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UN PREMIO NOBEL EN LA CIENCIA LEGAL: TEORIA,
TRABAJO EMPIRICO Y EL METODO CIENTIFICO ENEL
ESTUDIO DEL DERECHO**

Thomas S. ULEN!

I) Introduccion

En este trabajo empleo la ficcion de un Premio Nobel en la Cien-
cia del Derecho, para discutir lo que creo va a ser la direccidén predomi-
nante del cambio en el estudio académico del derecho, y especificamente
sobre el papel de la teoria y de los métodos empirico y experimental en el
estudio del derecho. Planteo no sin temeridad, la hipotesis de que el estu-
dio académico del derecho se esta volviendo mas “cientifico”. Decir que
un estudio académico es “cientifico” frecuentemente se entiende como
una forma de alabar el estudio y de contrastarlo con otros métodos “no
cientificos” que se considera que caracterizan a trabajos académicos que
no merecen tanto reconocimiento. Aunque tengo una consideracién muy
alta por los logros y métodos de las ciencias, no intento invocar la palabra
“cientifico” de una manera concluyente. No podre desarrollar mi argu-
mento cientificamente; mas bien lo esbozaré, sosteniendo que el estudio
del derecho no solo es apropiado para la aplicacién del metodo cientifico,
sino que también el estudio académico ha sido por un largo tiempo seme-
jante a otras actividades, caracterizadas cominmente como cientificas.
Argumentare, por ejemplo, que los trabajos académicos poseen un aspec-
to cientifico que ha pasado frecuentemente madvertido.
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Ademas, desarrollaré el argumento de que las tendencias acadé-
micas recientes en el derecho ponen en evidencia un movimiento en
direccion a una disciplina més parecida a una ciencia. Aunque enfatizo
el gradual y continuo cambio en el trabajo juridico académico de los
pasados cincuenta o més afios, creo también que a través de la acumula-
ci6n silenciosa de muchos cambios durante las Gltimas décadas, 1a acti-
vidad académica en derecho esta a punto de realizar un cambio drami-
tico en la forma habitual de hacer investigacién legal. En pocas pala-
bras, el cambio consiste en hacer derecho de una manera mucho mis
similar a otras disciplinas universitarias que se consideran “cientificas”,
y cada vez menos parecido a aquellas disciplinas que conscientemente
evaden el método cientifico.

¢Cual es la explicacién para este cambio en el estudio académico del
derecho? Esta es una pregunta complicada e intrigante que supera mi capa-
cidad de respuesta. Una parte importante de la respuesta ser, sin dudas,
que el derecho, como cualquier otra disciplina, se encuentra constantemen-
te sujeto a cambios y que el efecto acumulativo de aquellos muchos peque-
fios cambios no pueden ser evidentes hasta que un gran nimero de ellos se
haya consolidado. Otros han advertido los cambios ocurridos en el dere-
cho, algunos en forma favorable? y otros en forma desfavorable.?

Destaco la ironia de que mientras que el estudio académico del
derecho se esta transformando, como creo, en mas cientifico, existe una
declinacién generalmente perceptible en el reconocimiento social y en
la aceptacion de la ciencia. Tal vez en alguna época la ciencia y los
cientificos eran tratados universalmente con reverencia. Aquel tiempo
ya pasd. Al menos desde que en los afios cincuenta C.P. Snow argumen-
t6 que habia dos culturas, la literaria o artistica y la cientifica,* ha exis-
tido una divisién clara entre ciencia y las restantes disciplinas académi-
cas. Los cientificos desconfian de las otras disciplinas académicas por
encontrarlas demasiado “blandas”. Se ha argumentado que aquellas otras
disciplinas utilizan normas diferentes y menos defendibles, para esta-
blecer qué constituye un avance en el conocimiento. En cambio, a ve-

* PosNER, Richard, The Decline of Law as an Autonomous Discipline, 100, “HARV. I: REV” (1987)
* KrRONMAN, Anthony D0, The lost lawyer (1999), argumenta que la prominencia de la teoria econd-

mica en la ensefianza moderna del derecho explica la declinacién al todavia abogado practico.
* Snow, C.P., Two Cultures (2da. ed.1964).
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ces se argumenta que las artes cultivan o refinan las emociones o intui-
ciones, conduciendo a diferentes y altamente subjetivos estandares de
estudio académico. Por su parte, muchos en las artes liberales creen que
la ciencia es fria, logica y calculadora.® Critican el argumento de que lo
que la ciencia hace es objetivo y por ende, sujeto a estindares de eva-
luacién sobre los que existe com{in acuerdo. Efectivamente, uno podria
argumentar que el desarrollo y la atraccién del postmodernismo se ali-
menta en gran parte de su escepticismo hacia la ciencia.®

Fuera del ambito académico existe también una declinacién pal-
pable en la confianza que la sociedad deposita en la ciencia,” Muchos pa-
recen opinar que la ciencia es responsable de tantos problemas como aque-
llos que ha remediado; que no es el maravilloso motor del descubrimiento
de la verdad que algunos creen; que es la ganancia, y no la bisqueda del
conocimiento, lo que impulsa la investigacién cientifica; y que la ciencia
marcha inexorablemente hacia el descubrimiento de problemas que noso-
tros, los seres humanos, slo estamos parcialmente capacitados para ma-
nejar.’ A la luz de estas criticas, reconozco lo arrogante de argumentar que
la aparicién de un método cientifico en la investigacién del derecho es
necesariamente una cosa buena. Sin embargo, al mismo tiempo que reco-
nozco que cada cambio tiene sus costos, creo firmemente que el movi-
miento hacia un estudio mis cientifico del derecho brindari més benefi-
C10S que COostos,

Procederé de la siguiente manera: brevemente explicaré en la Par-
te Il qué entendemos nosotros por “ciencia” y por “método cientifico”.
También debo sortear una perspectiva muy arriesgada y popular entre
muchos académicos, que sostienen que el estudio académico del derecho
como actualmente se practica no constituye ciencia porque no es
“falsable”. Es tal la importancia de este punto que en la Parte ITI reviso la
filosofia de la ciencia con el objetivo de establecer si el positivismo l6gi-

* Henry Adams capturé la diferencia percibida entre ciencia y todo lo demés “Ninguna detona-

ci6n de un banco de arena de la ciencia se ha apropiado la epidermis de la historia, del pensa-
miento y del sentimiento”. ADbams, Henry, The education of Henry Adams, 90, 1918,
* NaggL, Thomas, The last word, pags. 77-79,199.
T DUNBAR, Robin, The trouble wz’rEscience, 8-11, 1995,
Este es un tema comdn, por ejemplo, en el debate sobre la ética de Ia clonacién humana, Ver, por
gjemplo, Kass, Leon y Witson, James Q., The Erbics of Cloning, 3-24; 6174 (1998). Ver, ademis,
Fukuyama, Francis, Our Posthuman Future: Consequences of the Biotechnology Revolution, 2002.
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co, y su criterio central de falsabilidad adn tiene la aprobacion que mu-
chos estudiosos del derecho creen que tiene. Con cierta sorpresa advierto
que hace ya tiempo que el positivismo 16gico cedi6 espacio dentro de la
filosofia de la ciencia, a visiones alternativas, tanto del método cientifico
como de la verificacidn. Asimismo, examinaré las visiones mas recientes
para mostrar su aplicacion al estudio del derecho. En la parte IV me ocu-
po de examinar al derecho como una ciencia. A este respecto, sostendré
que el derecho ha seguido por largo tiempo, en forma implicita, la visién
de la ciencia y del papel de la verificacidn en la investigacion cientifica,
como el adoptado por la moderna filosofia de la ciencia. Ademas mostra-
ré que el trabajo tedrico y empirico han aumentado en la produccidn aca-
démica del derecho en el pasado reciente. Pero ademas trato de distinguir
el tipo de teoria que se estd volviendo cada vez mas comun en el estudio
del derecho desde la jurisprudencia o desde la filosofia del derecho.
Especificamente la teoria que actualmente recibe mayor reconocimiento
por parte de la academia legal es menos jurisprudencial y mas parecidaa
las teorias que caracterizan a las ciencias naturales y otras ciencias socia-
les. La teorizacién mis moderna en derecho tiende a hacer predicciones
acerca de las consecuencias de reglas y estindares de derecho en el mun-
do real. Aunque aquellas teorias mas nuevas deben ser logicamente cohe-
rentes y consistentes, eventualmente su valor depende del cuidado pues-
to en el trabajo emplrico y experimental que las origine. Finalizo con al-
guna especulacién sobre si las tendencias que he identificado resultaran
en un Premio Nobel en Ciencia del Derecho.’

* Mi especulacion acerca de un Premio Nobel en Ciencia Juridica es en realidad un instrumento
retorico. Sin embargo, presenta una cuestion representativa y reveladora de la extension y la
marcha de los cambios que ocurren en el estudio académico del derecho. La analogia que tengo
en mente es la que puede existir entre el estudio del derecho y las ciencias por las cuales la Real
Academia Sueca y el Banco Rea! de Suecia otorgan a los Premios Nobel (fisiologia o medicina,
fistca, quimica y economia). Pero muchos participantes del simposio que tuvo lugar en
Champaign, lllinois, el 13 de abril de 2001 se preguntaron sila analogia mis apropiada para el
derecho no deberia ser los Premios Nobe! de [a Paz y de Literatura. Presumichmente intenta-
ron sugerir que los analisis mas matizados, contextuales y culturaimente determinados y caso

or ¢aso que caracterizan a los premios de 1a Paz y de Literatura, deberian ser mas adecuados
Fpara compararlos) con un Premio Nobel en derecho. Por supuesto veo el punto. Pero mi
argumento es que la analogia entre el derecho y las ciencias naturales y sociales es la mis
apropiada. Para una pequefa historia de los premios y procedimientos por los cuales los pre-
miad%s son seleccionados, véase el apendice de este articulo.
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IL. El método cientifico

A fin de considerar si el estudio del derecho es “cientifico”, prime-
ro explicaré que implica para una disciplina académica el ser ciencia y
que sus profesionales utilicen el “método cientifico”.

Sorprende la vigencia que en la historia de la humanidad ha tenido
hasta hace muy poco esta pregunta. Hasta hace aproximadamente 500 afios
atrés, el énfasis en la adquisicién del conocimiento estaba puesto en cons-
truir discusiones logicamente coherentes derivadas de principios elementa-
les. El método desarrollado por Euclides en Los elementos'® constituia un
modelo de como proceder. Partiendo de unos pocos axiomas no verifica-
dos, pero evidentemente obvios, Euclides dedujo teoremas complejos acerca
de la geometria. Las investigaciones que segufan el método estaban gene-
ralmente dirigidas a aquella clase de preguntas que sélo podian ser resuel-
tas por la argumentacién légica. Y claro estd, existen muchas preguntas
interesantes que son de esta clase. Muchas tienden a ser filoséficas: {quées
correcto? ¢qué es bueno?, pero también existen otras preguntas relaciona-
das con el derecho que no son de esta clase. Una vez que, por ejemplo, el
Congreso sanciona penalmente el uso o venta de sustancias adictivas, se
originan preguntas acerca de si una sustancia dada —como el alcohol, la
cafeina o la heroina- se encuentra alcanzada por esta prohibicién.

Pero la indagacién acerca del mundo simplemente a través de la
argumentacion logica tiene sus limitaciones. Por ejemplo, hay ocasiones
en que los axiomas desde los cuales proviene determinada argumentacién
requieren una confirmacién experimental. Supongamos que uno ha co-
menzado una investigacién partiendo de la presuncién de que existen
cuatro elementos fundamentales (aire, fuego, agua y tierra), y ha derivado
un conjunto de proposiciones acerca del mundo sobre la base de aquella
presuncién. Ahora supongamos que alguien propone que existe un quinto
elemento fundamental llamado “flogisto”, y demuestra que la inclusién
de este elemento requiere alterar las conclusiones derivadas de la presun-
cién original de que sélo existen cuatro elementos. Cierto es que la argu-
mentacidn légica puede, en principio, resolver si es que existen cuatro o
cinco elementos (o un niimero diferente). Sin embargo, las controversias

* EucLin, The Elements, Heath, 1956,
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de esta clase también pueden provocar una clase diferente de investiga-
cidn, es decir una investigacidén empirica del problema.

Se puede reconocer que generalmente, existe una gama mds am-
plia de preguntas interesantes e importantes -mas alla de aquellas rela-
cionadas con la coherencia y la deduccién 1ogica-, que sélo pueden ser
respondidas a través de la observacidn, el testeo, la recoleccion de datos
y su elaboracién. Ejemplos de este tipo son: ¢qué hora es?; ¢chay mas hom-
bres o mujeres en esta sala?; ¢cuindo es la proxima eleccion presidencial
en los Estados Unidos? El derecho se encuentra, por supuesto, familiari-
zado con la averiguacién de hechos: la mayor parte de los juicios se cen-
tran en los hechos de un caso particular.! Pero nosotros nos estamos con-
centrando en aquellas preguntas del derecho mas amplias, pasibles de ser
respondidas por el trabajo empirico o experimental.

En algunas ocasiones durante la Edad Media, y particularmente
hacia fines de 1a misma, la importancia de la segunda clase de preguntas
adquirié mas urgencia principalmente en Europa occidental.? Los obser-
vadores reconocieron que un nuevo método de adquisicion del conoci-
miento estaba popularizandose y producia resultados.”” La mas sorpren-
dente articulacion contemporanea de este nuevo metodo de investiga-
cién es la efectuada por Sir Francis Bacon, el Lord Canciller de Inglaterra,
en Novum Organum." Bacon sostuvo que el cientifico deberia ser un ob-
servador imparcial de la naturaleza, recogiendo sus observaciones. A
través de la recoleccién y organizacidn de los hechos del mundo natural,
emergerian los patrones que se convertirian en conocimiento cientifico.’

" La distincién entre problemas que pueden ser resueltos por la argumentacion logica y aquellos
ue pueden ser resueltos por la observacién empirica son hechas en BLACKBURN, %imon, hink,
2000). Los filésofos solian discutir este problema de la diferencia entre verdades necesarias y
contingentes. Se consideraba que las verdades necesarias constituian el dominio particular de la
filosofia, mientras que las verdades contingentes correspondian al terreno del empirismo. Véase
Rorry, Richard, An imaginative Philosofer: The Legacy of W. V. Quine, “The Chronicle of Higher
Education” B7, febrero de 2001,

1 ;Por qué este caso deberia ser el caso como un punto en la historia humana? Es una pregunta

%asciname pero que esta mas alli de la extensidn de este trabajo. Véase Crospy, Alfred N.,The
Measire of reality (1997); JARDINE, Lisa, Ingentous pursuits building the scientific revolution (1999).

U CrosLEY, Alfred, 12: JARDINE, op. a1t

1 Bacon, Sir Francis, Novwm Organum {Joseph Devey, MA, Ed. 1902).

5 GoopsTeIN, Daniel, How Sciences Works, en Federal Judicial Canter, Ed, Reference Manual of
Scientific Evidence 69 (1999), Criticamente, William Harvey, fue quien descubrid el patron
circulatorio de la sangre humana, y se lo menciona por haber expresado sobre el planteo de
Bacon que es “Exactamente la forma en que un lord Canciller harfa ciencia”. Id. Notese que
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A la mayoria de los cientificos actuales, cuando se les requiere una
definicién de “ciencia”, responden que el método de investigacidn cons-
tituye la esencia de la ciencia. El “método cientifico”, que Bacon y otros
reconocieron surgio durante los siglos XV y X VI, consiste en un conjunto
de procedimientos para “examinar el mundo natural y descubrir verdades
importantes acerca de é1”.% Cientificos dedicados a un 4rea especifica
comparten un enfoque comin para acercarse a su objeto de conocimien-
to, un nicleo tebrico central desde el cual las hipétesis acerca de su mate-
ria pueden ser derivadas de otras aprendidas en la teorfa, y comparten una
técnica comin para determinar si las hipétesis resultan aceptables para
aquellos especializados en el 4rea.

A los efectos de ilustrar esta afirmacién, consideremos la
microeconomia moderna, un campo contiguo al derecho y para el cual exis-
te como sabemos, un Premio Nobel. En el campo de la microeconomia
comparten un cuerpo de conocimientos, la teoria de la eleccién racional,
que se aplica a la toma de decisiones de los consumidores, a la organizacion
de la empresa y a su proceso interno de toma de decisiones, a las decisiones
de oferta y demanda de insumos para la produccién, ¥y a cuestiones relacio-
nadas con la evolucién normativa de las diferentes situaciones econdmicas
en el mundo. Ademas, los especialistas en este campo reconocen que las
hipétesis acerca de la toma de decisiones deberfan derivarse de la compren-
sion tedrica compartida de los procesos de toma de decisiones, y que hay
técnicas aceptables para la evaluacién empirica -las herramientas de la
econometria- que confirman o refutan estas hipétesis.”

Elderecho ha luchado, por supuesto, con el problema de que cons-
tituye clencia, no para examinar sus propios métodos de mvestigacion pero
si para resolver cuestiones acerca de qué evidencia resulta aceptable. La
razén obvia para vincular el derecho y la ciencia radica en que existen a
menudo circunstancias en las que quienes deben resolver cuestiones juridi-
cas, deben evaluar la credibilidad de testimonios cuya autoridad se dice

Bacon hacia hincapié en que la observacidn era la principal caracteristica de la ciencia y no la
retroalimentacidn entre (j trabajo empirico y experimental y la teoria.

* Bacon, Sir Francis, op. cit.

