Sobre los limites de los anélisis no
economicos del Derecho

Por GUIDO CALABRESI
(Yale)

Durante los dias 4, 5 yv 6 de junio de 1984, se celebré en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, organizado
por €sta con la colaboracién del Comité Conjunto Hispano-Nor-
teamericano para la Cooperacién Cultural v Educativa, un Semi-
nario de trabajo sobre Andlisis econémico del Derecho, imparti-
do por Guido Calabresi* y Thomas C. Heller **. En la primera
sesion Calabresi hizo una exposicién de la historia del anilisis
economico del derecho en el contexto de la reflexién juridica es-
tadounidense, sefialando especialmente las diferencias que sepa-
‘raban a la escuela de Yale de la de Chicago (encabezada esta
ultima por Richard A. Posner). En esta misma sesién, Heller ex-
puso las lineas fundamentales de la critica ideolégica al método.
La segunda sesién estuvo integramente dedicada al andlisis eco-
nomico del sistema fiscal estadounidense, con un propésito ilus-
trativo de la capacidad explicativa de este método v acerca de
sus limites, y la tercera al examen de los sistemas de responsabi-
lidad civil. Heller y Calabresi fueron los respectivos ponentes de
estas dos sesiones. La cuarta y ultima sesién, que fue abierta
con la discusion sobre la aplicabilidad del método a sectores con-
cretos del Derecho (como el Derecho de sociedades v el Derecho
concursal), concluyé con esta intervencién final de Calabresi,
que aqui reproducimos. Se trata, concretamente, de una expo-
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sicién general y de un fragmento de las consideraciones realiza-
das sobre la eficiencia y la justicia, en el debate subsiguiente.
En la version castellana hemos procurado ser fieles a la espon-
taneidad de la expresion oral con el fin de poder reflejar el tono
abierto y alejado del academicismo con el que se desarrollé todo
el seminario. El sentido de la discusién podria comprenderse me-
jor en el seno de las anteriores sesiones. De ahi la dificultad de
algunas referencias, el caracter expeditivo de otras y la oscuri-
dad de algunas ironias. A pesar de ello, creemos conveniente su
publicacién por su valor intrinseco y como muestra de que, a ve-
ces, es posible expresar de modo sencillo cuestiones complejas.
Obviamente cualquier otra dificultad, error u omision debe impu-
tarse a la traicidon de los autores de la version presente.

(J.; R. C. Y J. B)



[ntervencidn final de Guido Calabresi.
Sobre los limites de algunos anélisis
«no econdmicos» del Derecho.

La tarea del estudioso en cuanto tal consiste en examinar las
cosas desde un punto de vista critico. Ver, analizar, criticar, y no
necesariamente para cambiar o destruir: algunas veces para rea-
firmar lo anterior, pero usando siempre métodos que nos per-
mitan realizar ese examen critico, Pues en esto consiste, precisa-
mente, nuestro oficio; se nos paga (bien o mal, digamos siempre
mal y por eso estamos tan contentos con el sistema) para reali-
zar ese analisis de las cosas. |

El método denominado «analisis econémico del derecho» na-
cié en los Estados Unidos con el propdsito de ser un método
que permitiese realizar ese andlisis de las cosas desde una pers-
pectiva concreta. Me parece advertir que en los paises europeos
el significado v necesidad de esta perspectiva todavia no se ha
dejado sentir; a pesar de que, segiin mi opinién, con ella se pue-
den alcanzar ciertos resultados, ciertos modos de vivir v de ob-
servar las cosas que son bastante practicos y que, consiguiente-
mente, constituyen en si mismos una ventaja. |

