea posible. -

Bajo esta perspectiva, finalmente aparece que el
problema central del Derecho es conciliar la libertad
de cada persona de luchar por alcanzar sus propias
metas con la responsabilidad de todos de no causar
dafo a los otros. La unica solucién identificada
hasta el momento para maximizar la libertad de
accion individual es la delimitacion de las areas
cognoscibles de cada persona,:“ donde el criterio

a0 , . . .
Los austriacos han subrayado que no puede haber mercado sin derechos de propiedad privada.

B Hayek explica que el mercado es un orden universal cuyo contenido cambia continuamente. Percibe esta caracteristica del mercado
como unanecesidad fundamental en un mundo de ignorancia eincertidumbre genuinas, donde el inico medio con el que contamos para
lograr cierto grado de estabilidad y, por lo tanto, previsibilidad, respecto al resultado general de nuestras actividades es dejar que cada
persona se adapte a lo que aprende, de maneras que podrian ser mayormente imprevisibles para otros. Més atin, el orden abstracto solo
semantendria a través de dichas modificaciones continuas e imprevisibles de los detalles. Cf. HAYEK-1973, p. 104. De modo que parece
que la paradoja aparente del mercado (ya descubierta por Bernard de Mandeville y Adam Smith) radica en esta acomodacion entre la
coherencia del orden global y la flexibilidad del comportamiento de los elementos del sistema. La coherencia del orden global queda
asegurada por la pbsibilidad brindada a los actores individuales de modificar v ajustar continuamente sus proyectos en virtud de los

nuevos conocimientos adquiridos.

® Cf. HAYEK-1973, p. 103. Mas especificamente, esto implica que “una politica que recurra al uso de las fuerzas de ordenamiento
espontdneo...debe aspirar a que el efecto de todos los cambios requeridos por ese orden seaaumentar las probabilidades de que cualquier

persona seleccionada al azar logre sus metas”. HAYEK-1976, p. 114.

" Hayek habla de “dominios protegidos” o “dominios de libertad”.
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personal se puede ejercer sin interferencia externa,
al igual que los limites mas alla de los cuales no se
puede permitir el criterio personal. Esto significa
que los derechos de propiedad privada definen la
libertad individual. Sino existieran los derechos de
. P .. [ .. 54

propiedad, no habria justicia ni injusticia.” Por lo
tanto, el respeto de los derechos de propiedad pri-
vada constituye la esencia de cémo Hayek concibe
la justicia y, como tal, la meta final del Derecho.

4. CONCLUSIONES

Los conceptos convencionales del Analisis Econémi-
co del Derecho han sido objeto de objeciones podero-
sasy,enmuchossentidos, decisivas. En general, estas
criticas se centran en el criterio de eficiencia, uno de
los fundamentos de la teoria, asi como en la idea
misma que considera la eficiencia en la asignacién de
recursos como un objetivo ético valioso como pauta
para orientar el razonamiento juridico.

Esta ponencia también trata sobre otra critica fre-
cuentemente pasada por alto: la critica al Analisis
Econémico del Derecho que postula una perspecti-
va del Derecho sin una dimension institucional. En
los modelos econdmicos formales, el Derecho se
presenta en el marco de un equilibrio general como
resultado de un cotejo judicial de los costos y bene-
ficios sociales. Sin embargo, paraddjicamente, el
Derecho ya no seria necesario en condiciones de
coordinacion plena y conocimiento perfecto.

A un nivel mas fundamental, este tipo de legisla-
cién, ya que presupone la omnisciencia deljuez, no
es factible en el mundo real donde deberia ser
necesaria.

Por el contrario, la teoria de Derecho austriaca basa-
da en los conceptos desarrollados por F.A. Hayek
interpreta al Derecho como una respuesta al proble-
ma vital de la imperfeccién y fragmentacion del
conocimiento y, por lo tanto, al problema de la
descoordinacién.

Definido como institucién social, el Derecho seria
conceptualmente imposible y opuesto al supuesto
basico del marco neoclasico para el Analisis Econé-
mico del Derecho. La coexistencia del Derecho
como institucién social -o, usando los términos de
Hayek, como un conjunto de normas de conducta
justa- y como modelo en el marco del equilibrio
general parece ser contradictoria. '

Por consiguiente, el criterio objetivista de la eficien-
ciaenlaasignacién de recursos propugnado por los
defensores del Andlisis Econémico del Derecho
aplicado comunmente, resulta inapropiado para
comprender o evaluar el Derecho tal como se pre-
senta en el mundo real. Mas aun, la eficiencia como
cuestién de Derecho sélo es pertinente sise tomaen
cuenta el caracter informativo del Derecho.

Centrada en el individualismo metodoldgico, el
subjetivismo y los procesos dinamicos, la teoria
econdmica austriaca parece proporcionar los fun-
damentos metodolégicos apropiados para la consi-
deracién del Andlisis Econémico del Derecho. Esta
teoria, a diferencia de los conceptos del Analisis
Econémico del Derecho convencional aplicados
comtnmente, destaca el problema del conocimien-
to, y ofrece un marco analitico que le otorga una
razén de ser a una institucién social como el Dere-
cho. A partir de un estudio muy completo de los
6rdenes espontaneos, los teéricos austriacos apor-
tan una comprensién mads profunda de la
complementariedad entre el Derecho y el orden del
mercado que la interpretacién estatica e instrumen-
tal del mercado que caracteriza la mayor parte del
Analisis Econémico neoclésico del Derecho.

Basandose en la economia tradicional del bienestar,
el Andlisis Econémico del Derecho que se aplica
comunmente no ve en la libertad individual mas
que un medio para lograr una mayor eficiencia para
la sociedad. Por el contrario, el planteamiento aus-
triaco no considera que el objetivo final del Derecho
es la eficiencia, sino, antes que nada, la promocién y
proteccion de los derechos y las libertadas indivi-
duales. Bajo esta perspectiva, la eficiencia de un
sistema juridico parece radicar en la eficiencia con
que las capacidades del sistema protegen los dere-
chos y las libertades individuales.

Implicitamente, la interpretacién del Derecho de
Hayek sugiere que un marco de libertad no es mas
que un marco de Derecho eficiente. Es un marco
que permite que las personas desarrollen su propia
eficiencia subjetiva a fin de alcanzar sus diversas
metas personales. Como tal, la eficiencia y la justi-
cia ya no serian metas contradictorias del Derecho.
La eficiencia, en este contexto, seria una conse-
cuencia, un derivado, o hasta se podria decir que
un valor de un sistema juridico dedicado a hacer
justicia.

* Bajo cualquier definicion; la justicia necesariamente implica el respeto por los derechos de propiedad legitimos, asf como la injusticia
implica la violacién de tales derechos, Tal como explica Hayek; las situaciones mismas no se pueden definir propiamente como justas

o injustas.
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