¥ Hay porsupuesto, una gran cantidad de controversias acerca de si la economia es realmente una
ciencia en el mismo sentido que la biologia, quimica, fisica ¥y clencias naturales. Ver SutTon,
John, Marshalls Tendencies (2000},
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derivada de la “ciencia”."* La conexién simple radica en que si el testimonio
se considera “cientifico”, entonces la autoridad competente para estable-
cer los hechos o decidir, seguramente otorgard mas peso a este testimonio
que a una simple opinidn. Se puede obtener una idea de esto imaginando a
un astrélogo que pretende prestar testimonio en el sentido de que una lec-
tura oportuna de los signos astrologicos del demandante habria revelado
que ella tenia una tendencia a accidentarse en el dia el que se alega que por
su negligencia el demandado le causd el dafio ala demandante.” ¢Se debe-
ria admitir y acordar peso cientifico al testimonio del astrologo?® ¢Deberfa
considerarse que existe culpa concurrente por parte del demandante en ra-
zén de haber ignorado esta informacion astrolégica?

La Suprema Corte de los Estados Unidos ha desarrollado una regla
compuesta de cuatro requisitos que debe ser satisfecha para admitir un
testimonio como “ciencia”. En Daubeert v. Merell Dow Pharmaceuticals, Inc,*
la Corte establecio estos cuatro requisitos:

e Los soportes tedricos de los métodos deben proveer predicciones
verificables a través de las cuales la teoria pueda ser falsable.
El método deberia, preferiblemente, haber sido publicado en una pu-
blicacién académica con la revisidn de sus pares.
Debe existir margen de error conocido que pueda utilizarse para la
evaluacion de las afirmaciones.
Los métodos deberian ser generalmente aceptados por parte de la co-
munidad cientifica a la que pertenece el testigo.”

Estos estandares han suscitado algunas controversias,” las cuales
atin cuando son interesantes, no conciernen directamente a la preocupa-

® BERGER, Margaret; FatoMan, David, Legal Alchenry (1999); ELLEN Deason, Incompatible Versions
of Authority in Law and Science, 13 Soc, Epistemology 147 (1999).

® Ouiza el testimonio intenta probar la culpa concurrente del demandante por no haber observa-
do la advertencia astrolégica, de la cual estaba en conocimiento o debia estarlo.

® Como nosotros veremos en la préxima seccion, los positivistas 1ogicos usan la alquimia, la
astrologia y el psicoanalisis como ejemplo de seudociencias, exteriormente cuerpos coherentes
de conocimiento que son distinguibles desde ciencias verdaderas en que elios hacen manifesta-
ciones que no son falseables. Ver mas adelante notas 25-31,

5 509 US 579 (1993).

2 1d. en pags. 593-595. Es interesante preguntarse si estos mismos cuatro requisitos son aplica-
bles al derecho. Exactamente el criteria 2 no lo es (el de su publicacién) y no son discutibles Los
requisitos 1y 3.

3 Faiomax, David L., The Tipping Point in the Law’s Use of Science: tbeféidemic of Scientific Sophistication
That Began with DNA Profiling and Toxic Torts, 67 Brook, L, REV, 111 (2C01) y Faiomax, The
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cién central de este trabajo. Para nuestros propositos aqui, basta recono-
cer que existe cierta, aunque no exacta, correspondencia entre las carac-
teristicas de la ciencia y del método cientifico que hemos defendido mas
arriba, y los criterios que de acuerdo con las directrices de 1a Corte Supre-
ma de los Estados Unidos han de seguir los tribunales federales, al deci-
dir s1se debe asignar al testimonio peso cientifico.?

Comencé esta seccion destacando que existen algunas pregunras
que podrian ser resueltas a través de la argumentacién l6gica y que exis-
ten otras que se resuelven a través de la observacién empirica. Segui lue-
go argumentando que una forma de caracterizar el método cientifico es
como un medio de adquisicién del conocimiento acerca del mundo a tra-
vés de una combinacién de estos dos estilos de investigacion.
Especificamente, la ciencia busca articular una teoria légicamente con-
sistente acerca de una clase de fenémenos, para después sujetar aquella
teoria a la investigacién sistemdtica para establecer si la teoria describe
con precision y predice aquella clase de fenémenos.

Los éxitos palpables de este método de investigacidn dentro del
mundo son muchos. En verdad, hay un famoso argumento recientemente
articulado que defiende la proposicién de que la obtencién de mayor co-
nocimiento en una extensa variedad de areas depende de la aplicacién del
metodo cientifico a areas ~como la religion- previamente pensadas para
ser abierta s6lo a la intuicidn, la fe, y la argumentacién l6gica.®* Reservo
la Parte IV para discutir si para lograr mayores avances en el derecho
puede también ser necesaria la adopcién del método cientifico.

Law ’s Scientic Revolution: Reflections and Ruminations on the Law ’s. Use of Experts in Yaer Seven of
the Revolution, “Wash & Lee. REV”, 661 (2000).

¥ Hay, por supuesto, otras importantes vinculaciones entre el derecho y [aciencia. Una que ha
tenido recientemente interés es la relacién entre La propiedad intelectual y las normas cientifi-
cas. Una pregunta central ha sido si I ampliacidn, desde 1980, de las materias susceptibles de
patentamiento impact en forma negativa en la investigacion cientifica por estar eﬁo refido
con las narmas prevalecientes de Ja ciencia. Ver e.g., EISENBERG, Rebecea, §., Propietary Rights
and the norms ojl}cience i Biotechnology Research, 97, “Yale LJ" 177 (1587), SELLER, Michel A &
E1seneerG, Rebecca, S., Can Patens Deter Innovation? The Anticommons in Biomedical Research, 280
Science 698 (1998), Ray, Arti, Regulation Scientific Research: Intelectual Property Rigths and Norms
of Science. A Response to Rai and Eisenberg, 95 “NW, U:L.Rev”, 691 (2000).

3 Wison, Edward Q., Fconsifience. Norms of Science, 94 “NW, UL REV" 77 {1999).
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IIL. Un compendio de la Filosofia de la Ciencia

En la seccién previa planteé una discusion acerca de que constitu-
ye ciencia y método cientifico. Aqui iré mis alld de la informalidad de
aquella discusién, para discutir como los filésofos de la ciencia abordan
los problemas centrales acerca de qué constituye ciencia y verificacion.*

A - Popperyel positivismo logico

La mas famosa y moderna teoria filosofica de la ciencia es la de
Karl Popper. En Ldgica del Descubrimiento Cientifico,” Popper, un austriaco,
argumentd que la ciencia opera extrayendo de la teoria prevaleciente en
una determinada disciplina predicciones lgicas, que pueden ser someti-
das a verificacién o refutacién empirica. El énfasis que Popper acuerdaa
la falsacién surgié de su fuerte creencia de que una teoria nunca puede
ser demostrada como correcta por estar corroborada con observaciones.
Hasta ahora, la teoria de que el sol siempre sale por el este ha sido verifi-
cada como correcta cada mafiana. Pero de acuerdo con Popper, aquella
teoria podria ser refutada en cualquier momento. Por mas persuasiva que
podamos encontrar la observacién uniforme de este fenomeno a través
de miles y miles de afios, estrictamente hablando, otra nueva confirma-
cidén empirica no puede demostrar nada.

En cambio Popper afirma que la evidencia disconforme con la
teoria, es particularmente poderosa, porque refuta la hipétesis en forma
casi concluyente. Por ejemplo, la teoria de que los cisnes son blancos es
decididamente refutada por la observacion de un cisne negro. Esta pro-
funda asimetria entre confirmacién y falsacion de teorias constituye el
ntcleo de la famosa teoria de Popper. Ella conlleva la importante con-
secuencia de ubicar al escepticismo en un lugar muy alto entre aquellas
caracteristicas valoradas en la ciencia. De acuerdo con los postulados
del positivismo 16gico, cada teoria puede en el mejor de los casos, verse

% Esto especialmeme agradecido con Patrick Maher, Departamento de Filosofia, Universidad
de Ilfinots al Urbana-Champaign, y Brian Leiter de la University of Texas School of Law por su
ayuda en esta seccion. Para una investigacion general de los topicos y lecturas en [afilosofia de
la ciencia, ver, Surpg, Frederick, Ed, The Structure g’&:iennﬁc Theories (2ed. 1977}, CURD,
Martin & CovVer, ].A, Eds, Philosophy of Science: The Central Philosophy of Science: The Central
Lssues (1998), y RosEm8ERG, Alexander, Philosophy of Science: A contemporany introduction (2000},

¥ POPPER, KargR., The Logic of Scientific Discovery (1959).
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contungente y fragilmente sostenida porque ninguna evidencia puede
corroborar conclusivamente la teoria, pero el proximo elemento de evi-
dencia puede falsarla.

La teoria popperiana del descubrimiento cientifico y verificacién
constituyé un significativo avance en la filosofia de la ciencia. Y atin asi,
a pesar de su obvio atractivo, la teoria del positivismo légico ha sido dura
y exitosamente criticada. Hay dos criticas centrales. Primero, encontrar
una evidencia que refuta no implica necesariamente refutar la teorfa; ésta
ciertamente le indica al investigador que algo es erréneo, pero ese algo no
es necesarlamente la teoria,®* Podrian, en cambio, ser los datos o los méto-
dos de verificacién utilizados. Por otra parte, la refutacién no es tan con-
cluyente como Popper la considera. A fin de derivar de una teorfa una
prediccion refutatoria, a menudo es necesario hacer presunciones adicio-
nales mas alla de aquellas hechas por la teoria. Si, una vez realizadas
dichas presunciones, la evidencia falsea la teoria, bien puede ser el caso
de que la falsacion se deba a la inadecuacidn de las presunciones adicio-
nales, y no a la credibilidad de la teoria subyacente.?”

En segundo lugar, parece contrario al sentido comiin sostener que
ninguna cantidad de evidencias confirmada alcanza para inducir la creen-
cia racional en una teorfa. Consideremos nuevamente el ejemplo utiliza-
do mas arriba de que el sol sale por el este. El hecho de que, al menos,
desde el comienzo del registro de la historia de la humanidad el sol ha
salido siempre en el este no es, de acuerdo al positivismo légico, suficien-
te para confirmar aquella teoria. Pero, seguramente, esta regularidad esta-
blece algtin peso a favor de la teoria. El profesor David Goodstein tam-
bién sefiala que el actual comportamiento de los cientificos sugiere que
ellos creen que obtener mayor evidencia confirmatoria es una buena cosa;
esto es, la mayoria de los cientificos actan en su vida profesional como
si valoraran cada nuevo resultado que aparenta confirmar una prediccién
inesperada derivada de una teoria. ®

* Ver SatMon, Wesley, Fonndations of Scientific Inference (1967) y Samon, Wesley, Rational Prediction,
32 Brit ].Phil, SCL 115 {1981),

= GOoDSTEIN, David, nota 15a 71,

¥ Goopste, David, op. cit. La capacidad confirmatoria de la evidencia comun y repetidaestien
el nicleo de la inferencia bayesiana, que nosotras debatiremos en la Parte 11T, D).
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Estas criticas han sido hechas de una manera tan poderosa, que
hasta popperianos convencidos han aceptado su sustentabilidad.” La vi-
sion popperiana acerca de qué constituye ciencia aceptable puede haber
sido desacreditada por los criticos y la critica pudo haber sido aceptada
por los mismos popperianos. Sin embargo, y de alguna manera, sorpren-
dentemente, la perspectiva del positivismo 16gico goza de buena salud
entre los académicos del derecho.*

B-La Teoria de Kubn sobre los cambios de paradigma

Casi tan famosa como la teoria de la falsacién de Popper es la del
fallecido Thomas Kuhn, un historiador de la ciencia. En La estructura de
las Revoluciones Cientificas, Kuhn argumenta que el concepto central en cada
ciencia es el de “ciencia normal” o el de “paradigma prevaleciente”.” De
acuerdo con Kuhn, un paradigma es la prevaleciente combinacién de teo-
ria, estandares y métodos aceptables de investigacién y confirmacidn en
una comunidad cientifica.’ La 1dea es que durante un tiempo quienes se
dedican a una particular ciencia suscriben un mismo paradigma. Ellos
emprenden sus investigaciones cientificas respetando las restricciones im-
puestas por el propio paradigma. El paradigma prevaleciente sugiere pre-
dicciones acerca de los fendmenos relevantes, y los investigadores traba-
jan sobre aquellas predicciones y, a través de sus investigaciones, rectifi-
can y elaboran el paradigma. La perspectiva de que ciclicamente apare-
cen observaciones anomalas que no parecen encajar ficilmente dentro
del paradigma prevaleciente, es crucial a la nocidn de paradigma. Fre-
cuentemente cuando esto ocurre, aquellos que trabajan en un paradigma
son capaces de ajustarlo tanto como para acomodar una observacion ano-
mala sin tener que abandonarlo por completo. Los avances dentro de un
mismo paradigma se realizan en forma incremental antes que dando pa-
sos agigantados.

" §in embargo es considerado importante que el positivismo 16gico, aungue en una forma moder-

na, ailn tiene importantes defensores, Viéase por ejemplo, Frioman, Michael, Reconsidering logical
ositivism (1999).

2 {Jn intento reciente de revivir algunos aspectos del positivismo 16gico en MiLLer, Richard W,
Fact and Metod: Explanation, confirmation and reality. The natural and the social, (1987).

" Kunn, Thomas, The Estructure of Scientific Revolution. (3ra, ed. 1996) (Kunn, Screntific Revolutions
de aqui en adelanze).

*1d. en 1C-11.
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Sin embargo, Kuhn sugiere que hay revoluciones cientificas que
ocurren porque algunas veces las anomalias se acumulan al punto que es
casi imposible ajustar el paradigma reinante a uno que razonablemente de
cuenta de las anomalias.® Finalmente alguien propone un nuevo paradig-
ma que reemplaza el existente, dando cuenta sin fallas no sélo de todos
los fenémenos que el paradigma anterior explicaba, sino también de to-
dos aquellos fenémenos que eran andmalos bajo el viejo paradigma.

Kuhn ilustra su teorfa en un trabajo anterior sobre la Revolucion
Copernicana.*La perspectiva ptolemaica de nuestro sistema solar soste-
nia que la tierra era el centro del sistema y que todos los otros planetas y
el Sol giraban alrededor de la Tierra. Esta teoria era consistente con la
vasta mayoria de las observaciones existentes de la época. Pero habia
anomalias. Algunos planetas presentaban ondas en sus orbitas alrededor
de 1a Tierra. Es decir, a través del tiempo, ellos aparecian moviéndose a
través del cielo, por ejemplo, de izquierda a derecha; después, parecian
detenerse y moverse en la direccién contraria, de derecha a izquierda;
luego parecia que se volvian a detener y volvian a cambiar su direccion,
continuando su movimiento de izquierda a derecha.” Para Copérnico,
Johannes Kepler, Tycho Brahe y otros, estas ondas eran andmalas: no
habia nada en la “teoria” ptolemaica del movimiento planetario que pu-
diera explicar un movimiento no constante.

Sin embargo, ciertos astrénomos fueron capaces de explicar las ano-
malias dentro de la perspectiva ptolemaica del sistema solar y lo hicieron de
manera aceptable, es decir, lo suficientemente exitosa como para que la co-
munidad cientifica aceptara tales rectificaciones en el paradigma reinante.

Pero Kepler y otros sintieron que existia un camino mas simple
para explicar las anomalias, es decir, partir de una perspectiva completa-
mente diferente, conforme a la cual el Sol era el centro del sistema solar y
la Tierra y los otros planetas giraban alrededor del Sol. Entre otras cosas,
esta vision alternativa explicaba las ondas en el movimiento planetario
como una consecuencia del hecho de que la Tierra y aquellos planetas

® Id, en 52-53.
¥ KuniN, Copernican Revolsition, op. cit,
¥ Id. en 48-49, 166-167.
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aparentemente ondulantes estaban girando alrededor del sol, atribuyendo
las ondas a los movimientos relativos de la tierra y los otros planetas.*

Kuhn se preguntaba: ¢cémo cambiaron los astrénomos la pers-
pectiva ptolemaica, centrada en la Tierra, por la del sistema solar
copernicano, centrada en el Sol?* Kuhn sugirié que prevalecera el para-
digma mas sencillo, el que ofrezca predicciones més fructiferas, que sea
mas consistente con las observaciones conocidas ¥ que prometa mayo-
res avances para el futuro.®

Algunos comentaristas sobre esta cautivante explicacién de los
avances cientificos sugieren que una importante implicancia que se deri-
vade la teorfa kuhniana, era que un paradigma puede ser tan bueno como
cualquier otro. Algunos sostuvieron que la perspectiva copernicana del
sistema solar no es, en modo alguno, “mejor que” “o mas real que” la
vision prolemaica; simplemente es mas econdmica.* Kuhn rechazé expli-
citamente esta vision.

Lateoria de Kuhn, aun cuando es tan estimulante e inicialmente
tan atractiva como la de Popper, también tiene sus criticos. La critica
central se refiere a que la teoria de Kuhn no propone una forma de saber
0 predecir ex ante cuindo es probable que ocurra un cambio de paradig-
ma. La idea de que las anomalias se acumulan dentro de un paradigma,
haciendo que eventualmente, sea muy dificil de mantener ¥ sea mas eco-
némico adoptar un paradigma diferente, puede tener sentido como una
descripcion amplia de las revoluciones cientificas. Pero no es particular-
mente il para examinar el estado de un paradigma cualquiera en un pun-
to particular en el tiempo. Alguien que se encuentre observando a los que
trabajan dentro de un paradigma, encontrarfa dificultad en establecer si el
nimero de anomalias existentes en un momento determinado son trivia-

¥ Verid. en. 209-17.

" Ver la respuesta dada en la seccion siguiente, Parte V punto C, sobre cémo de acuerdo con la
moderna teoria de la filosofia de la ciencia, los cientificos eligen entre explicaciones competi-
tivas para la misma evidencia.

* Kunn, Scientific Revolutions, op. cit.