Es claro que si un método, cualquiera que sea, se convierte
en una dogmatica que no permite reexaminar las cosas, entonces,
como metodo cientifico, pierde la mayor parte de su validez. No es-
toy del todo de acuerdo con Tom Heller en que el método del
analisis econdmico del derecho haya llegado a este punto repudia-
ble en los Estados Unidos. Con ello no quiero decir que no me
preocupe y no sea critico respecto del modo como ciertos autores
de mi pais lo emplean; pues considero que algunos lo hacen de
un modo excesivamente dogmatico, sin perjuicio de que a veces
comparta los resultados que alcanzan. Por eso afirmo que no se
trata de un asunto enteramente ideolégico. Cuando el analisis
econdémico del derecho se convierte en dogma, cuando se convier-
te en un modo en que todos se hablan, porque ha llegado a ser
un lenguaje aceptado por un grupo de académicos, pierde la co-
nexiéon con lo practico, que es la forma, al fin y al cabo, en que
el Derecho debe ser visto. Esta es ademas la critica fundamental
que quisiera dirigir a la reflexiéon juridica en los paises europeos,
donde muchas veces constituye un discurso completamente auté-
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nomo, compartido por un grupo de personas que se ven mas o
menos a menudo en las Facultades de Derecho y que les permite
usar un lenguaje con el que todos se entienden, sin hablar de
nada, mientras que cuando coinciden casualmente en la calle, de-
sempefando su tarea de abogados, deben recurrir a un lenguaje
distinto, porque resulta que aquél no era el lenguaje que mejor
podia ayudarles en sus asuntos.

Hoy aqui desearia expresar la necesidad de contrastar este
método con otros métodos; ya que, tal como hemos visto esta
mafiana en relacion a temas concretos, el analisis econémico del
derecho presenta ciertas ventajas, pero entrafia también ciertos
limites. Es obvio que cuando se afirma que una cosa cuesta de-
masiado, inmediatamente debe aclararse en relacién a cual otra.
Si os digo que la camisa que llevo puesta es muy cara, pero resulta
que las otras son mas caras ain, convendréis conmigo en que al
adquirirla he realizado una buena compra. De igual modo, cuando
se afirma que el andlisis econdémico del derecho posee ciertos
- defectos, inmediatamente se debe aclarar que tales defectos lo son
en comparacién con las virtudes de otros meétodos. Aunque sea
rapidamente quisiera enumerar algunos métodos alternativos que
se han usado y todavia se usan en los Estados Unidos, con el pro-
pésito de demostrar que también ellos estan cargados de detectos,
siendo el caso ademas que el primero ha sobrevivido, a pesar de
que alli existe un grupo de personas que sostienen que si €l metodo
se emplea como lo hacen ciertos autores puede llegar a convertirse
en un nuevo dogma, en un nuevo formalismo.

El primero de estos métodos al que quiero referirme es el ana-
lisis lingiiistico del derecho, uno de cuyos representantes es RiI-
chard Epstein, de Chicago, estudioso sumamente inteligente —dis-
cipulo mio, por cierto— que, sin embargo, con este meétodo se
ha visto obligado a situarse en posiciones tales que le han condu-
cido a un callején sin salida, a orientaciones que no llevan a nin-
guna parte. El andlisis lingiiistico. del derecho concede una umpor-
tancia, ciertamente extrafia, al modo normal de hablar. Como si
el hablar, el modo de hablar, naciera antes que las relaciones so-
ciales, las relaciones socioldgicas y las legales, y fuera indepen-
diente de ellas. Como si fuera posible afirmar que es necesario
realizar ciertas cosas porque se habla de determinada manera,
en vez de advertir que ésta es el modo de describir lo que hace-
mos dadas unas relaciones legales. Por ejemplo, diria Epstein:
debemos proceder al resarcimiento de los dafios en ciertas situa-
ciones porque decimos «yo te he dafiado»; el hecho de afirmar
que yo te he causado un dario comporta, segin Epstein, un deber
~de resarcir; el lenguaje nos obliga a reconocer que existe ese de-
ber. Pero la expresion «yo te he dafado» nace en el sistema legal
que establece que en determinadas circunstancias la pérdida ex-
perimentada se imputa sélo a unos. Supongamos una situacion
juridica en la que cada vez que uno sufre una lesion tiene el dere-
cho a ser resarcido por alguien. Supongamos ahora que Tom,
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completamente ebrio, se coloca delante de mi automovil. Yo sue-
lo conducir de modo prudente, cauto..., haciendo honor a mi san-
gre 1taliana, y circulando asi Tom se arroja a las ruedas del ve-
hiculo, cegado por el alcohol como se encuentra, sufriendo un
dano fisico. Tal como he descrito el derecho de Tom, yo estaria
obligado a pagar el resarcimiento. Pero no transcurriria demasiado
tiempo sin que en el lenguaje del pais en el que las cosas ocurren
de ese modo se describiera la situacién anterior como una en la
que «yo resulto danado por el otro». Es asi como el modo de
hablar corresponderia a la realidad de que es el Derecho el que
establece las situaciones en las que es obligado el resarcimiento.
Por ello creo que no es posible recurrir al modo de hablar como
guia del Derecho, pues ambas cosas se desarrollan conjunta-
- mente, y en consecuencia debemos reconocer que estamos ante
un método que ignora, concretamente, este hecho fundamental.