** Kuhn aparentemente crefa en la idea de que las revoluciones cientificas eran tipicamente un avance
de la inteligencia humana. Pero otros tienen una visidn mas escéptica. La visidn de que la critica
moderna ha sido demasiado dura en criticar el rol de la razén en los asuntos humanos, incluyendo la
clencia, es maravillosamente realizada en Tovimi, Stephen, The Return to Reason (2001).

* Ver Kun, Copernican Revolution, op. cit.
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les, medianos, o lo suficientemente grandes como para provocar un cam-
bio de paradigma.

Otro punto frecuentemente sefialado por los criticos de Kuhn es
que “aun cuando un cambio de paradigma es verdaderamente profundo,
los paradigmas que éste separa no son necesariamente inconmensurables”
como Kuhn sugirié que lo serian.* Las revoluciones no son verdaderas
revoluciones, mas bien ellas son evolutivas. Los progresos cientificos no
son alcanzados a través de pasos bien definidos de un paradigma distinto
a otro, sino mas bien a través de una discreta acumulacion de cambios
que, observados retrospectivamente constituyen un cambio dramatico a
través del tiempo. Los cientificos raramente describen su trabajo como
revolucionario. Es mucho mas com(n que caractericen su trabajo como
una construccién sobre el trabajo de otros. Isaac Newton expresd esta
célebre visibn en una carta a un admirador que habia complementado su
maravillosos avances cientificos: “Si vi mais lejos, es porque me paré en
los hombros de un gigante™.*

Para una mayor ilustracion de la teoria de Kuhn, y que se acercaa
la nocién de derecho, consideremos el paradigma prevaleciente en la teo-
ria microecondmica: la teoria de la eleccién racional.* La teoria de la elec-
cién racional es hoy la teoria paradigmatica para las ciencias sociales en
lo que respecta a la toma de decisiones por parte de los seres humanos.*
Ella ha demostrado ser tan fructifera en el examen de los fenémenos eco-
nbmicos que ha sido usada con similar éxito en disciplinas contiguas a la
economia, como las ciencias politicas, las relaciones internacionales y el
derecho. Aquella teoria postula que los seres humanos son cercanos y
precisos calculadores de los costos y beneficios de cada una de sus accio-
nes futuras; ellos eligen aquellas acciones que esperan que les den los
mayores beneficios netos. Casi nunca cometen errores y solo lo hacen
cuando han sido sistematicamente confundidos.

* GOODSTEIN, ap. CIt.

# La vision del progreso cientifico como un incremento bastante revolucionario es famosamente
hecho por MERTON, Robert, K., On the Shoulders of Giants (151 ed. 1965-).

* Como hemos visto, hay mis dentro de un paradigma que el nucleo tedrico central. Kuhn y otros
sostienen que el paradigma incluye los estandares o normas de la comunidad cientifica y los
métodos que son usados por aquellos que suscriben a aquel.

% Mucho de esta seccidn esta basada en Rusell B. Korosem & Thomas S, ULLEN, Law and Bebavioral
Science: Removing the vationality assumption fromLiaw and Economies,“CAL. L: REV: 1057 (200C).
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Este es el paradigma prevaleciente en las ciencias sociales, y los
mas importantes trabajos teéricos y empiricos han derivado de su asidua
aplicacidn por generaciones de académicos talentosos. Sin embargo, re-
cientemente ha existido un aumento en la cantidad de resultados anéma-
los encontrados en la investigacién en ciencias sociales, los cuales son
dificiles de conciliar con la teoria de [a eleccién racional. Consideremos
por ejemplo, el descubrimiento de que los individuos frecuentemente con-
sideran los costos f1jos en sus decisiones de una manera diferente a la que
predice la teoria de la eleccidn racional. La teoria propone que los que
toman decisiones se darin cuenta de que una vez que se incurrid en él, el
costo fijo debe ser olvidado. Para decirlo con una frase famosa: “lo pasa-
do pisado”. Entonces, por ejemplo, una vez que una persona ha adquirido
unabono de temporada teatral, su decisién de asistir a cualquier espects-
culo sélo deberia depender de los costos variables vinculados con aquél
espectaculo. No deberia convencerse de asistir porque ya ha adquirido el
abono y debe, entonces, sacar el mayor provecho de esa compra. El abo-
no ya ha sido comprado independientemente de si asiste a alguna presen-
tacion en particular, a todas o a ninguna. Su decisidn respecto de asistir a
una presentacion en especial, sélo deberia depender de su humor del dia,
el tiempo, de sus obligaciones laborales del dia siguiente, etc.

Aunque esta explicacion de la toma de decisiones que involucran cos-
tos fijos pueda parecer razonable, no parece reflejar el modo en que la mayo-
ria de los seres humanos toma estas decisiones. Los costos fijos son decidida-
mente tomados en cuenta durante el proceso de toma de decisiones. ¥

Estos, y otros resultados andmalos, han comenzado a acumularse
en las ciencias sociales que se apoyan en la teoria de los costas-benefi-
cios. Siguiendo la orientacién de Kuhn, cabe preguntarse si estas anoma-
lias son tan numerosas que pronto habra un cambio de paradigma. Pero la
pregunta resulta imposible de contestar. La comunidad cientifica debe
hacerse cargo de las anomalias, o bien rectificando la teoria de la eleccién
racional para explicar los comportamientos anémalos o bien abandonan-
do por completo aquella teoria en favor de otra.** Existe actualmente un

¥ KorosxiN, Rusell B. y Uten, Thomas S., op. cit. pags. 1069-7C.
*® Uno frecuentemente escucha decir “tomar una teoria para sacudir una teoria”. Aquellos Euc
Invocan esta vision, estan tipicamente haciendo demasiado para justificar mantener el paradig-
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gran nivel de incomodidad entre algunos especialistas en microeconomia
a causa de estas anomalias.*’ Pero no existe una forma de determinar ex
ante si éste sera un ejemplo de una de las revoluciones cientificas descriptas
por Kuhn, o simplemente un avance acumulado en la extensa marafia de
la teoria econémica de los Gltimos trescientos afios.

Ha habido intentos de conciliar a Popper con Kuhn, muy particular-
mente en el trabajo de Imre Lakatos.® Lakatos sugiere que las comunidades
cientificas emprenden programas de investigacién que no pueden ser falsados
por uno o un niimero pequeiio de resultados. Sin embargo, el aumento de
resultados y observaciones andémalas puede dar lugar a un “programa de
investigacién degenerativo”. La comunidad puede resistir la refutacién de
un programa a través de la acumulacién de anomalias realizando alteracio-
nes ad hoc en el programa de investigacion. Por ejemplo, existen movimien-
tos andmalos en el planeta Mercurio, en la teoria newtoniana del movi-
miento planetario. Los newtonianos pueden salvar la teoria postulando la
existencia de “Vulcano”, un planeta invisible entre Mercurio y el Sol. Sin
embargo, eventualmente estas alteraciones ad hoc deben aparecer dentro de
los programas de investigacion, esto es, la existencia de Vulcano debe ser
descubierta o el programa debe ceder su lugar a otro.

Un importante elemento de la ciencia y el método cientifico que
merece mencionarse es que existen normas razonablemente bien defini-
das que prevalecen en la comunidad cientifica acerca de métodos de in-
vestigacion y de comportamiento. Este es un tema muy vasto, y que solo
menciono para llamar la atencidn sobre el hecho de que en la comunidad
cientifica actual existe una competencia vigorosa entre cientificos para
hacer avanzar el conocimiento en sus variadas areas; que existe una sor-

ma de la teoria de los costos-beneficios hasta que alguna teoria bien articulada venga a la larga
areemplazarla. Que no es, sin embargo, comcﬂos clentificos avanzan tipicamente para que £sto
ocurra. Mis bien, las anomalias surgen y una u otra son explicadas sin un paradigma rectificado
o sirven como chservaciones que hacen a un caso para otro paradigma {ain como indefinido}.
Deberla ser dificil, pero es también un importante seconocimiento del significado de Ia teoria
microecondmica, el tener que dar cuenta de estas anomalias. Un testimonio de esta importancia
es el hecho que el Profesor Matthew Rabin del Departamento de Economia de la Universidad
de California en Berkelev, un fecundo estudiante de los comportamientos econdémicos, ve como
esta division focaliza sobre las anomalias en las predicciones de la teoria de los costos-benefi-
clos, quien recientemente ha ganado la medalla de lohn Bates Clark de la American Economic
Assaciation. Muchos ganadores de la medalla Clark luego ganaron Premios Nobel.

¥ Laratos, imre, The methodology of scientific research programmes (philusophical papers) VOL. 1, G,

Carrie ed., 1980,
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prendente cooperacion entre cientificos con respecto a los datos v los
resultados; que existe una fuerte conviccién ética que consiste en publi-
car los resultados en publicaciones revisadas por pares y de participar en
reuniones periddicas de investigadores, que trabajan en una misma 4rea
de especializacién.”

C-Lainferencia bayesianayel descubrimiento cientifico

Muchos, si no la mayoria de los fildsofos de la ciencia, adhieren
hoy ala teoria bayesiana.® Para ver cémo esta teorfa podria describir cémo
es el trabajo cientifico primero explicaremos la inferencia bayesiana, para
después mostrar cémo podria describir el método cientifico.

1. La inferencia bayesiana en general

La inferencia bayesiana consiste en un método probabilistico de
incorporacion sistematica de nueva informacién a nuestras creencias pre-
vias.” Contrasta con la clisica inferencia probabilistica, también llamada
“Neyman-Pearson”. Es posible ver la distincién entre ellas a través de un
famoso ejemplo de inferencia. Supongamos que alguien estd tirando una
moneda y esta contando las cantidades de resultados de cara y de ceca.
La diferencia entre los métodos bayesiano y de Neyman-Pearson se rela-
ciona con las inferencias que cada una de las técnicas realiza sobre la
base de los registros de resultados obtenidos tirando la moneda. Las téc-
nicas de Neyman- Pearson asumen que la moneda es homogénea y que,
dada una gran cantidad de tiradas, el ndmero de resultados de cara y ceca
seran iguales. Desde la perspectiva de Neyman-Pearson, una sucesién de
caras no llevard necesariamente al evaluador a cuestionar su premisa de
que la moneda es homogénea. Mas bien, este evaluador probablemente
dira, “Tengan paciencia, si continuamos tirando la moneda, habra un co-
rrespondiente incremento en el nimero del resultado ‘ceca’ de manera
que despues de haber tirado la moneda un gran ntimero de veces, la pro-
porcion de cara y ceca serd igual”. En cambio, un bayesiano podra, como

* GooDSTEIN, op. ¢it,

*# Patrick, Maher, Betting on theories (1993) y Colin Howson & Peter Urgacit, Scientific reasoning the
bayesian approach , 2d ed., 1989.

¥ Howson & UneacH, op. cit,
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su colega seguidor de Neyman-Pearsoun, partir de la presuncion de que la
moneda es homogénea. Pero si el nimero de uno de los dos posibles re-
sultados comienza a predominar, ante la aparicidén de evidencia
acumulativa, el bayesiano “actualizard” su “creencia anterior” de que la
moneda es homogénea. La evidencia podria persuadirlo de que hay una
creciente e importante probabilidad de que la moneda sea irregular. Al-
guien comprometido a evaluar los registros de las tiradas de moneda des-
de la perspectiva de Neyman-Pearson puede, desde luego, concluir que Ia
moneda no es homogénea. Pero el hecho distintivo es que los bayestanos
siguen un camino sistemnatico para alcanzar esta conclusion, mientras que
los seguidores de Neyman-Pearson deben abandonar sus presunciones de
que la moneda es homogénea sin que exista dentro de esa teoria un meto-
do sistematico que lleve a realizar tal abandono.

2. Un ejemplo

La inferencia bayesiana proporciona un merodo de determinacion
del valor probatorio de la nueva informacién. Lo que es mas, como vere-
mos, este estilo de inferencias suministra un método para medir el grado
en que la nueva informacién puede alterar las creencias anteriores. Con-
sideremos un ejemplo.

Supongamos que usted es un médico. Una paciente concurre a su
consultorio a contarle que ha descubierto un pequefio bulto en su pecho y
teme que sea cancerigeno. Usted la examina y entonces le cuenta -sobre
la base de todo lo que usted sabe sobre cancer de mama y acerca de esta
paciente en particular, y acerca de mujeres con su clase de historta clinica
y otra informacion relevante- que la probabilidad de que ella tenga can-
cer de mama es de un 0,10%, Esta aparenta ser una probabilidad relativa-
mente baja, y atin para ser prudente usted le recomienda que se realice
una mamografia, Usted sabe que en este tipo de mujeres que tienen can-
cer, la mamogratia detectara correctamente esta situacion en el 90 por
ciento de los casos. L.a mamografia indicara erréneamente la existencia de
cancer en el 20 por ciento de los casos de mujeres que no tienen cancer.
La mamografia arroja resultados positivos, es decir, indica que la pacien-
te tiene cancer. ¢Cual es la probabilidad de que la mujer realmente tenga
cancer de mama?
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Supongamos que hay cien mujeres que tienen la misma historia
clinica y otras caracteristicas relevantes en comin como las de esta pa-
ciente y que las cifras correctas de casos positivos y las incorrectas de
casos negativos se aplican a estas cien pacientes de manera consistente
con las estimaciones arriba mencionadas. Supongamos también que 10 de
ellas realmente tienen cancer de mama y 90 no. De las 90 que no tienen
cancer, el 20% obtendri una mamografia positiva, es decir, un falso caso
de diagnéstico positivo. EI 80% de aquellas 90 no tendra una mamografia
positiva, es decir, un caso correcto de diagndstico negativo, una verdad
negativa. De las 10 que tienen cancer, el 90% mostrard una mamografia
positiva (una “verdadera positiva”), y el 10% no mostrar4 una mamografia
positiva {(una “falsa negativa”).

Podemos tabular los resultados como sigue:

Resultados de Test de Cincer
(100 pacientes examinados, 10 verdaderamente con cancer,
90 no tjene cancer)
Resultado Porcentaje Nimero Caractenizacion
€XACTO
No cancer y una
mamografia 20 90 x 0,20 = 18 |Falso positvo
positiva
No cancer y una
Verdad
mamografia 8C 90 x 0,80 =72 | Acer
. Negativo
negativa
Cancer y una
Verdad
marmografia 9C 10x090=9 oo
» Positivo
positiva
Cancer y una
mamografia 10 10 X 0.10=1 {Falso Negativo
negativa

La paciente tiene una mamografia positiva, por ende ella debera ser
categorizada en uno de los dos grupos que tienen una mamografia positiva,
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Hay 27 pacientes que tienen mamografias positivas. Pero de estas 27 pa-
cientes, s6lo 9 realmente tienen cancer. Por consiguiente la probabilidad de
que la paciente tenga cincer es de 9/27 6 0,33%. Es mucho més probable
que ella sea una de las que no tenian cancer y que sea una de las obtuvieron
un resultado positivo de que realmente tenia cancer,

3. La toma de decision bayesiana y la ciencia

La inferencia bayesiana ha tenido un impacto directo en la filoso-
fia de la ciencia, Especificamente, esta técnica ha resultado Gtil para pro-
porcionar una explicacion de como los cientificos podrian elegir entre
teorias alternativas. La situacion de interés en este sentido se presenta
cuando existen teorias alternativas para los fenémenos naturales y donde
fa pregunta surge respecto de si una nueva pieza de evidencia favorece
mis a una u a otra teoria. Los filosofos de la ciencia se refieren a esta
rama de estudio como “la teoria de la confirmacién”,

La confirmacién devino de central interés para la filosofia de la
ciencia como resultado de los estudios histdricos de Thomas Kuhn sobre
cambios de paradigma. Algunas criticas tempranas de Kuhn sefialaron
que cuando dos paradigmas se encontraban en disputa o cuando dos teo-
rias cualquiera competian entre si, debia existir un método sistemitico
por parte de la comunidad cientifica para determinar cual de los dos
paradigmas se veia fortalecido y cuil debilitado por la aparicién de la
nueva evidencia. En la busqueda para abordar esta pregunta, algunos fi-
lésofos propusieron la inferencia bayesiana como un modelo de como los
cientificos tomaron estas decisiones de confirmacién y refutacién,™

La aplicacién de la inferencia bayesiana al asunto de la confirma-
cion de las teorias cientificas es simple. Suponga que existe una teoria
que posee cierto apoyo, aunque no un apoyo universal, entre los especia-
listas en cierta disciplina. La probabilidad de que la teoria sea verdadera,
o el grado de creencia en la teoria, constituye la probabilidad anterior en
lainferencia bayesiana. Ahora suponga que algln cientifico, avanzando
en el estudio y los protocolos de investigacién en su campo, publica una

® Howson & Ursach, Scientific reasonning, op. cit. y Malinn, op. cit.

83



Academia

nueva pieza de evidencia ¢deberian los cientificos revisar su grado de
creencia en la teoria sobre la base de esta nueva evidencia?®

La perspectiva bayesiana de la confirmacién cientifica, como las
otras teorias de la filosofia de la ciencia que hemos revisado, también ha
sido criticada. La mas fuerte de sus criticas es la del Profesor Clark
Glymour.** Muchas de las criticas de Glymour son técnicas y dirigidas a
las presunciones subyacentes a la probabilidad bayesiana y no solamente
a su aplicacion a la filosofia de la ciencia. Por ejemplo, Glymour encuen-
tra dificultades en aceptar la vision usualmente asociada a los bayesianos,
de que los juicios probabilisticos representan grados de creencia; de que
aquellos grados de creencia necesariamente obedecen a calculos
probabilisticos y de que los niveles de creencia cambian de acuerdo con
las reglas de condicionalidad capturadas en las formulas bayesianas.”
Ademas menciona la reconocida critica al bayesianismo acerca de “que
éste omite suministrar una conexion entre lo que es inferido y lo que es el
caso”.® Es decir, si las probabilidades anteriores corresponden a grados
de creencia personal, entonces todo lo que el bayesianismo nos da es una
explicacién de como las personas racionales deberian revisar sus grados
personales de creencia, pero no explica en lo mas minimo como tales per-
sonas llegan a creer en afirmaciones verdaderas o llegan a escapar a las
afirmaciones falsas. Una tipica réplica a esta critica es que atn si las pro-
babilidades anteriores son simplemente personales, entonces en el trans-
curso de un tiempo suficiente aquellos grados de creencia personal con-
vergeran para cada individuo y para todos los individuos en la verdad
objetiva.” Otra réplica que uno podria hacer es que cuando se aplican las
teorias cientificas, los grados bayesianos de creencia no representan me-
ros “pecadillos” personales; pero st la creencia acordada de una bien defi-
nida y versada comunidad cientifica.

* WesLey C. Salmon, Rationality and Objectivity in Science or Tom Kithn Metes Tom Bayes, Scientific
theories , V.14, Minnesota Studies in the Philosophy of Science {C wade Savage, ed, 19%0}.

* (GYMOUR, Theory and evidence, 63-93 (1980).

¥ GYMOUR, Theory and evidence, 67-75.

* GyMOUR, Theory and evidence, 72.

# GYMOUR, Theory and evidence.
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El Profesor Glymour dirige otras de sus criticas especificamente al
uso de la inferencia bayesiana para explicar la ciencia. Por ejemplo, no
cree que el razonamiento probabilistico haya sido una parte explicita del
razonamiento cientifico, de ningln largo debate cientifico, y ciertamente,
en ninguno de los ocurridos desde el siglo XVIal temprano siglo XX.*No
creo que esta critica sea particularmente fuerte. Aun si la teoria
probabilistica, y especialmente la versién bayesiana constituye un desa-
rrollo relativamente nuevo en la historia del hombre, no se sigue de ello
que el razonamiento probabilistico implicito no haya formado parte del
pensamiento cientifico por mas tiempo que el que lleva formalizado. Por
analogia, la teoria de la eleccién racional ha sido formalizada en general
s6lo en los Gltimos cuarenta afios, pero los economistas y los historiado-
res han hecho grandes avances en la explicacion histérica utilizando esta
teoria en las decisiones hechas siglos antes de que los economistas la
formalizaran.®!

Glymour hace dos criticas adicionales al bayesianismo en su aplica-
c16n ala ciencia. La primera es que aun si la explicacién provee una expli-
caci6n plausible de la confirmacién dentro de una comunidad cientifica,
omite explicar otros aspectos fundamentales del proceso de confirmacién.
Por ejemplo: existe una variedad de nociones metodoldgicas que una rela-
ci6n de la confirmacién deberfa explicar: por ejemplo, la cantidad de evi-
dencia y por qué la deseamos, las hipétesis ad hoc y porque las evitamos,
qué distingue una hipétesis integral de una teoria de “cambio de rumbo?, la
stmplicidad y por qué se la admira tanto, por qué las teorias son a menudo
rechazadas, qué determina que una porcidn de evidencia sea relevante a
una hipdtesis, qué cosa, si la hay, hace que la confirmacién de alguna parte
de una teoria a traves de una pieza de evidencia sea més fuerte que la con-
firmacion de otra parte de una teoria (o posiblemente la misma parte) por
otra (o posiblemente la misma) parte de evidencia.®

Segundo, Glymour argumenta que la visién bayesiana no se refiere
realmente a lo que més queremos conocer de debates cientificos, es decir,
qué Cuenta con un arguUMento persuasivo.

% Gymour, Theory and evidence, 91.
% GyMOUR, Theory and evidence, 63-69,
% GYmoUR, Theory and evidence, 67-68
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Lo que nosotros queremos es una explicacion de la argumentacion
cientifica; lo que los bayesianos nos dan es una teoria del conocimiento
en lugar de una teoria de la adquisicion personal del conocimiento. Pero
las argumentaciones son mas o menos unipersonales, Argumento para per-
suadir a alguien al tanto de las premisas, y al hacerlo, no estoy proporcio-
nando informacién autobiografica. Atribuirme grados de creencia que
permiten que el pasaje de mis premisas a mi conclusion sea plausible, no
explica nada, no s6lo porque la atribucion puede ser arbitraria, sino tam-
bién porque aun si es una asignacidn correcta de mis grados de creencia,
ésta no explica por qué argumento, es decir, por qué lo que digo deberia
tener alguna influencia sobre los demis, o por qué deberia esperar que
esto suceda.®

Estos puntos son muy significativos, pero no son irremontables.
Podriamos responder a la primera critica, por ejemplo, destacando que es
verdad que la explicacidn bayesiana no se encuentra directamente dirigi-
da a aquellos aspectos del método cientifico. Pero otros aspectos de la
filosofia de la ciencia, mas alla de la teoria de la confirmacidn, si intentan
dar explicaciones a la pregunta formulada por Glymour acerca de los ele-
mentos adicionales del método. Con respecto al segundo punto, nosotros
creemos que Glymour no ha comprendido el hecho de que la teoria
bayesiana implicitamente discute qué se considera un argumento persua-
sivo en su discusion acerca de lo que deberia ser considerado evidencia
probatoria. Por implicacidn, la evidencia que no posee valor probatorio
no alterara las probabilidades previas. Entonces, es una respuesta parcial
a la segunda critica decir que el bayesianismo sugiere que solamente la
verdadera evidencia probada debe ser considerada “argumentacion”, es
decir, como evidencia que deberia alterar una de las probabilidades ante-
riores o los grados previos de creencia.

La visién bayesiana no resuelve algunas de las preguntas mas espi-
nosas discutidas en la filosofia de la ciencia. Y, al igual que las otras teo-
rias que he considerado en esta breve resefia, existen criticos de la vision
bayesiana. Pero existe un avance muy importante que deviene de la intro-
duccidn del bayesianismo: la teoria parece dar una vision particularmente

“ GYMOUR, Theory and evidence, 74-75
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buena de cémo la comunidad cientifica decide aceptar nueva evidencia
que confirma o refuta una teoria existente.

IV. Derecho como ciencia

Ahora que tenemos una idea de qué constituye ciencia y de cul es
la vision moderna de la filosofia de la ciencia con relacién a las nociones
de ciencia y verificacion de hipétesis cientificas, nos encontramos en po-
sicion de averiguar si el estudio académico del derecho es cientifico o se
encuentra en proceso de volverse cientifico.

En esta seccion primero abordaré la pregunta de si el estudio del
derecho es una ciencia, en el entendimiento de aquella palabra que desarro-
1lé en las Partes IIy I1I. En mi opinién el método cientifico en el estudio del
derecho posee algunos elementos cientificos, pero faltan algunos importan-
tes elementos sustanciales, especialmente, un extendido y comtnmente
aceptado nucleo tedrico o paradigma, asi como también estandares y méto-
dos de verificacion empirica o experimental aceptados. Sin embargo, no
deseo enfatizar vigorosamente este punto porque hay algunos elementos
importantes del método cientifico que si estan presentes en el estudio del
derecho. Consideraré el caso general de si el estudio académico del derecho
tuvo los puntos salientes propios de la indagacién cientifica, para luego
proponer tres ejemplos especificos que ilustran, creo, algunos signos
esperanzadores indicativos de que el método cientifico ha estado larga-
mente implicito en el estudio académico del derecho y de que se esta vol-
viendo mas comun en el estudio del mismo. Concluyo esta seccién con una
especulacion sobre qué mas puede suceder en el futuro cercano para incre-
mentar la naturaleza cientifica del estudio académico del derecho.

A. Teoria Legal

Hay algunos aspectos del método cientifico que el estudio del de-
recho comparte con, entre otras, aquellas ciencias por las cuales se entre-
ga el Premio Nobel. Y hay algunos otros aspectos de aquel método que el
estudio del derecho no comparte con ellas. ‘

El estudio del derecho, en cualquier sociedad, involucra el mismo
objeto de estudio general, basicamente, todos los aspectos del sistema
social de reglas promulgadas y ejecutadas por los legitimos érganos de
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gobierno. Entre estos aspectos se encuentra incluida la determinacion de
que constituye una regla legitima, como podrian responder y como res-
ponden de hecho a estas reglas aquellos cuyo comportamiento se encuen-
tra alcanzado por las mismas; como se forman y operan dentro del siste-
ma aquellos versados en estas reglas legitimas ~los abogados-; como in-
fluyen sobre laley las cortes, las legislaturas y las agencias del ejecutivo;
y las relaciones entre los métodos no gubernamentales de regulacion, ta-
les como la familia y las normas sociales, afectan el comportamiento e
interactuan con el sistema legal.

Aun cuando existe cierto acuerdo entre los estudiosos de derecho
en lo que respecta a la materia de estudio en sus investigaciones, existe
menos acuerdo respecto de los métodos por los cuales pueden conducir
aceptablemente estas indagaciones y respecto de las clases de conclusiones
que llevan a encontrar y verificar resultados innovadores. (Recordemos que
uno de los elementos de la ciencia consiste en la acepracion general de un
método por el cual esclarecer y refutar afirmaciones, aun cuando exista
desacuerdo respecto del valor probatorio de alguna afirmacion en particu-
lar). Una forma de medir esta carencia de un elemento esencial dentro del
estudio cientifico del derecho viene dada por la dificultad de comunicarse
mas alla de las fronteras de un pais entre estudiosos del derecho. En efecto,
a los estudiosos del derecho en un pais les resulta excesivamente dificil
comunicarse conl estudiosos del derecho de otro pais, de manera significati-
va y consistente, como lo hacen otros cientificos.

Para ver la diferencia entre derecho y otras disciplinas en este as-
pecto consideremos, en contraposicion, la situacion en medicina o fisiolo-
gia (una disciplina en la cual hay un premio Nobel). Supongamos que un
investigador en Moldavia publica una pieza en la que afirma haber encon-
trado un nuevo abordaje para el tratamiento exitoso del cancer de prostata,
sobre la base de sus estudios en pacientes con aquella enfermedad en
Moldavia. Primero, reconozcamos que existird amplio consenso entre los
cientificos interesados en este resultado, en relacion con los métodos que el
investigador moldavo debi6 haber utilizado para obtener sus conclusiones.
Hay dos aspectos que se destacan en este consenso general. La materia de
estudio sobre la cual el investigador concentrd sus estudios (cancer de pros-
tata), debe ser entendida de la misma manera por los invesugadores de
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cualquier otro lugar. E igualmente importante, los protocolos de investiga-
cidn que utilizd para investigar a los pacientes moldavos deben ser, en ge-
neral, los mismos que se utilizan en otros estudios sobre la misma materia.
En segundo lugar, y de gran importancia, los médicos de cualquier pais del
mundo estan en condiciones de entender y evaluar el estudio moldavo, y s1
sus resultados resisten tal evaluacién, pueden aplicar los resultados del es-
tudio en el tratamiento de pacientes en sus propios paises. Aceptando que
el estudio moldavo resiste la cuidadosa evaluacion de otros estudiosos, nadie
afirmaria que ese estudio solamente se aplica a pacientes de cancer de pros-
tata de la Republica de Moldavia.

Podemos extender estos mismos comentarios aun mas alla de las
ciencias fisicas, biologicas y naturales para incluir afirmaciones acerca de
algunas de las ciencias sociales. Por ejemplo, consideremos la economia.
En general, la teoria econdmica y las téenicas economeétricas se aplican a
todos los paises. Los especialistas en microeconomia, por ejemplo, com-
parten el mismo nicleo de principios tedricos, por ejemplo el uso de la
teoria de la eleccion racional para elaborar hipotesis acerca de los proce-
sos de toma de decisiones con independencia del lugar donde los actores
vivan y ejerzan la profesién. Como resultado, sus hipétesis acerca de como
la gente deberia comportarse, son, en un sentido muy real, independien-
tes del tiempo y del lugar: se aplican tanto a ndomades de las areas remotas
de Mongolia como a residentes urbanos de Paris; se aplican a las decisio-
nes hechas por campesinos hoy y a las hechas por campesinos hace 10.C00
afios. Existen diferencias en la economia de distintos paises, pero aque-
llas se explican por las diferencias en los costos relativos, en la tecnologta
y en las preferencias. Ademas es importante sefialar que existe acuerdo
general entre los economistas de cualquier pais acerca de qué constituiria
un test valido para cada hipbtesis y de las técnicas por las cuiles tales
tests deberian ser realizados. Por otra parte, una innovacion en la teoria o
en la practica, -por ejemplo, un nueveo enfoque acerca del comportamien-
to 0 un método economeétrico mejor para colectar y verificar informa-
cion-, resultaria potencialmente Gtil a cualquier economista que estudie
procesos de toma de decisiones economicas en cualquier lugar. Finalmente,
cabe destacar que un estudio de la conducta econémica moldava (o de
cualquier conducta moldava predicha por la “teoria de la eleccién racio-
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nal”) apoyada por resultados econométricos es comprensible por, y de
potencial interés para, economistas de cualquier pais.

Notese que alguien podria argumentar que, debido a las vastas dife-
rencias en las condiciones locales, existe una cierta limitacién para la utili-
dad universal de la economia. Algunos paises son ricos en recursos, tienen
una larga historia de fuerte innovacién cientifica y tecnolégica, y han sido
bendecidos con climas benignos y escasos desastres naturales o causados
por el hombre. Otros paises son pobres en recursos, no tienen tradicién
empresarial o de innovacién en el campo cientifico y tecnol6gico v son tan
calurosos que el trabajo al aire libre se vuelve imposible durante largos
periodos del afio. Algunas sociedades tienen gobiernos que facilitan el cre-
cimiento econdmico, otras no. Algunas mantienen abiertas sus fronteras y
responden positivamente a la competencia extranjera, otras no.*

Y aun asi, a pesar de estas vastas diferencias culturales, de recur-
sos gubernamentales, y de otra indole, la misma teorfa econémica se apli-
ca a todos estos paises. Tampoco se da el caso de que existan unas pocas
teorfas economicas que rivalizan entre si, que varios paises actuales y a
través de la historia puedan ser agrupados en familias o tipologias expli-
cadas por la adopcidn de alguna de estas teorias alternativas. La misma
teoria que propone la existencia de idénticos procesos de toma de deci-
siones y técnicas de validacion econométricas, explica también las vastas
diferencias que existen en distintas economias. Asi, por ejemplo, las dife-
rencias en la produccion agricola, de manufacturas, y de servicios entre
los diferentes paises podrian explicarse en gran parte por diferencias en
factores como la tecnologia, gustos y preferencias de la poblacién, y los
precios relativos dentro de la economia. La teoria puede también salirse
de los limites estrictos de la economia y acudir a explicaciones ad hoc para
ciertos factores histéricos (o dependientes de ciertas tendencias), tales
como la predisposicion politica adversa a la democracia o patrones histé-
ricos de vulnerabilidad ante la invasién y explotacién extranjeras.

El punto central de este ejemplo consiste en que existe una sola
teoria central econdmica del proceso de toma de decisiones y del desarro-

“ Paraunadiscusion de estos y otros factores, }}articularmeute la influencia de la “cultura™ en ¢l

desarrollo econdmico, véase David LANDELS, The wealth and and pouerty of nations, 1998,

90




Academia

llo econdmico, tal como sélo existe una teoria central de la fisica, la qui-
mica, la microbiologia, la genética humana, la fisiologia y la medicina.®

Retornemos ahora al derecho, donde la situacién presenta un nitido
contraste con relacion a los ejemplos del fisidlogo o el economista moldavo.
Consideremos lo que sucederia si un estudioso del derecho en Moldavia
escribiera algo acerca de un cambio en laley de los contratos llevado a cabo
por las cortes de aquel pais. Asumamos, a los fines de reforzar este ejemplo,
que el trabajo es de primer nivel. La primera cuestién a reconocer es que el
trabajo realizado por este académico probablemente sélo sea de interés para
estudiosos de la ley contractual moldava, incluyendo a los abogados
litigantes. Pero es altamente improbable que la pieza sea de interés para
estudiosos del derecho en otros paises. La razén, simplemente, es que los
estudiosos de derecho tienden a escribir articulos académicos sblo acerca
de su propio sistema legal y para aquellos que actian en el interior de ese
sistema legal. Es como si el médico moldavo solo escribiera acerca del diag-
nostico y técnicas de tratamiento del cancer de prostata dentro de Moldavia
o como st el economista moldavo tuviera una teoria solo aplicable al proce-
so de toma de decisiones en aquella Reptiblica.

En pocas palabras, no existe una teoria aceptada de derecho apli-
cable a todos los sistemas legales y a la que acudan los estudiosos de
derecho de todos los paises para explicar instituciones particulares o re-
glas de sus propios sistemas.® Esto significa que, los académicos del dere-

% No queremos parecer exitistas acerca de la teoria econémica. Hemos efectuado este retrato
basico y ligeramente exagerado acerca de la universalidad de 1 teoria microeconémica, no para
defender ala microeconomia per se, sino para notar que las ciencias sociales tienen una umfor-
midad transnacional comparable a la fisica, la biologia y las ciencias naturales.