Otro método que se emplea con frecuencia en los Estados
Unidos es el referido al Legal Process, un método practicado por
la escuela de Harvard en los afos cincuenta y ahora representado
por John H. Ely, decano de la Facultad de Stanford y también, en
clerto modo por Bruce A. Ackerman y por Owen M. Fiss. Incluso
‘se puede considerar que yo mismo formo parte de esta corriente
porque en el ultimo libro que he escrito (A Common Law for the
Age of Statutes) utilizo ampliamente este método con el fin de
averiguar qué instituciones son las mas adecuadas para adoptar
determinadas decisiones. Pero a pesar de tratarse de un método
que, en mil opinion, posee cierto valor, en la medida en que no se
pregunta, dado un sistema social y politico, quién puede responder
mejor a ciertas aspiraciones, a ciertos deseos de la sociedad, jamas
nos dice qué resultados se deben obtener, ni hacia dénde debemos
encaminarnos. En consecuencia, como método juridico, como cri-
tica, produce una enorme sensacién de vacio. Y aunque puede resul-
tar Gitil para averiguar si las cosas, tal como han sido realizadas,
se han hecho de modo razonable, hemos de concluir declarando
que este metodo, que dominé en los Estados Unidos durante los
anos cincuenta del mismo modo que el método dogmatico-forma-
lista lo ha hecho en otros paises, no puede constituir la unica pers-
pectiva que debemos adoptar.

El tercer método al que quiero referirme es eI que Sirve para
identificar a una corriente del pensamiento estadounidense, aunque
no sdlo de este pais, que podriamos calificar de ideolégica. Se
trata de un método para la critica del Derecho, desde el punto de
vista de la ideologia, que intenta averiguar quiénes ostentan el
poder y lo utilizan para alcanzar ciertos objetivos propios y par-
ticulares. En los Estados Unidos recurren a este método quienes
forman parie del movimiento denominado «Critical on Legal Stu-
dies», entre cuyos miembros se encuentra Tom Heller, por 1o me-
nos como fellow-traveller. No hay nada malo en ello, sino todo
lo contrario, pues mientras hoy en la escuela de Harvard se estan
produciendo tremendas fisuras con la aparicion de sectas diversas
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que se han declarado la guerra civil —una guerra que en este caso
es bastante «incivil» como en el fondo lo son todas—, la perspectiva
ideoldgica posee una enorme validez en si misma. En efecto, debe-
mos admitir que no basta con examinar el Derecho desde el punto
de vista de los fines que sirve, sino que también hemos de ocupar-
nos de sefialar los grupos a los que sirve. Y éste es un aspecto abso-
lutamente necesitado de anélisis, que los Critical on Legal Studies
tratan adecuadamente. Pero también hay que reconocer que, a pe-
sar de la notable inteligencia de estos autores, con este método no
pueden superarse ciertos obstaculos y, especialmente, el que cons-
tituye el problema de la articulacién del Derecho. Es cierto que se
trata de un método capaz de poner en duda muchas cosas comnsi-
deradas evidentes, pero cuando se intenta proceder a la recons-
truccién del Derecho, hay que abandonarlo y adoptar otros méto-
dos; pues la ideologia, el descubrimiento de la idelogia que susten-
ta determinadas apamenmas con ser de enorme importancia, al
igual que el hecho de averiguar quiénes obtienen las mayores ven-
tajas en una situacién juridica determinada, no es un instrumento
adecuado para crear Derecho. Para convencerse de esto basta ob-
servar que el grupo de Harvard, por ejemplo, cuando quiere
proceder a la reconstruccién del Derecho, debe recurrir a otros
instrumentos, dandose el caso que sus miembros se convierten en
economistas o en cultivadores del Legal Procees o, incluso, como
ocurre con Claire Dorfman, en partidarios de un formalismo (del
contrato, en este caso), que resulta a veces peor y mas antiguo
que el usado por los propios formalistas.

El cuarto método es el filoséfico: analisis del derecho mediante
los conceptos fundamentales de una filosofia. En los Estados Uni-
dos este método lleva el patrocinio de figuras tales como Bruce
A. Ackerman, nuevamente, o Ronald Dworkin —autor éste con la
catedra itinerante, personaje mtehgentlslmo (a pesar de que no
es discipulo mio), y un v1eJo amigo mio desde la época en que
coincidimos en Oxford, si es que él quiere tenerme por tal y, por
supuesto, si yo también quiero. jPero vayamos al método! El prin-
cipal problema que entrafia es la tendencia a describirlo todo en
términos de justicia, en términos absolutos; términos que a la
postre no resultan ciertos. Luego cuando con este metodo tratamos
de acercarnos a la realidad, afirmando que en ella los derechos
no son absolutos, sino contingentes, y por consiguiente debemos
sustituir las nociones absolutas por otras contingentes, nos encon-
tramos con que aquél ya no nos sirve porque se han esfumado los
puntos de referencia. O sea: llegados a un cierto lugar el método
se convierte en una charla, sin que exista modo alguno de averi-
guar cuando un derecho es mas importante que otro. Con ello no
niego la importancia que puede tener el considerar ciertos dere-
chos como st fueran absolutos. Digo sélo tratarlos de este modo;
pues a veces conviene frenar la realizacién de ciertos intercam-
bios afirmando que no deben producirse, sin perjuicio de que lue-
go ocurran, por decirlo asi, en €l mercado negro. No obstante, a
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pesar de que reconozco la utilidad practica de este método en este
ultimo aspecto, como descripcién general del Derecho tengo que
seflalar que resulta excesivamente pesada, complicada. Si se di-
jera: existen derechos y atribuimos tal valor a uno y tal valor a
otro, etc., al final resultaria una descripcién, por recurrir a la ana-
logia, de caracter «tolemaico», y no «copernicano»; existirian de-
masiados epiciclos en la descripcidon del universo juridico, para
conseguir al fin el mismo resultado. Por ello creo que se trata de
un metodo que tiende —si me consentis que les devuelva la misma
critica ideoldgica que despliegan contra el analisis econdémico del
derecho cuando afirman que es un método que, si no se esta alerta,
tiende a la tecnocracia, tiende a otorgar una posicién privilegiada
a quienes son habiles en el manejo de determinados calculos—,
éste, el filoséfico, es un método que reclama una especie de culto
sacerdotal —s1 bien en algunos casos, como los de Ackerman o
Dworkin, ese culto ha de ser episcopal—. Ellos son los tnicos
capaces de emplear los conceptos y alcanzar €l resultado que de-
nominan «justicia», sin que nosotros podamos descubrir por qué.
Sin embargo hemos de admitir que el método filoséfico contiene
una critica acertada al analisis econdmico del derecho cuando
sefiala que este ultimo tiende a tratar las cosas como si todas fue-
sen intercambiables con Ia misma moneda, ignorando que el inter-
cambio de derechos, de bienes juridicos, es muy complejo, ignoran-
-do que muchas veces hay que convertir ddlares en pesetas o reali-
zar el intercambio en el mercado negro. En conclusién: estamos
ante una critica valida del analisis econdmico del derecho, pero
también ante un método que cuando pretende una reconstruccion
del Derecho entrafa dificultades muy graves.