* Estamos seguros de que para los estudiosos europeos del derecho la teoria forma una parte
importante de su empresa. Claro estd que en muchas facultades de derecho de Europa los
estudiantes toman cursos al comienzo de su carrera sobre “teoria general del derecho”, Las dos
teorias generales a las que adhieren los abogados continentales son el positivismo y el derecho
natural. Somos renuentes a caracterizar estas visiones apresuradamente, pero, habiendo traido
a colacion el tema, sentimos la obligacién de decir algo al respecto, aunque sea brevemente.
Para el positivismo, el derecho se encuentra salamente en las leyes legitimas de la jurisdiccidn,
en los estatutos puntualmente pasados por la legislatura. Para el derecho natural hay un cuerpa
de leyes anterior, dado por la naturaleza, por lalogica y 1al vez por Dios, al cual debe someterse
el legislador terrenal. Hay profundas consecuencias practicas de estas visiones competitivas, en
especial en la forma de interpretar el derecho. Para nuestros propésitos, la observacion mas
importante es que en estas teorias los desacuerdos deben ser resueltos apelando al argumento
hipotético-deductivo y no al trabajo empirico. Estas son disputas jurisprudenciales y filoséfi-
cas, que las hacen diferentes de la ciencia.
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cho no intentan explicar las similitudes o las diferencias entre los siste-
mas legales, recurriendo a una {inica teoria central del derecho.¢

Esta observacion nos lleva a preguntarnos “¢por qué deberfa exis-
tir una comunidad académica transnacional, es decir, un niicleo tedrico
compartido, procedimientos compartidos para establecer afirmaciones de
importancia para la comunidad, y estindares compartidos para trabajar
en las ciencias fisicas, naturales y bioldgicas y en varias de las ciencias
sociales pero no en el estudio académico del derecho?”. Esta es una pre-
gunta realmente amplia, una que podria ocupar a los académicos por un
largo tiempo. No pretendemos intentar contestar esta pregunta aqui, pero
tenemos la firme sospecha de que existen dos importantes puntos funda-
mentales que constituyen la parte central de la respuesta. Primero, los
académicos del derecho han sido, hasta recientemente, altamente escép-
ticos acerca de las grandes teorias y han rechazado en forma enfatica las
técnicas empiricas como un método estindar para resolver preguntas acerca
de los problemas legales. Segundo, y relacionado con lo anterior, los aca-
démicos del derecho de los diversos paises han estado relacionados de
marnera estrecha con cuestiones pricticas de la toma de decisiones sobre
asuntos legales y, solo en forma distante han mostrado interés en estudiar
el sistema legal como una disciplina académica. Por supuesto, el entrena-
miento de abogados practicantes ha representado una preocupacion cen-
tral para los académicos del derecho durante cientos de afios, y esta pre-
ocupacion exige que la ensefianza de las cuestiones practicas del ejercicio
profesional sea un punto central de la educacién legal. Finalmente, cree-
mos que aun cuando el estudio académico del derecho ha comenzado a
parecerse mas a una ciencia que en el pasado, nos encontramos en una
etapa muy temprana de ese desarrollo, aunque los signos de una aparien-
cia cientifica del estudio del derecho estin volviéndose cada vez mas
evidentes.

¥ Adviértase que confiamos nuestra observacién al hecho de que no existe una teoria compartida
de derecho. No afirmamos que no existe una materia compartida entre los estudiosos del
derecho, nitampoco discutimos que exista una pluralidad de procedimientos para establecer
proposiciones validas en el derecho, Creemos, como ya hemos a?irmado, que hay una materia de
estudio compartida. Con respecto a los procedimientos de verificacion, creemos, como desa-
rrollaremos mas adelante, que los estudiosos del derecho han ignorado las técnicas empiricas
como un método para verificar proposiciones legales.
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Hemos dicho que la explicacidn de las razones de la desconcertante
ausencia de una teoria del derecho se encuentra fuera del alcance del pre-
sente trabajo. Pero queremos formular unas pequefias observaciones mas
acerca de este problema. Primero, hemos encontrado que cuando discuti-
mos con nuestros colegas acerca de la falta de teorizacion en el derecho,
ellos 2 menudo sefialan dos factores que hacen improbable la existencia de
una teoria universal de derecho: (1) las vastas diferencias en el contexto
cultural de cada sistema legal y (2) la naturaleza histérica o dependiente de
cada circunstancia particular del desarrollo del derecho. No nos parece cla-
ro por qué estos puntos deberian necesariamente llevar a la ausencia de una
teoria legal valida universalmente. Se podrian realizar, precisamente, las
mismas afirmaciones acerca de la antropologia, la sociologia, la economia,
la ciencia politica o cualquier otra ciencia social: las sociedades son tan
distintas entre si que existen unos pocos elementos unificantes que pueden
conformar el nlcleo de una teoria universal.® Y atin asi, académicos de
aquellas y otras ciencias sociales han buscado y en algunos casos encontra-
do teorias que se aplican mas alla de las fronteras nacionales. Y, como mini-
mo, academicos de aquellas areas de la ciencia social donde no existe una
teoria universal, igual comparten valores comunes con respecto a qué de-
beria considerarse una investigacion valiosa, y el valor de tales investiga-
ciones casi siempre trasciende las fronteras nacionales.

El estudio del derecho, nuevamente, parece ser diferente de las otras
disciplinas que estudian los acuerdos sociales. En principio, no existe razén
alguna por la cual no se pueda articular una teoria que explique las diferen-
cias o similitudes de los sistemas legales de acuerdo con factores tales como
las diferencias en costos de los recursos, la tecnologia, las preferencias so-
ciales e individuales, y la historta de la sociedad (o sus tradiciones). Pero
esa clase de trabajos son muy escasos, como evidencia de lo cual mencio-
namos el hecho de que no existe una teoria estandar, generalmente acepta-
da, de los cambios legales o de las diferencias en los sistemas juridicos.

En segundo lugar, otra explicacién que en ciertas ocasiones hemos
escuchado para explicar la ausencia de teorizacién en el derecho, es que el

® Se podria hacer un planteo similar con respecto a las plantas v a los animales biologicos: flora
y fauna son altamente localizadas, pero las mismas teorias y categorizaciones se aplican a todo
tipo de plantas y animales, sin tener en cuenta en qué lugar del mundo ellos se encuentran,
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estudio central de los académicos del derecho de cada pais viene dado por
las doctrinas y practicas de la comunidad legal de ese pais. Existen, cree-
mos, dos elementos relacionados con esta afirmacion. Una es la postura -
que podemos comprender~ que afirma que el foco del estudio académico
del derecho se ha centrado por un muy largo tiempo en la ensefianza de la
practica legal. Esto es, que la ensefianza del derecho en casi todos los pai-
ses, y particularmente en los EE. UU., ha estado al servicio de la practica
del derecho. Una buena parte de los trabajos més valiosos realizados por
los “llamados” doctrinarios académicos se dirigia a encontrar patrones
unificantes en los pronunciamientos de una misma jurisdiccion respecto de
alguna cuestion legal. # El hecho de que, como el juez Harry Edwards ha
demostrado persuasivamente, existe una creciente desconexion entre la
academia legal y la admunistracion de justicta y la practica del derecho es un
fuerte testimonio del hecho de que, estrictamente hablando, este proceso
de teorizacion del derecho ha comenzado hace poco.”

La otra afirmacién —con la que no estamos de acuerdo-, sostiene que
los aspectos interesantes de cada sistema legal estin constituidos por sus
particularidades, no por sus generalidades. El abogado que practica la profe-
s16n bien puede necesitar conocer las particularidades de una doctrina en su
jurisdiccion para poder representar los intereses de su cliente de manera efec-
tiva. Pero un académico del derecho, a menos que actlie como un asesor del
abogado que practica la profesién, no tiene necesidad de conocer aquellas
particularidades. Veamos una analogia que clarifique este punto. Asf como
hay economistas académicos que estudian amplias generalidades de la eco-
nomia sin atender a particulares especificaciones de tiempo y lugar; también
hay economistas que trabajan para bancos, organizaciones no gubernamenta-
les y otras entidades cuyo foco central de interés en su vida profesional radica

¥ ansildero a la ciencia como un estudio dentro de la doctrina académica en otra parte de este
articulo.

™ Veéase Harry EDwarns, The Growing Disjtnction Between Legal Feucation and the Legal Profession, 91
“MICH L REV”, 34 (1992) {argumentando que los intereses de los académicos del derecho, de
los practicantes y de los jueces son distintos, lo cual conduce a un cambio profunde en las
relaciones entre la educacion legal v la prictica del derecha), y los numercsos articulos y
simposios a que dio lugar. Ademais, Dean Anthony KronMman, en The Lost Lawyer (1993;
argumentd enérgicamente que el conocimientodpractico que ha caracterizado a los grandes
abogados de medio siglo, fue abandonado a favor de un vulgar cientificismo que no es adecuado
para el derecho. Véase ademis WiicHT, R, Georg:, Whose Phronesis? Which Phronemoi? A Response
to Dean Kronman on Law School Education, 26 " CUMBERLAND LREV.” 817 (1995-1996).

’

94




Academia

en las particularidades de la economia en la que operan. Presumiblemente
existe un nucleo tedrico central y generalmente compartido que informael
entendimiento que estos economistas tienen de las particularidades relevan-
tes a las que necesitan prestar atencion. La relacion de estos economistas con
los economistas académicos es, sugerimos, como la relacidn que tiene el abo-
gado que practicala profesion con los académicos del derecho.

Naturalmente debe haber mas factores que expliquen esta situacion.
Se podria, por ejemplo, argumentar que exactamente los mismos factores se-
fialados mas arriba para explicar la ausencia de una teoria central podrian
aplicarse a la fisiologia o la medicina: las técnicas podrian ser enteramente
locales, y el estudio cientifico del derecho podria ocupar un lugar menor con
relacion al entrenamiento de abogados que practiquen la profesion, Pero éste
no parece ser el caso de aquellas otras disciplinas. En efecto, quienes preten-
den ensefiar, investigar o practicar la medicina, la economia o los negocios,
frecuentemente vienen a los EE. UU. a estudiar antes de retornar a sus paises
de origen. Esto también ocurre con el derecho, pero de una manera menos
extendida de lo que sucede con otras actividades académicas.

B. Trabajo empirico y experimental en el estudio del derecho

En la seccion previa argumentamos que se constata la misteriosa
carencia de un teoria central compartida mas alla de las fronteras naciona-
les en el estudio académico del derecho, y que en su lugar, este estudio se
concentra en particularidades contextuales. Pero hay mas que decir respec-
to de nuestra indagacion acerca de por qué el estudio del derecho no cons-
tituye aun una “ciencia legal” con relacion a la cual podria otorgarse un
premio Nobel. La segunda ausencia que salta a la vista del observador del
estudio academico del derecho es la ausencia de trabajo empirico y experi-
mental, al menos en comparacion con otras disciplinas académicas que es-
tudian fenomenos sociales. En esta seccion, primero realizamos algunas
consideraciones generales respecto del valor del trabajo empirico en el de-
recho.”" Argumentamos que aun cuando hubo una palpable y curiosa esca-

" Nos referiremos de ahora en mas solamente al trabajo “empirico”, pero incluimos bajo esta denomi-
nacion al trabajo experimental, cuyo valor para el estudio del derecho ha sida ilustrado pederosa-
mente en Ja contribucion de Randy PICKER en este symposinm v en trabajos coma ¢l de Koroprn
Russell B, The Status Quo Bias and Contrace Default }%u es, 83-“CORNELL. L. REV” 608 (1998).
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sez de teorizacion en el derecho, hubo al menos ~desde la época del realis-
mo juridico- una clara demanda dentro de la academia legal por la verifica-
ci6n o refutacion empiricas de las proposiciones juridicas. A continuacidn,
ilustraremos este punto examinando tres estudios empiricos sobre impor-
tantes cuestiones legales. En parte, la razon por la que nos detenemos en
estos estudios se encuentra en la intencidn de fortalecer nuestra afirmacion
general acerca de que el trabajo empirico constituye una parte absoluta-
mente vital del desarrollo de una ciencia legal madura.

1- Elvalor del trabajo empirico en el estudio del derecho

Por un lado, uno podria argumentar que la carencia de trabajo em-
pirico y experimental no es independiente de la carencia de una teoria
central generalmente compartida en el estudio del derecho. Si una disci-
plina académica no incluy¢ la teoria como parte de su canon, entonces es
improbable que tenga necesidad de técnicas de validacién empirica de la
misma. Pero el problema es mas complicado que esto en el derecho.

Una disciplina no desarrolla tipicamente un cuerpo empirico de
literatura si la verificacién empirica no constituye una parte importante
de la misién de esa disciplina. Los estudios de filosofia y de literatura
constituyen ejemplos importantes de disciplinas donde las técnicas empi-
ricas no son muy relevantes o valoradas. Las proposiciones de los fildso-
fos, por ejemplo, son en gran medida resueltas sélo por aplicacién del
método hipotético deductivo. Ningin filésofo efectia un examen empiri-
co cuidadoso de las conductas reales en distintas sociedades para estable-
cer qué es correcto y bueno. Pero el derecho no es ast: aunque la coheren-
cia 16gica de la doctrina es un elemento de vital importancia en el dere-
cho, otro de los elementos importantes para los objetivos del derecho es
su efectividad. Y es evidente el valor del trabajo empirico para establecer
como responde la gente a las reglas y estindares legales. Asi, mientras
que la ausencia de una teoria puede explicar la inexsistencia de un fer-
viente deseo por parte de los académicos de comprobar o refutar la teoria
a través del trabajo empirico, entre quienes ejercen la profesién deberia
existir un profundo interés por la validacion empirica.

La observacién al final del Gltimo parrafo constituye el implicito
“otro lado” de la cuestion. La misteriosa ausencia de una teoria central en
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derecho, curiosamente, no llevé a la ausencia total del trabajo empirico
en el derecho. En efecto, como demostraremos seguidamente, hasta los
doctrinarios tenian un interés en el trabajo empirico y, en verdad, hacian
algtin trabajo de tipo empirico. La razén de este interés en el empirismo
ain en la ausencia de una teoria central reside, creemos, en el patrén de
desarrollo de la jurisprudencia americana del siglo XX.”? Cuando el for-
malismo legal cedio paso al realismo legal en las décadas del 30 y del 40,
naci6 el deseo del trabajo empirico.

Un formalista legal no tiene razones particulares para valorar el
trabajo empirico o experimental.”* Como ocurre en los argumentos filoso-
ficos, el test formalista de validacidn es el método hipotético deductivo.
Las doctrinas deben ser coherentes dentro de un 4rea de investigacién
particular y en las distintas disciplinas dentro del derecho.
Presumiblemente, una vez que el formalista alcanza esa completa cohe-
rencia logica, su labor ha terminado hasta tanto un golpe de azar perturba
el sistema y luego retorna a un nuevo equilibrio coherente. Pero los rea-
listas juridicos encontraron esto estéril y prefirieron concentrarse en los
efectos del derecho y en determinar qué es el derecho mediante, como lo
expresara el Juez Holmes en su famosa frase, “una prediccién de lo que
decidira una corte”.”*Esta perspectiva del derecho involucra una inevita-
ble tendencta hacia lo empirico. Para tomar el ejemplo més obvio, resulta
necesario realizar una investigacibn sistematica de las decisiones de una
corte para poder realizar una prediccidn precisa de cémo decidir esa cor-
te acerca de alguna cuestion en particular. Y para ampliar esta perspecti-
va, una vez que los realistas sugirieron que las consecuencias de una nor-
ma deberian formar parte de la evaluacién del mérito de esa norma, resul-
t0 necesario hallar algiin método para establecer cuiles son las conse-
cuencias de una norma. Como resultado de éstos, y otros desarrollos de
los Gltimos 6Q afios, el trabajo empirico se convirti6 en una parte ~aun-
que solamente una parte pequefia- del estudio académico del derecho.

 DuxsURY, Neil, Parterns of american jurisprudence, 1995,

? Argumentamos mas adelante que el retorno del formalismo legal debe ser distinguido del
formalismo de fines del siglo XIX y los comienzos del siglo XX. El nuevo formalismo estd
estrechamente unido, creemos, al cﬁesarrollo de una teoria legal universal que, como hemos
sefialado, constituye un elemento muy importante del método cientifico.

™ HouMes, The Path of the Law, 10*HARV.L.REV”. 457 460-61, 1890.
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Este fundamento para la realizacion del trabajo empirico ha lleva-
do, hasta hace poco, a realizar una clase particular de trabajo empirico.
Gran parte del mismo ha sido descriptivo mas que analitico, dirigido mas
aenumerar o clasificar que a explicar. Esto no deberia generar sorpresa.
Una disciplina que posee una teoria central emprende trabajos empliricos
directamente relacionados con la necesidad de probar aspectos de aque-
1la teoria. Como tal, ese trabajo empirico usualmente busca explicar algu-
na proposicion derivada de la teoria central. También pueden utilizarse
importantes descripciones y clasificaciones para echar luz sobre la mate-
ria de estudio de esa disciplina. Pero el poder explicativo del trabajo em-
pirico tiene su maxima expresion en aquellas disciplinas en las que existe
una teoria central.

Queremos dejar en claro que no es nuestro objetivo desmerecer
algunos trabajos empiricos para exaltar otros, Mas bien, pretendemos rea-
lizar una distincibn entre los fines particulares que el trabajo empirico
puede cumplir -descriptivo o analitico-. Y llamamos la atencion sobre el
hecho de que existe una correlacion entre la clase de trabajo empirico que
los miembros de una disciplina dada realizan y la cuestion de si esta disci-
plina posee una teoria central generalmente compartida. Ilustraremos es-
tas proposiciones en la siguiente seccion.