Y asi llegamos por ultimo al método formal o dogmatico; mé-
todo que en los Estados Unidos cuenta con muy pocos seguidores
auténticos, salvo algunas notables excepciones como la de George
Fletcher, en la actualidad profesor de la Universidad de Columbia
y quizas el representante mas destacado de esta corriente. (Ad-
vierto, sin embargo, que asistimos a un cierto renacimiento de
este método, sobre todo entre los jovenes, en la aparicién de ten-
dencias que pretenden volver al Derecho como sistema autonomo,
motivadas quizas, paraddjicamente, por quienes —el movimiento
de los Critical on Legal Studies, por ejemplo— han destruido el
Derecho a nivel ideolodgico, pues al haberse procedido a esa demo-
licidn, el recurrir a un dogma siempre puede dar la impresién de
gue se Intenta construir algo nuevo). El problema de este mé-
todo formalista es que a la postre se convierte inevitablemente en
un método historico, en un método con el cual aquello que se ha
realizado en el pasado se percibe como un dogma que ahora se
desarrolla, o se modifica, haciéndose mas coherente, sin que en
ningiin momento la estructura deje de ser la del pasado. Sena-
laba el otro dia, al comienzo de este seminario, que si alguien
tiene razones ideolégicas, politicas o meramente funcionales para
permanecer vinculado al pasado, entonces este sistema, esta forma
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de percibir el Derecho, puede resultarle muy 1util. Pero ello nada
tiecne que ver con el afirmar ex ante que ésta es, precisamente,
la funcién del Derecho, ni con la necesidad de retener algo del
pasado, como los grandes cddigos decimondnicos, por ejemplo. Por
otra parte, este método ignora los cambios que se han producido y
sobre esta ignorancia deberiamos dirigir la critica practica del
mismo. Si a modo de ejemplo nos fijamos en el contexto italiano,
observaremos que alli este método se ocupa de analizar los grandes
- textos legales con una finura de la que el propio Maquiavelo se
sentiria orgulloso; los cédigos, los articulos, la relacién de tal con
cual, de este parrafo con aquél otro, etc., sin darse cuenta de que
hoy el Derecho italiano no es el Derecho del cédigo, sino un
Derecho formado por pequeinas leyes, por una infinidad de leyes
minusculas, practicas y puntuales que se ocupan de tal cosa vy de
tal otra. Y asi resulta que ese analisis no es sélo el de un Derecho
del pasado, que podria ser aceptable, sino un andlisis de un Dere-
cho que nada tiene que ver con el Derecho con que gobierna el
Estado actual. Es como si én los Estados Unidos los seguidores de
esta corriente pretendiesen que los estudiosos del Derecho, los
criticos, se ocuparan del common law, ignorando la complejidad
legislativa que se ha tejido alrededor. Como si el Derecho america-
no fuese todavia el Derecho de Blackstone; el jardin de Blackstone,
esa pequena parcela perfectamente cuidada y conservada, al mar-
gen de toda aquella legislacidn, de espaldas a toda la orgia legisla-
tiva, como decia el gran mercantilista Grant Gilmore. Por este mo-
tivo, y sin perjuicio de que podamos calificar este método de con-
servador, porque conserva el dogma del pasado, es adecuado ela-
borar una critica practica que desvele cémo este método se refiere
a cosas que ya no existen o que carecen de efectos reales.