2- Tres ciemplos del trabajo empirico en el estudio del derecho

Hemos argumentado que al menos desde la revolucion aparejada
por el realismo juridico, los académicos del derecho han comenzado a
valorar el trabajo empirico y han realizado importantes trabajos de esta
clase. También hemos afirmado que probablemente aquel trabajo empiri-
co sea mas bien descriptivo antes que analitico, en Ja medida en que no
exista una teoria central compartida en el estudio del derecho. En esta
seccidn intentaremos ilustrar estas proposiciones a través del examen de
tres estudios empiricos de cuestiones legales.

a.- “Promissory Estoppel” y la teoria contractual

Uno de los temas que pretendemos sondear en este articulo es que
siempre ha existido un elemento de investigacién cientifica en el estudio
académico del derecho. Y que, ademas, como en las otras ciencias natura-
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les y sociales, también ha existido una realimentacién de la observacién
empirica, ala teorfa, y a nuevas observaciones empiricas. Esto es, un aca-
démico comienza por someter una teorfa predominante a confirmacién
empirica, descubre que la investigacién empirica, después de todo, no con-
firma la teoria, y entonces revisa la teoria a la luz de las observaciones.
Algin otro académico puede después emprender un trabajo empirico para
confirmar la teorfa revisada. Esta descripcién prototipica de la manera como
la ciencia procede, puede no ser aplicable a todo el estudio académico del
derecho, pero por largo tiempo ha existido sorprendentemente una corrien-
te importante de este tipo de estudios en el derecho.

A fin de ilustrar esta tendencia cientifica en el derecho, considera-
remos brevemente dos importantes articulos sobre promissory estoppel: uno
escrito por el Profesor Stanley Henderson™ y otro escrito por los Profeso-
res Daniel A Farber y John H. Matheson.”®

La teorfa por la cual una Corte puede acordar fuerza ejecutoria a una
promesa contractual sobre la base del “promissory estoppel” es, y ha sido larga-
mente conocida.” El entendimiento comin de esta doctrina es que constitu-
ye unade las dos bases de la fuerza obligatoria de los contratos. La base mas
comun para sostener la fuerza obligatoria de un contrato es la existencia de
prestaciones reciprocas en el contexto de un intercambio de promesas. Se
considera que, s6lo en raras ocasiones, la razonable confianza de una parte
en el cumplimiento de una promesa efectuada por otra parte puede constituir
un fundamento para otorgar fuerza obligatoria al contrato.™

A fines de los aios sesenta el Profesor Henderson realizé un rele-
vamiento de cada caso ocurrido en los EE. UU. en el transcurso de una
década, en los que el demandante fundé su peticién en el promissory estoppel
regulado en la seccién 90. Aquel relevamiento empirico lo llevé a pregun-

n I{ENI()IERS{JI)\J, Stanley D., Promissory Estoppel and the Traditional Contract Doctrine, 78 “Y ALE L]
343 (1969).

" Farser, Daniel A y Matheson, John H., Beyond Promissory Estoppel: Contract Law and the Invisible
Handshake-52 “U:CHI LREV.” 903 {1985).

7 Ver RESTATEMENT (Second) OF CONTRACTS 90: {1981) “Una promesa por la cual el que
promete deberia razonablemente esperar que inducira una accidn o una abstencién por parte de
quien recibe la promesa o de una tercera persona y aquel que efectivamente induce a una accion
o abstencién, esti obligade si la injusticia sélo puede evitarse cumpliendo la promesa. E}
remedio que se otorgue por el cum fimiemo puege ser limitado st la justicia lo requiere™.

® Faraer, Daniel A. y%\’[ATHESON,_]oEﬂ H,, op. cit., pig. 945.
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tarse si, v de ser ast en qué casos, las cortes estaban acordando fuerza
obligatoria a promesas contractuales sobre la base de la teoria del
“promissory estoppel”, fundado en el dafio originado por la razonable con-
fianza de quien habia recibido la promesa. En primer lugar, le llamé la
atencidn que los tribunales no hubieran “encontrado, en la Seccion 99,
una base independiente para el principio de la confianza depositada insito
en el ‘promissory estoppel””.” Mas bien, los tribunales tenian tal apego al
intercambio de promesas como fundamento para acordarles fuerza obli-
gatoria, que buscaron llevar el principio de la confianza depositada en el
promitente, al ambito del intercambio de promesas, en vez de sostener
que ese principio era una base independiente para acordar fuerza obliga-
toria a éstas.®* Por ejemplo, “el haber actuado en virtud de la confianza
depositada se entiende cominmente como un medio que permite estable-
cer los motivos que inciden en el intercambio de promesas”.® Esta ten-
dencia, luego, llevé a erigir a la confianza depositada como uno de los
supuestos para exigir el cumplimiento de un contrato: “La confianza, bajo
esta perspectiva, funciona no como una base independiente para exigir el
cumplimiento, sino como un medio para identificar otra razon por la cual
cabe acordar fuerza obligatoria,”®

Segundo, el relevamiento de casos relacionados con el “promissory
estoppel” realizado el Profesor Henderson mostraba que en cada uno de
ellos, las partes habian realizado una negociacion o intercambio comer-
cial P Esto es particularmente sorprendente, a la luz de los origenes de la
doctrina del “promissory estoppel” y de las supuestas premisas de obligato-
riedad de promesas que se han intercambiado. Los estudiosos del derecho
de los contratos relacionan la doctrina del dario originado en la confianza
razonablemente depositada en otra parte con situaciones en las que se

» HeNDERSON, Stanley D.,op. cit., pig, 346

® HENDERSON, Stanley D, op. cit., pag. 346 y ss.

B Henperson, Stanley D., op. cit., pag 348.

® HENDERSON, Stanley D., op. cit.

¥ Henperson, Stanley D, op. cit., pag. 352. El profesor Henderson sefiala que hubo cien decisiones en
su relevamiento en las que “el promissory estoppel era considerado como el fundamento de una
decisién en el contexto de una clara negociacion ”. Mas ampliamente observa que en una tercera
parte de esos casos el promussory estoppel fue la Gnica base para la ejecucion. El professor Henderson
esté sosteniendo que el defaudt método de alegacidn en los afios 60 habia comenzado a asertar, una
accidn de ejecucion contracrual, sobre ambas una teoria de consideracion y de promissory estoppel
simultineamente, “empujando las mismas alegaciones en soporte de ambas teorias™.
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realizan promesas en forma unilateral, como en el famoso caso de Hamer
vs Sidway" ~circunstancias, generalmente en las que la otra parte no habia
efectuado una promesa de contaprestacién-. En cambio, se pensaba que
no resultaba necesario ampliar los fundamentos de la obligatoriedad de
los contratos cuando habia un intercambio de promesas, porque en tales
casos, la reciprocidad de promesas de contraprestacién resultaba suficiente
para fundar la obligatoriedad. A la luz de estas proposiciones general-
mente aceptadas, la conclusion del Profesor Henderson de que el “promissory
estoppel” se encontraba invariablemente relacionado con un convenio co-
mercial o una negociacion resulta desconcertante.

Es caracteristico del tiempo en que el Profesor Henderson escri-
bib este articulo, que, luego de haber realizado estos significativos descu-
brimientos acerca del uso del “promissory estoppel” en la prictica, fue re-
nuente a extraer grandes conclusiones tedricas sobre la base de sus ha-
llazgos empiricos:

Dadas las grandes diferencias facticas entre los casos de la Seccidén 90, cual-
quier intento de descartar los problemas que acarrea la confianza despositada
utilizando una simple fé6rmula resulta arriesgado porque ninguna férmula
podria ser lo suficientemente amplia para dar una respuesta satisfactoria a
cada caso. Pero el mayor impacto causado por el “promissory estoppel” en los
aflos recientes puede consistir en que haya vuelto la cuestién de la clasificacién
y definicién menos importante para la decisidn de los casos sobre contratos.®

El Profesor Henderson nota que se estaba gestando un cambio a
través de la “silenciosa manipulacién de etiquetas conocida”.®

Dieciséis afios después de la investigacidn del Profesor Henderson
los profesores Farber y Matheson condujeron un nuevo relevamiento de
acciones en las que los demandantes fundaron su pretensién en el
“promissory estoppel”.¥” Sus hallazgos fueron alin mis lejos que los del Pro-
fesor Henderson. Farber y Matheson, evaluaron cada caso en el cual la
Seccion 90 de cada uno de los Restatements habia sido citada en mas de
200 casos, en los 10 afios anteriores a su articulo. Extrajeron cuatro con-

# 27 NE.256 (18919.

% Henoerson, Stanley D, op. cit., pag. 387,

% HenDERSON, Stanley D, op. cit.

¥ Farser, Daniel A y MaTrEsoN, John H., op. cit.
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clusiones importantes. Primero, “el promissory estoppel se utiliza regular-
mente en contextos comerciales” —es decir en casos que involucraban
licitaciones de construcciones, compensaciones para empleados, contra-
tos de alquiler, compra de acciones y cuestiones semejantes-.%

Segundo, “el ‘promissory estoppel» ya no constituye una teoria subsi-
diaria para reclamar una indemnizaciéon”.¥ Es decir, los tribunales se en-
cuentran suficientemente familiarizados con la doctrina como para aplicar-
la virtualmente a cualquier disputa contractual. Esta conclusién contradi-
ce, por supuesto, lo afirmado en los libros de casos sobre contratos, en
cuanto a que el “promissory estoppel” es inapropiado o innecesario en casos
en que existen promesas reciprocas de contraprestacién. Pero es evidente
que el derecho en accion es diferente del derecho desarrollado en los libros.

Tercero, “la confianza depositada juega un rol pequefio en la de-
terminacién del remedio judicial”.®Esto, tal vez, no resulta sorprenden-
te. El primer Restatement habia afirmado que la parte inocente tenia dere-
cho a recibir una reparacion completa atin si el fundamento por el que se
otorgaba ejecutoriedad era el del dafio causado en virtud de la confianza
razonablemente depositada.” Pero en algunos casos posteriores se habia
resuelto que la reparacion solo abarcaba los gastos efectuados en virtud
de la confianza depositada, y el segundo Restatement aparentemente habia
reconocido esta linea jurisprudencial, afirmando que solo correspondia
una compensacion parcial, antes que una compensacion completa,”

En cuarto lugar, y en la opinion de los autores, la conclusién mas
importante era que la confianza depositada ya no era relevante para esta-
blecer la responsabilidad contractual bajo la Seccién 90.% Mas bien, los
tribunales estan evidentemente dispuestos a fundamentar la responsabili-
dad en otros factores distintos del dafio ocasionado por la confianza de-
positada en la otra parte.™

® Fareer, Daniel A y MaTHEsoN, John H., op. cit., pag. 907,

® Farbegr, Daniel A y MatHesoN, John H., op. cit., pag. 908.

® Fareer, Daniel A y MaTHEsoN, John H,, op. cit., pag. 909.

* RESTATEMENT OF CONTRACTS & 90 (1932).

? RESTATEMENT OF CONTRACTS &90 cmt.b (1981).

® FarsER, Daniel A y MaTHEsoN, John H., op. cit,, pag. 910.

* Farber y Matheson brindan un extenso analisis cFe astoler & American Can Co, 700 F2d 916
(3ra, Cir 1983) como un ejemplo de esta proposicién. Véase Fareer, Daniel A y MaTHESON,
John H., op. cit, pag. 910-12.
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Habiamos sefialado mas arriba que el Profesor Henderson habia
sido renuente a trasladar sus hallazgos empiricos en una explicita
reformulacion de la teorfa de la obligatoriedad de los contratos. Como
una sefial importante de cudnto habian cambiado las cosas en los estudios
académicos de derecho hacia mediados de los 80, los profesores Farber y
Matheson utilizaron sus hallazgos empiricos para realizar una profunda
revision de la teorfa de la obligatoriedad de los contratos.

Estos autores destacan la existencia de dos factores que caracterizan
alos casos en que se asignd caracter obligatorio a las promesas. Primero, “la
primera motivacién que lleva al promitente a realizar una promesa es tipica-
mente la obtenci6n de un beneficio econdémico”* Segundo, “las promesas
las que se acuerda fuerza ejecutoria generalmente tienen lugar en el contexto
de una relacién que transcurre, o se espera que transcurra, en el contexto de
transacciones separadas y sin conexién entre ellas.” Farber y Matheson sos-
tienen que este tipo de contratos se han vuelto mas comunes y que ellos
requieren que las partes despositen un alto grado de confianza en el otro. Los
compromisos se adquieren, entonces, para “promover actividad econémica y
obtener beneficios econdmicos sin que exista un especifico intercambio de
contraprestaciones”.” Esto los llevd a delinear una hipotética seccidn 71 so-
bre “Ejecutabilidad de las Promesas” para el Tercer Restatement de la ley de
Contratos: “Una promesa es exigible cuando fue realizada con el fin de pro-
mover una actividad econémica”.* Esto constituye una dramatica revisién
de la teoria tradicional de los contratos, elaborada para tomar en cuenta los
hallazgos empiricos: “la regla propuesta implica un importante apartamiento
del tradicional derecho de los contratos, pues no requiere la presencia de las
noctones tradicionales de reciprocidad de las promesas ni la demostracién
especifica de perjuicios que se asocian al promissary estoppel”.# Farber y Matheson
argumentan que esta teoria no sélo concuerda con las decisiones de los tribu-
nales, sino que también se adecua a la necesidad creciente de confianza mu-
tua en una sociedad compleja e impersonal.'®

* Fareer, Daniel A y MaTHESON, John H., op. cic., pag. 925.

® Fareer, Daniel A y MaTHEesoN, John H., op. cit.

7 FarBER, Daniel A y MaTHzsoy, John H., op. cit., pig. 929,

® Farser, Daniel A y MatHeson, John H., ap. cit., pag, 930-31.
* Farger, Daniel A y MartHesoN, John H., op. cit., pag, 929,

** Farser, Daniel A y MaTsESON, John H., op. cit., pag. 937-38.
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b.- La regla del perjuicio irreparable

Para nuestro segundo ejemplo, consideraremos otra conclusién
importante en la consideracién empirica de las doctrinas en materia de
contratos: el estudio del Profesor Douglas Laycock sobre la regla del per-
juicio irreparable.'” La regla sostiene que un tribunal aplicara remedios de
equidad solo en las instancias extremadamente raras en las que los reme-
dios legales -el pago de dafios compensatorios- resultan inadecuados.'®
Para la teoria de que la gran mayoria de los demandantes que han sufrido
alglin dafio, pueden obtener una reparacion mediante el pago de una suma
de dinero, los remedios legales constituyen el remedio mas comun. Por
ejemplo, en el derecho de los contratos existe una vasta literatura que

afirma la proposicién de que la compensacién monetaria resulta adecua-
da en casi todos los supuestos de incumplimiento contractual y que la
reparacion a través de la ejecucidn forzada de la obligacion asumida se

reserva para casos refativamente excepcionales de incumplimiento.'®

El Profesor Laycock relevo mas de 1.400 casos a fin de determinar
si en los hechos los tribunales se atenian a esta teoria de los remedios lega-
les. Su hallazgo fue que, en efecto, no lo hacen pero con una interesante
excepcidn: los tribunales otorgan remedios de equidad solo en aquellos su-
puestos en los que la compensacién monetaria resultaria inadecuada, pero
casi siempre consideran que tal compensacion resultara inadecuada.'™

Un aspecto destacable de los hallazgos de Laycock es que no han
sido refutados seriamente por ningin académico y, ain asi, éstos parecen
no haber surtido demasiado efecto sobre la actividad académica o la prac-
tica profesional del derecho. Como minimo, se podria esperar que el des-
cubrimiento de que ya no es de aplicacion la regla del perjuicio irrepara-
ble sea recogida en los libros de casos o manuales de practica profesional,
indicando los estudiosos de derecho que pueden esperar que las decisio-

1 aycock, Douglas, The death of the irreparable injury rule (1991).

2 L aycock, Douglas, op. cit. pag. 4. Véase también FARNSWORTH ALLaN g, Contracts 854 {1990).

¥ Hay un argumento tedrico para la proposicion invertida —es decir que la perfomance especifico-
deberia ser el remedio del incumpﬁmlcnto contractual. Véase ULEN, The Efficiency of Spedific
Perfomance Toward a Unified Thery of Contract Remedies, 84, “MICH.L.REV” 341-365-66 (1984)

Alan ScHwaRTZ, The Case for Specific Perfomance, 271,271 ale L.]” (1980).

o {AYCOCK, Douglas, op. cit. pag. 4. “Las Cortes han escapado a la regla del perjuicio irreparable
para definir adecuadamente en dicho espacio que los dafios nunca son un sustituto a£cuado
para una demanda perdida”.
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nes judiciales obliguen a cumplir la obligacién asumida, en vez de conce-
der sélo una compensaciéon monetaria. Pero este cambio no ha tenido
lugar en la ensefianza del derecho.

c.- El Teorema de Coase y las normas sociales

Como tercer ejemplo del valor del trabajo empirico en el estudio
del derecho, citamos el destacado trabajo del Profesor Robert Ellickson
del teorema de Coase en accion.'® Este estudio representa, de manera tan
convincente como los dos ejemplos previos, la importancia de someter a
verificacién empirica las proposiciones legales. Pero que el valor agrega-
do radica en que el trabajo empirico se refiere al articulo central de las
escuelas de analisis econdmico del derecho.