En las campafias electorales americanas suele decirse que no
hay candidato que pierda si no hay candidato que lo derrote. Creo
que este es el motivo que mas ha contribuido a colocar al analisis
economico del derecho en una posiciéon prevalente; pues a pesar
de todos sus defectos, ninguno de los métodos alternativos, o, me-
jor, ninguna de las restantes posibilidades, consigue derrotarlo en
la discusién de las cuestiones practicas del Derecho. Pero quiero
advertir que es precisamente aqui donde se esconde el peligro ma-
yor. Si los demas métodos fuesen mas fuertes, no habria necesidad
de ser tan criticos con respecto al andlisis econdémico del derecho;
mas, por el hecho de que estos métodos resultan tan limitados,
existe el riesgo de que ciertos autores se sientan tentados a conver-
tirlo en algo mejor de lo que es en realidad, exagerando sus virtu-
des. No creo que este sea un peligro real para vosotros y por ello
os aconsejo que lo uséis, por razones un poco diversas de las
que ha expresado Heller, pero en el fondo tampoco demasiado
diversas de las suyas. En cambio, nosotros si que nos vemos ame-
nazados por ese peligro y por ello deberiamos usarlo con mucha
cautela. De aht la gran importancia de la critica que ha desplegado
‘el movimiento de los Critical on Legal Studies. Si este grupo no



Sobre los limites de los andlisis no econémicos del Derecho 227

hubiera surgido por si mismo para desplegar una critica ideologica
contra el analisis econdémico del derecho, los seguidores de este
metodo hubieran debido crearlo, pues con este género de critica el
~analisis econdmico del derecho puede seguir manteniendo su vita-
lidad. Si1 alguien observara con mente maquiavélica lo que ha
sucedido. podria afirmar que al fin y al cabo no es extrano que la
mayoria de los integrantes del Critical on Legal Studies procedan
originariamente de la Universidad de Yale.

SOBRE LA EFICIENCIA Y LA JUSTICIA

El problema de la relacién entre estas dos nociones puede
exponerse de forma simple o muy compleja. Aqui trataré de reali-
zar algunas consideraciones del modo mas sencillo posible. La
eficiencia forma parte de nuestra nocién de justicia debido a que
nos resultaria muy dificil sostener que un sistema, que admitiera,
ablertamente, el despilfarro, fuese justo. Todos estariamos de
acuerdo en que un sistema de este género seria, en cierto modo,
inatil. Y, sin embargo, la eficiencia no es la justicia; esto es: con
la eficiencia sola no podriamos resolver la pregunta «squé es la
justicia?». En cualquier sociedad, un sistema de distribucion de
la riqueza determinado puede ser considerado justo o injusto por
los miembros de aquélla, o sélo por unos grupos; en ciertas socie-
dades, un sistema que no sea capaz de resolver en general el pro-
blema de la distribucién de la riqueza, se considera injusto. En
consecuencia, podemos afirmar que el problema distributivo forma
parte de la justicia. Y, sin embargo, insisto, la justicia no es sdlo
distribucién. Quien pretende hablar de la justicia como si se tra-
tara de un problema de distribucién de la riqueza no consigue
hablar de justicia. Lo mismo puede decirse respecto de otros valo-
res que quisiéramos analizar.