Se puede decir, sin exageracion, que el analisis econémico del de-
recho se origina principalmente en un articulo, “El problema del costo
social” de Ronald A. Coase.'®Este articulo incluye, tal vez, la afirmacién
tedrica mas significativa que se haya realizado en el estudio moderno del
derecho, esto es, el teorema de Coase.'” Este teorema sostiene que cuan-
do los costos de transaccidn son nulos o muy bajos, la negociacién puede
llevar al uso eficiente de los recursos, independientemente de lo que la
ley disponga. Las implicaciones de este teorema con respecto al analisis
legal resultan profundas en dos sentidos. Primero, el teorema sugiere que
puede existir un conjunto de circunstancias bajo las cuales, si la eficien-
cia constituye un objetivo del derecho, la eficiencia se logra sin ninguna
ayuda del derecho (y en consecuencia, podria verse obstaculizada o vol-
verse mas costosa en el supuesto de que la norma sea ineficiente). Segun-
do, cuando los costos de transaccidn son altos, 1a obtencidén de una efi-
ciente asignacion de recursos dependera, crucialmente, de las normas.'®

* ELLICKsON, Robert, Of Coase and Cattle: Dispute Revolution among Neighbors in Shasta County, 38
“STAN.LREV” 623 (1986). Véase ademas ELLicksoN, Robert, Order withost law: how neighbors
settle disputes (1991),

* Ronald H. Coask, TheProblem of Social Cost, 3 “JL & ECON” I (1960)

¥ Digo que el articulo puede contener e] Teorema porque el articulo no contiene declaracién
conocida como el teorema de Coase. Como algin texto sagrado, hay un gran cantidad de actividad
interpretativa acerca de “El Problema del Costo Social”. Ver por ejemplo The Coase Theoremen el
New Palgrave Dictionary of Economics and the Law, 270-82 (Peter Newman ed ,1998). Para una
declaracion mis amplia del teorema y un sumario de la subsiguiente literatura académica, véase
Coorter, Robert. Dy ULen, Thomas, Law and Economics (3d ed. 1999), pag, 83-93.

™ Cooter, Robert. by ULeN, Thomas, Law and Economics (3rd ed. 1999), pag. 101-02.
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Durante afios, los estudiosos del analisis econémico del derecho exa-
minaron y criticaron el teorema de Coase principalmente a través de la argu-
mentacién deductiva, Después, durante la década del 80 hubo dos importan-
tes intentos de someter el teorema de Coase a confirmacién a través de técni-
cas empiricas y experimentales. En el primero de estos intentos, el Profesor
Robert Ellickson examind las practicas de los ganaderos y agricultores del
condado de Shasta, California, con relacién alos dafios causados por el gana-
do.'”Los hallazgos de Ellickson, en los que nos concentraremos en lo que
resta de esta seccion, no sélo no confirmaron las predicciones del Teorema
de Coase, sino que, como veremos, dieron lugar al surgimiento de una nueva
e importante area de estudios académicos. En el segundo intento, la entonces
Profesora, y ahora Presidente Elizabeth Hoffman, y el entonces Profesor,
ahora Decano, Matthew Spitzer condujeron una serie de experimentos dise-
fiados para determinar en que medida se constataba la existencia de negocia-
c10n en supuestos de costos de transaccion nulos.!'® A grandes rasgos, estos
experimentos confirmaron las predicciones del teorema de Coase.

Ellickson decidié investigar las practicas de los productores gana-
deros y agricolas del Condado de Shasta, California, para ver si era el
derecho o el acuerdo privado el método por el cual las partes resolvian
sus diferencias por los perjuicios causados a los agricultores por el gana-
do. El dafio tipico ocurria cuando, durante los meses de verano, los gana-
deros conducian sus rebaios hacia el pie de las montafias de Sierra Neva-
da a fin de que el ganado se alimentara en dreas comunes; en algunos
casos animales sueltos ingresaban a las tierras de los agricultores, u otra
propiedad privada atin cuando no perteneciera a los agricultores. El teo-
rema de Coase habia utilizado un famoso ejemplo hipotético similar en el
que el ganado se descarriaba sobre campos de cereales vecinos y causaba
dafio, con el fin de ilustrar que cuando los costos de transaccioén eran
nulos, el ganadero y el agricultor intentarian negociar el uso de sus pro-
piedades, sin que importara si el agricultor tenfa derecho a que su propie-
dad se mantuviera libre de invasiones y dafios o si el ganadero tenia la

® ELLICKSON, Dispute Resolution, op. cit.

" Horruman Elizabeth y Spizer, Matthew I, Experimental Law and Economics: An Introduccicn, 85,
“COLUMI REV", 991 (1985}. Hoffman es ahora Presidente de la Universidad de Colorado y
Spitzer es Decano de la Escuela de Derecho de la Universidad de California.
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obligacidn legal de vigilar su ganado. Shasta County era un lugar particu-
larmente apto para verificar el teorema de Coase, justamente porque la
ley que regulaba la responsabilidad del duefio del ganado no vigilado, por
los dafios causados variaba en las diversas jurisdicciones del condado.!!!

Por un lado, Ellickson encontro evidencia que confirmaba el teo-
rema de Coase en cuanto a que las pricticas de los ganaderos con relacion
a los animales extraviados eran las mismas en toda la jurisdiccion, con
independencia de las obligaciones legales que pesaran sobre ellos.!? Esto
es, los arreglos privados entre los potenciales disputantes prevalecian so-
bre las reglas juridicas.

Pero a Ellickson le resulté ain mas sorprendente, el hecho que los
potenciales disputantes no parecian estar al tanto de que disponian de nor-
mas vigentes con relacidn a obligaciones legales de los duefios de ganado
extraviado; en efecto, los abogados que practicaban la profesion en la juris-
diceion de Shasta no conocian, o estaban equivocados, respecto de las nor-
mas vigentes en la materia. Aparentemente, los ganaderos y otros en la
jurisdiccion no ajustaban sus conductas a la ley vigente, sino a una amplia-
mente respetada norma social de “buena vecindad”."*La norma establecia
que los buenos vecinos no se demandaban el uno al otro sino que se ayuda-
ban entre si. Asi, si un agricultor encontraba ganado extraviado dentro de
su hacienda, no llamaba a su abogado para iniciar una accién por dafios. En
cambio, el agricultor tipicamente llamaba al propietario del ganado, le in-
formaba que tenia su ganado y lo alimentaria y le daria refugio hasta que el
ganadero acudiera a recogerlo. Si el ganado extraviado habia causado algin
daflo, era tipico que la persona que habia sufrido ese dafio se hiciera cargo
del mismo y nunca reclamaba una indemnizacién. En algunos casos, pasa-
ban semanas hasta que el ganadero recogia su ganado. Y atn asi, casi nin-
guno de los que habian refugiado el ganado ajeno, independientemente de
stlo habia hecho por un largo o un corto tiempo, reclamaba al duefio del
ganado una compensacién por ello.

" ELLICKsON , Dispute Resolution,op. cit. pag. 662-67.

1 ELLICKSON, Dispute Resolution, op. cit. pags 672-73. Una sorpresa adicional para mis lectores del
famoso estudio de Ellickson era que este manejo privado ocurre a pesar del hecho de que los
costos transaccionales de negociacion entre los ganaderos y otros no eran ciertamente cero y
deberia haber sida susmncialg.

" ELLickson, Dispute Resolution, op. cir.
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De existir un litigio respecto del dafio causado o respecto de la
compensacidn por haber alimentado y protegido el ganado extraviado,
una de las partes litigantes era, casi invariablemente, un recién llegado al
condado o un residente de largo tiempo al que sus vecinos consideran
intratable, un mal vecino. El hecho de consultar a un abogado con rela-
cibn a estos problemas o presentar una demanda por ellos era interpreta-
do como un quiebre de la norma social de “buena vecindad”. La conse-
cuencia era que en una relacion normal entre los ganaderos y agricultores,
los vecinos no recurrian ala ley para ordenar sus asuntos y resolver dispu-
tas. Acudian a normas sociales compartidas. Y sélo acudian a las normas
juridicas en casos de quiebre de las normas sociales. !

Lo que resulta llamativo acerca de este de trabajo empirico es que
revel6 mucha informacién acerca de los fendmenos legales involucrados,
gran parte de los cuales originalmente no constituian objeto de investiga-
ci6n. En efecto, el articulo de Ellickson se ha convertido en una parte
esencial del analisis econdmico del derecho no por la cuestién que se
proponia dilucidar - st el teorema de Coase se aplicaba en un contexto
particular en California—sino por los hallazgos derivados de aquéllos: que
la gente que se encuentra claramente sujeta al cumplimiento de normas
juridicas puede buscar conformar su prictica a normas sociales antes que
al derecho aplicable. La literatura sobre el derecho y las normas sociales
que el estudio de Ellickson generd constituye una de las corrientes mas
significativas recientemente surgidas en el estudio académico del dere-
cho."®Nos cuesta pensar en alglin ejemplo mis consistente para dar testi-
monio acerca del valor que posee el trabajo empirico.

C. Elfuturo de la ciencia del derecho

Hemos realizado numerosas afirmaciones en las secciones prece-
dentes, y conviene consolidarlas aqui a {in de especular acerca del futuro

"Entre las muchas interesantes lineas de investigacién abiertas por el articulo de Ellickson estaban
las investigaciones dentro de las practicas de organizaciones particulares para ver la extension por
las cuales ellos ordenaron sus asuntos para apef'ar a las normas o al derech. Véase Lisa BERSTEN,
Opting Out of the Legal System: Extralegal Contractual Relations in the Diamond Industry, 211, “LE-
GALSTUD” 115 (1992). Una importante pregunta suscitada por Berstein y otros —tal como Jody
Kraus- es si el derecho es un complemento o un sustituto de las normas sociales.

* PosNER, Eric, Law and social norms (2000). Mc Apans, Richard H, Signaling Discount Rates Law,
Norms and Economic Methodolog, 110 “YALE L.] 625” (2001).
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de la ciencia juridica. Hemos argumentado en primer lugar, que el méto-
do cientifico utilizado por una comunidad de académicos que investigan
sobre una misma materia de estudio consiste en un nicleo tedrico gene-
ralmente aceptado, que resulta relevante para explicar y predecir la mate-
ria de estudio, y en procedimientos generalmente aceptados para investi-
gar los fenémenos y para confirmar y refutar afirmaciones realizadas con
relacion a la materia de estudio. Seguidamente demostramos, en nuestro
fugaz relevamiento de la filosofia de la ciencia, que entendemos que la
perspectiva bayesiana de la aceptacién o conformacion esta generalmen-
te aceptada y se ajusta a la descripcién de lo que hacen los académicos
del derecho, o lo que podrian hacer. Después en esa misma seccién mos-
tramos que la diferencia entre el estudio del derecho y el estudio de las
ciencias es la ausencia de una teoria central comin. Sin embargo, se ha
desarrollado, por lo menos a partir de los afios 30, entre los estudiosos de
derecho norteamericanos, un interés por el trabajo empirico, aunque en
gran parte descriptivo mas que analitico.

Creemos que es posible distinguir en el actual estudio académico
del derecho una tendencia hacta un método mas cientifico comparable al
que predomina en las otras ciencias sociales, naturales, fisicas y biolégi-
cas.''*Si estamos en lo correcto, entonces deberia ser posible observar el
comienzo de la elaboracién de una teoria central acerca de la materia de
estudio del derecho, asi como intentos por emprender trabajos analiticos
cada vez més de caricter empirico disefiados para establecer la verdad de
las hipbtesis acerca de cuestiones juridicas derivados de esa teoria cen-
tral. Pensamos que ambas tendencias son, de hecho, claramente
identificables en el estudio académico del derecho.

Comencemos con un argumento acerca de la teoria. Esta pareciera
encontrarse presente de una manera mas evidente de lo que se encontraba,
digamos, unos 20 afios atras. Probablemente el responsable mas obvio seala
corriente del analisis econdmico del derecho. Independientemente de las de-

e Ot ros han discernido una similar inclinacién en el estudio académico del derecho. Por ejemplo,
Richard Posner, (argumentando que la independencia del derecho desde otras contiguas dis-
ciplinas era el final y que largamente el estucﬁo académico del derecho consiste en adoptar las
herramientas de aqueﬂas contiguas disciplinas para examinar los problemas legales remarcados

favorablemnte sobre una temprana manifestacidn de algunas de las direcciones que nosotros
cAvoIal bre U !
identificamos y discutimos aqui).
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mas cuestiones que hayan abordado, los académicos que adhieren a esta pers-
pectiva han explorado asiduamente el sistema legal con el objeto de determi-
nar hasta qué punto el derecho es eficiente. También han articulado una teo-
ria comprensiva -tanto positiva como normativa-, que afirma que, por ejem-
plo, las reglas y estandares de derechos reales deberfan (y en gran parte lo
hacen} promover el uso eficiente de los recursos escasos por parte de las
sociedades; que el derecho de los contratos deberda (y en gran parte lo hace)
disminuir eficientemente los costos de transaccién derivados de la elabora-
cion y concrecién de acuerdos consensuales; que el derecho de dafios deberia
(v en gran parte lo hace) minimizar eficientemente los costos sociales de los
accidentes y que los potenciales litigantes deberian (v en gran parte lo hacen)
elegir eficientemente entre el arreglo extrajudicial y el litigio.'” Estas mismas
herramientas -analisis microecondmico de los procesos de toma de decisio-
nes respecto de cuestiones juridicas, partiendo de la presuncién de que las
personas involucradas en ese proceso actian racionalmente ~ha sido tam-
bién extendido a areas de derecho piiblico, el derecho de las sociedades, el
derecho penal,'el derecho de quiebras'® y el derecho de familia'*'-.
Por cierto no sostenemos aqui que la aplicacién de la teorfa
microecondmica necesariamente convierte al estudio del derecho en una
ciencia. Mas bien, simplemente resaltamos la gran atraccién y los éxitos
de este particular método de aplicar una teoria comprensiva en el estu-
dio del derecho como evidencia del aumento en el nivel de teorizacién
por parte de los académicos del derecho. Se podrian facilmente sefialar
otras teorias comprensivas que han aparecido dentro del estudio acadé-
mico del derecho, atin si ellas todavia no florecen. La corriente denomi-
nada “teorias criticas”, por ejemplo, tiene Ja misma meta de lograr un
abordaje tedrico comprensivo del derecho en forma semejante a la co-
rriente del “analisis econdmico del derecho”.'2Del mismo modo, la co-
¥ CooTer, Robert. D. y Uen, Thomas, Law and Econamics {3ded. 1999}, pigs. 99-102, 228-29,
370-71, 484-87.

™ EasTERBROOK, Frank y Fiscuer, Daniel, The economic structure of corporate law (1991),

" Coorer, Robert. D y Usn, Thomas, Lew and Economics (3d ed. 1999), pags. 506-32, Garxy y
Becker, Crime and Punishment: an Economic Analysis, 78, "POL. ECON", 526 {1967).

= JacksoN, Thomas, The logic and limits of bankruptcy law (1986).

4 BrininG, Margaret, E., From contract to covenant {2000).

2 KELMAN, Mari, A guide to critical legal studies (1987); BaLkin, Jack, Cultweral software (1987). Algo

en el interior de la comunidad de CLS deberia disputar nuestra caracterizacian de sus subdisciplinas
como interesadas en la teorizacién del estudio del derecho. En su lugar, ellos padrian evidenciar
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rriente denominada “contractualismo”, que postula las ventajas de en-
tender el derecho, preguntandose acerca de la aptitud de los contratos
privados para entender muchas interacciones sociales, podria ser vista
como un intento de proponer una teoria central del derecho con conse-
cuencias empiricas.'? También se podria argumentar que la corriente de
“Law and Society” est4 legando a la meta de suministrar una teoria cen-
tral del derecho, utilizando el trabajo empirico para examinar las conse-
cuencias reales del derecho en accion.’®

Otro ejemplo de teorizacién central en el derecho que puede ilustrar
otro posible desarrollo en el estudio académico, es en el ambito del derecho
de sociedades contractuales, donde tan sélo existian unos pocos modelos a
seguir en cuanto a cémo organizar asociaciones de negocios y asuntos rela-
cionados con ellas. Por ejemplo, el modelo estandar en los EE.UU. ~en el que
la sociedad comercial es vista como un nexo entre contratos y elementos de
derecho de sociedades que persiguen la maximizacion de la riqueza de los
accionistas-, siempre se consider6 adecuada para los objetivos de la socie-
dad norteamericana y sus normas legales y no tan evidentemente adecuada
para otras sociedades. Otros tedricos del derecho de las sociedades comer-
ciales generalmente se concentran en dos alternativas -los modelos japonés y
aleman -y demostraban que aquellas formas de sociedad comercial también
son particularmente adecuadas para esas sociedades.'”.

Sin embargo, recientermente se ha afirmado que se ha constatado una
convergencia hacia el modelo norteamericano en sistemas legales diferentes
entre si', Las razones de esta convergencia son muchas y poderosas -por

un profundo escepticisma acerca de la teoria per se. Algunos modernos filésofos comparten
aquel escepricismo de la teoria, prefiriendo lo pragmatico, limitado y con consideraciones
menos generales de la teoria comprensiva. Véase Rorry, Richard, op.cit.

"= BarNET, Randy, The structure of liberty (1998).

M Uno de los mis famosos articulos en esta linea es el de Stewart Macaupay, Nen-Contractual
Relations in Business: A Preliminary Study, 28, “AM. SOC. REV."” 55 (1963). Ademas de ofrecer
una bien desarrollada teoria de contratos, Macauday examiné como las asociaciones de nego-
cios que estaban en la relacién contractual actualmente negociaron con alguna otra. El encon-
tro que la gente de negocios tiende a ignorar la carta negra del contrato y a confiar en lugar de
eso en métodos informales de resolver alglin problema que provenga de sus relaciones.

‘5 Ror, Mark [ ., Some Differences in Company Strsicture in Germany , Japan and the United States, 102.
“YALE L] 19277 (1993)., véase ademas del mismo autor, Can Cuﬁm’e Constrain the Economic
Model of Corporate Law?, 69, “U CHI,LREV,1251" (2002).