En mi1 opinidén, la justicia es la sombrilla que lo abarca todo.
Cuando alguien dice: esto va bien, eso va bien, aquello va bien,
pero no es justo, en cierto modo esta diciendo: no quiero seguir
analizando, jbasta! Pero el estudioso debe continuar el analisis y
preguntar: jesta bien, hombre...!, ;qué es lo que no te gusta de
todo esto? El critico, recurriendo a parametros tales como la efi-
ciencia, la distribucidn, etc., puede realizar este andalisis. Hay auto-
res que definen la justicia como la suma (aritmética) de una
serie de modelos o cosas analizadas porque dicen «no consigo pen-
sar que haya nada mas». En El coste de los accidentes, al que se
ha hecho referencia, yvo he sostenido en cambio que hay otras
nociones de justicia. Y quisiera subrayar aqui que con ello no pre-
tendo significar que esas sean la justicia, sino que bajo la sombrilla
de la justicia conviven otras nociones de justicia. En ese libro he
deseado enfatizar el hecho de que la mente humana —o0 al menos
la del estudioso, que hasta puede ser humana— nunca consigue
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describirlo todo y, consiguientemente, es adecuado dejar en sus-
penso, considerar inseguras o inciertas, otras nociones respecto de
las cuales una sociedad determinada podra decir: no, no lo admito.
Estos punto de veto, por seguir la reflexién de Dworkin —aunque
este autor se expresaria de modo mas ampuloso—, son cosas in-
ciertas, inseguras, porque no pueden definirse. No obstante quiero
destacar la necesidad de que, como estudiosos, permanezcamos
abiertos a ellas, y cuando terminemos un anilisis y lo proponga-
mos a la sociedad todavia exista la posibilidad de que ésta nos
diga: no, no lo admito porque el resultado es injusto. Claro esti
que debemos seguir insistiendo y seguir preguntando: ;por qué?,
¢por qué no lo admitis?, ;dénde esti lo injusto? Pero lo méas im-
portante es que nada de ello debe sorprendernos. No debemos ex-
tranarnos de que existan, precisamente, esos puntos de duda.

Y aqui quisiera llegar a la conclusién con la siguiente historieta:
John Stuart Mill definié a Bentham vy, curiosamente, al poeta
Coleridge, como los dos grandes cerebros seminales del siglo. De-
jemos dec lado a Coleridge. Hablando de Bentham, Mill dijo que
se aproximaba a todas las ideas como si fueran extrafias, como si
se tratase de conceptos raros, nuevos, como si no se los conociera:
lo approach all ideas stranger. Y si no conseguian pasar su examen,
el de su modelo —que para Bentham era el de la utilidad—, las
rechazaba como generalizaciones vagas vy, por tanto, inttiles. Mill,
también utilitarista —acaso menos inteligente que Bentham, pero
ciertamente mas sabio—, dijo que lo que Bentham ignoraba era
que €n estas vagas generalizaciones estaba contenido, precisamen-
te, todo el conocimiento, la sabiduria histérica, de la especie hu-
mana. Y por ello, aun cuando el modelo fuera incapaz de explicar
esas ideas extrafias, era necesario permanecer atentos a ellas antes
de dejarlas de lado. Y lo mismo cabia hacer —como Mill sefialaba
después—, aunque no se tratara de sabiduria ni de experiencia
historica, sino de conceptos superados, emocionalismos, expresio-
nes de la dominacién de ciertos grupos sobre otros o, en una pala-
bra, todo aquello que estamos dispuestos a écraser; todo aquello
que ni siquiera podemos analizar. Qué debe hacer el estudioso:
ciertamente investigar y arrojar méas luz. Pero sin ignorar que es
el pueblo —que en una democracia es la fuente legitima del po-
der de la sociedad— quien determinard cudles son de entre aque-
llas ideas las que representan sabiduria histérica y las que, en
cambio, son conceptos superados o algo peor. En un momento
dado, la justicia habla de todo. Pero nosotros no podemos sentir-
nos satisfechos sélo con ella y dejar de lado esas vagas generali-
zaciones. Por ello cuando creamos un modelo, como €l del analisis
economico del derecho, y nos comportamos como si mas alld no
hublera nada, cometemos la equivocacién de Bentham. Asi quiza
seamos tan inteligentes como Bentham, pero, ciertamente, no sere-
mos tan sabios como Mill.