% HasnMmanN, Henry y Kaaarman, Reinier, The End of History for Corporate Law,GEQ.1.].439
(2001). Ver también Ronald J.WiLsoN, Globalizing Coyporate Governance: Convergence of Form or
Function (Columbia Law School Center for Law and Economics Working Paper N* 174, 2000); Bernard
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ejemplo razones de competencia global transnacional- y exceden el objeto
del presente trabajo. Aun asi, para nuestros propdsitos un aspecto destacable
de esta convergencia, si es que de hecho se da tal convergencia, es que podria
ser visto como uno de los primeros ejemplos de un desarrollo teérico, con
consenso general que excede las fronteras de un solo pafs. Esto es, podria
decirse que el viejo argumento, a saber, que las caracteristicas particulares de
algun aspecto de un sistema legal nacional, como la organizacién de las so-
ciedades comerciales, provienen de procesos histéricamente determinados y
de imperativos culturales propios de cada sistema legal-, puede haber cedido
el lugar a un argumento culturalmente no especifico.'” En esta instancia los
fuertes argumentos tedricos de los cultores del analisis econdmico del dere-
cho aplicado a las sociedades comerciales acerca de la eficiencia superior del
modelo norteamericano de maximizacion de la riqueza de los accionistas pudo
haber acarreado la consecuencia practica de determinar que diferentes siste-
mas legales adoptaran el modelo americano, con independencia de la existen-
cia de otras diferencias en sus sistemas legales nacionales.!*

Sugerimos que el grado en que el derecho se convierta en una “cien-

cia juridica” depende de su capacidad para volverse mas sofisticado ted-
ricamente. Cuando se llegue al “milenio” de la ciencia juridica, este

Brack y Reinier KraaxMan, A Self-Enforcing Mode! of Corporate Law, 109, “HARV.I. REV",
1911 (1996); John C. Corrs, Jr., The Future as History: The Prospects for Global Convergence in
Corporate Governance and its Implications, 93, “NW, U.L REV.” 641 (1999). Para la visién de que
hay un limite inviolable de la convergencia, véase Lucien A. BescrUK y Marc . Rac, A Theory
0 }’atb Dependence in Corporate Ownership and Governance 52 *STAN. L REV.” 127 (1999). Un
rectente intento de tener en cuenta las difgrencias culturales en una teoria unificada del gobier-
no corporativo es Anier N. LicHTs The Mother of Alf Path Dependencies: Toward a Corss Cultiral
Theory of Corpurate Governance Sistems -“DEL]. Carp L." 147 (2001).

¥ BLack, Bernard y Kraakman, Relnier, op. cit. pags. 1296 ¥ ss. son particularmente sensibles 2
esta distincién, $in embargo, argumentan -en gran medida con base en ¢l modelo de una teoria
central de Ja microeconomia aplicada a diferentes economias particulares, desarrollado antes-
que un modelo general de organizacion empresarial puede ayudar a explicar por qué puede
haber un régimen legal de las sociedades comerciales en diferentes paises. Por ejempEl)o, su
articulo argumenta a favor de un sistema de derecho de las sociedades comerciales que se
autorregule, para Rusia, como opuesto a un sistema de regulacién publica. Enire las razones
para preferir un sistema autorregulada en Rusia se encuentra el hecho de que hay tradicién
débil de ejecucion judicial de las normas y razones coyunturales para no exigir la publicidad de
la informacion societaria, lo cual parece constituir un elemento muy importante en el derecho
norteamericano de las sociedades comerciales.

¥ Esperamos que resulte obvio que no estamos argumentando a favor del anlisis econdmico
como LA teoria universal para cualquier rea del derecho, ni tampoco argumentamos que ¢l
modelo norteamericano de organizacion empresaria es necesariamente ¢l métado mis eficiente
para organizar grandes empresas.
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nucleo teorico sera ampliamente compartido por todos los académicos
del derecho de todos los paises. No afirmamos que s6lo habrd una tinica
teorla aceptada por todos los académicos del derecho, sino, mas bien, que
existiran varias teorias alternativas y que los académicos se esmeraran
para persuadir a sus colegas de que su teoria particular es superior a las
otras alternativas, Ese proceso es, por supuesto, precisamente, el que ca-
racteriza a buena parte de las ciencias naturales, fisicas y bioldgicas. Y
como argumentamos en la Parte III. D, es probable que el proceso de
confirmacion bayesiano sea uno de los que caracteriza esta batalla entre
teorfas alternativas para la explicacién de fendmenos legales.

Existe otro aspecto de esta teorizacion del derecho que nos senti-
mos obligados a sefialar. Se trata del hecho de que el incremento en la
teorizacion del derecho no sera seguramente de caricter jurisprudencial.
Por “jurisprudencial” nos referimos a teorias legales que son filoséficas y
que poseen la caracteristica de que cuando existen conflictos entre teo-
rias jurisprudenciales alternativas, ellos s6lo pueden ser resueltos por
medio de la argumentacidn hipotética deductiva. Nuestra sensacion es
que la teorizacion del derecho que esta ocurriendo y que, probablemente,
continue y se expanda, es teorizacidn positiva y normativa acerca de los
efectos de las reglas y estindares legales sobre el comportamiento y otros
fendémenos reales, esto es, acerca de las consecuencias del derecho.

S1 estamos en lo correcto al afirmar que cierta clase de teorizacién
se esta volviendo cada vez mas comin entre los académicos del derecho,
entonces creemos también que existe otra consecuencia importante para
el futuro de la ciencia juridica: el incremento en el empleo de los métodos
emplrico y experimental para examinar los fenémenos legales. Hablando
en general, esta podria ser una consecuencia perfectamente obvia de la
teorizacién en el estudio académico del derecho: toda ciencia posee un
nucleo tedrico central y un componente empirico; si el derecho se vuelve
mas tedrico en el sentido que nosotros afirmamos que se esta volviendo,
entonces debe, ineludiblemente, volverse también mas empirico.

Nuestra prediccion de que un incremento en la teorizacidn apare-
jara un incremento del empirismo, de hecho, se demuestra en modelos
observables de estudio académico del derecho. Sabemos que ha habido
un incremento de trabajos tedricos en el derecho, al menos en el ambito

113



Academia

influido por la economia.'?’Y si estamos en lo cierto al creer que el estu-
dio del derecho se esta volviendo mas cientifico en cuanto a su teorizacién
central, entonces, deberia observarse también un intervalo de crecimien-
to en la cantidad de trabajos empiricos publicados por los académicos del
derecho. Y, en efecto, existe evidencia de que este fenémeno del incre-
mento del trabajo empirico entre acadeémicos ya se encuentra en marcha.
El Profesor Robert Ellickson realizd recientemente un estudio estadisti-
co de tendencias reclentes en el estudio académico del derecho, y encon-
trd lo siguiente. '™

Indice de la frecuencia de referencias 1994-96 =1.000
1982-8411985-87[1988-90]11991-9311994-96

E mpincas:
E mptrico 95 96 86 92 100
Cuanutatuvo 86 100 92 97 100

Ukilizacion de estadistica | 55 75 72 83 100

Con respecto a los abordajes empiricos y sociologicos del estudio
del derecho, Ellickson encontrd que durante el periodo 1994 a 1996 hubo
seis veces mis referencias a lo empirico que a la teoria postmoderna, lo
cual entiende que es un indicador de escepticismo respecto del trabajo
empirico. Sin embargo, encontrd que sus indices de trabajo empirico y
cuantitativo fueron constantes entre 1982 y 1996. Pero los indices de los
términos estadisticos y significativos se duplicaron en ese mismo perio-
do. Concluye entonces, que “los datos de la tabla 4, entonces, indican
que profesores y estudiosos del derecho han comenzado a inclinarse mas
a producir (aunque no a consumir) analisis cuantitativos”. !

En la seccion anterior acerca del rol de la teoria del derecho en el
estudio del derecho, exploramos brevemente las razones por las que no
deberia haber un nicleo tearico central transnacional en el derecho. Po-

12 LaNDER, William v PosNer, Richard A, The Influence of Economics on Law:A Quantitative Study, 36
“I.L & ECON?, 385,387 (1993).

Y ELucksoN, Robert, Trends in Legal Scholarship. A Statistical Stridy, 29*] LEGAL STUD.” 517, 528~
29 tbl4 (2009). Ellickson hizo una exploracion en Westlaw de todos los documentos que contentan
determinadas frases clave, indicativas del estilo de estudio del derecho de tales documentos,

Y ELLICKSON, Robert, Trends in Lepal Scholarship. A Statistical Study, op. cit. pag. 528.
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drtamos también, especular sobre las razones por las que existe tan poco
trabajo empirico en derecho.'*Una razén obvia es que ha habido escaso
trabajo tedrico que pudiera estimular una demanda de trabajos empiricos.
La teoria que ha existido con relacién al derecho ha sido en gran parte
teoria que podia ser objetada y completamente refutada por el uso de la
argumentacidn deductiva. Es s6lo desde el tiempo de los realistas legales
y sus afirmaciones sobre la predectibilidad y la consecuencias de las leyes
que hasurgido la necesidad de salir del método hipotético-deductivo como
modo de resolver controversias. La corriente “Derecho y Sociedad”, que,
desafortunadamente, solo ha despertado la adhesion y el interés de un
limitado porcentaje de académicos' se ha concentrado por largo tiempo
en estudios empiricos de temas legales y ha producido trabajos de gran
influencia. Pero ha sido sélo a través del surgimiento de teorfas mis com-
prensivas como la corriente del “anilisis econémico del derecho”, la del
“contractualismo”, y la “teorfa critica”, que se ha logrado conectar estre-
chamente el estudio empirico del derecho y la evaluacién de resultados
tebricos, como sucede en otras ciencias. Seguramente una razén adicio-

" Recientemente ha habido una gran cantidad de trabajos académicos sobre el realismo juridico, De
esos trabajos, nos ha sido de gran provecho el de John Henry SciLecEL, American Legal Realism and
Lmpirical Social Science (1995) y estamos agradecidos a Michae! Heise por habernoslo hecho
conccer. El trabaja de Schlegel es un cuidadoso estudio de un destacado grupo de académicos, en
su mayoria de Columbia Law School'y Yale Law School luego de la Primera Guerra Mundial, que
procuraron crear una ciencia del derecho empirica en ciencia del derecho “langdeliana” (la cual,
a su vez, habia intentdo pasar de una ciencia del derecho basada en el derecho nacural, que
huscaba el derecho empleando argumentos formales, a una ciencia empirica que extraia el dcre?ho
de las sentencias judiciales). Para apreciar la conexion entre nuestra investigacion y la del profesor
Schlegel, véase f.1 pregunta que formula al comienzo de su maravilloso trabajo: “Par quéel
derecho no se convirtio a un estudio cientifico en el sentido que se daba en ¢l siglo XX alaciencia
como una investigacion empirica en ef “mundo exterior”, como ocurtid con las demds disciplinas
en la vida académica norteamericana que se formaron a fines del siglo XIX y a principios del siglo
XX?” Schlegel, Tnon Henry, American Legal Realism and Empin'm% Soctal Science (1995). También
sobre los realistas legales, véase Morton J. Hokowitz, The rransformation of American law, 1870-
196C, The crisis of legal orthodoxy (19923, Laura Kaimax, Legal realism, en YALE, 1927-1960
(1986). Sobre la gran pregunta mas amplia de por qué, desde j tiempo del realismo juridico, ha
habido relativamente escasa investigacion empirica en el derecho, véase Peter Scivek, Wy don 't
Law Professors Do More Empirical Research? 39 “| LEGALEDUC” 323 { 1989) y Symiposism: Social
Science in Legal Education, 35 “]. LEGAL EDUC:465” (1985),

7 Vease DUXBURY, op. cit. pag. 434

*Recientemente el Dr. William Meadow v el Profesor Cass R, Sunstein han argumentado a favor
de los estudios estadisticos en lugar de expertos testigos para resolver certeras reguntas reales
en disputas legales. Vease William Meanow y Cass R. SUNSTEIN, Statistics, Not xpe’r!s,)lohn M.
Oun, Law & Econamics Workin Paéaer N 109, 2d Series (University of Chicago Scholl of Law,
noviembre 2000). Ei sistema legal deberia contar muchoe mas ahora con la cvifﬁncia estadistica
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nal que explica por qué los académicos del derecho no han emprendido
trabajos empiricos es que no son expertos en esto. La investigacidn social
de caricter empirico es, después de todo, un campo complejo especial de
la investigacion académica, que, hasta hace poco, los abogados no han
tenido razones, ni oportunidad de explorar. El nimero de cursos en las
facultades de derecho dedicados a entrenar a los estudiantes para enten-
der y realizar trabajo empirico cuantitativo o trabajo experimental debe
ser muy, pero muy escaso; pero no nulo. Y aquellos que, como nosotros,
acogen e incentivan el trabajo empirico y experimental en el estudio del
derecho de alguna manera se las han arreglado para obtener un entrena-
miento adecuado en esas técnicas. Asi como hemos argumentado que la
teorizacién del derecho se encuentra en una etapa temprana de desarro-
ilo, también debe ser cierto que el empirismo y la experimentacion como
técnicas estandares en el estudio del derecho atraviesan una etapa tem-
prana de aceptacién y desarrollo.

V. Conclusion

Comencé esta investigacidn diciendo que dentro del estado del
estudio académico del derecho habia una pregunta retorica: “¢Puede ha-
ber un Premio Nobel en Ciencia del Derecho?” Ahora estoy en condicio-
nes de sintetizar este Argumento y cofljeturar una respuesta.

Hemos visto que una ciencia o una disciplina académica que sigue
el método cientifico tiene las siguientes caracteristicas generales: un acuer-
do acerca del contenido de la materia de estudio, considerada desde una
perspectiva tebrica central compartida con muchos estandares ampliamen-
te aceptados y procesos para evaluar (confirmando o refutando) proposi-
ciones tedricas o descripciones acerca de la materia de estudio. Los cienti-
ficos en un area dada parecen compartir un paradigma o un entendimiento
normal de su disciplina. Una importante caracteristica de las ciencias en las
cuales se otorgan los Premios Nobel es que los cientificos en aquellas disct-
plinas entienden y valoran el trabajo de otros sin tener en cuenta el paisen
el cual ellos estan llevando a cabo sus investigaciones cientificas.

v deberian ser cautos acerca de los juicios de expertos. El problema especifico que ellos abordan
es el uso de la informacién para examinar la referida pe;jgrmance de fos doctores, mis bien que
la opinién de los expertos sobre la referida performance ejecutadas “nuesira larga demanda es que
por usar fa informacién estadistica, el sistema legal logrard mucho mas que precisos resultados.”
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A primera vista, he argumentado que el estudio académico del
derecho no es una ciencia y no sigue el método cientifico especialmente
en el sentido de tener una teorta central compartida que trasciende las
fronteras nacionales y que permite que los estudios sobre cuestiones le-
gales de un pais sean de interés para los estudiosos de otra jurisdiccién.
El estudio académico del derecho parece, mis bien, altamente
contextualizado y en buena medida de interés solo local. La razén central
para esto, segun creo, es que no hay aln una teoria central del derecho
compartida por todos los académicos del derecho, cualquiera sea el pais
en el cual se encuentran. He argumentado por analogia con la medicina y
la economia que no existen razones particularmente convincentes para
que los académicos del derecho carezcan de una teoria central comparti-
da y se dediquen a temas que solo resultan de interés dentro de una juris-
diccion. Finalmente planteamos el enigma de por qué razdn el estudio
académico del derecho sélo ha comenzado recientemente a desarrollar la
clase de teoria central que caracteriza a las ciencias naturales y sociales.

A pesar de la carencia de una teoria central compartida entre aca-
démicos del derecho, creo que desde hace tiempo existe interés por el
trabajo empirico en los estudiosos del derecho. En efecto, los primeros
doctrinarios, como Christopher Columbus Langdell, crefan que su méto-
do de leer las opiniones judiciales como maneras de discernir la doctrina
central dentro de un area del derecho y en una jurisdiccién en particular
implicaba una investigacion empirica que seguia un método cientifico. Y
quienes adscribian al realismo juridico al concentrarse, en parte, en las
consecuencias sociales del derecho y al alegar que el derecho se proponia
predecir como un tribunal decidiria un caso particular llevo a plantearse
la necesidad de mirar las consecuencias de cualquier regla legal o estandar
o de investigar sistematicamente los holdings de una tribunal en especial a
fin de poder predecir con mejor precisidn de que manera ese tribunal re-
solveria un caso particular sometido a su decisidn. Pero curiosamente, los
realistas juridicos nunca realizaron demasiados trabajos empiricos pese
que sus premisas centrales parecieron llevarlos en aquella direccién.

Creo que hay un claro cambio en desarrollo en el estudio académico
del derecho, que esta haciéndolo mis parecido a una ciencia. Para ser bre-
ve, mientras hace veinte o mas afios los estudiosos del derecho orientaban
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sus trabajos principalmente a la practica de los profesionales del derecho y
de los jueces, hoy estos estudiosos que a menudo escriben para otros estu-
diosos, estan trabajando en la misma area.'” Este cambio alinea al estudio
académico del derecho dentro de la posicidn con otros estudios académi-
cos de la academia. Los quimicos universitarios, por ejemplo, investigan y
escriben articulos cuyos principales destinatarios son otros quimicos uni-
versitarios. 51 sucede que un quimico industrial o comercial encuentra que
la 1nvestigacion es interesante, esto es un valor afiadido, pero no es algo
buscado por el quimico investigador. De manera similar un profesor uni-
versitario de inglés escribe sus trabajos principalmente para otros estudio-
sos del idioma, y no para el piblico en general. En realidad, una forma
comun de critica al trabajo académico consiste en sugerir que estaba dirigi-
do no a otros especialistas sino a una audiencia “popular”. Entonces, si un
profesor de inglés escribe un relato sobre un crimen, ese trabajo no tiene
valor alguno para su prestigio como académico. Por el contrario, la autorfa
de ese relato bien puede disminuir su prestigio en el imbito académico.
Precisamente lo mismo puede ocurrir en el estudio académico del de-
recho. Hace veinte afios el prestigio y el reconocimiento académico se vincu-
laban con aquellos estudiosos del derecho cuyo trabajo tenfa una influencia
discernible en el ambito judicial o de la profesién legal. Esto era verdad atin

"El juez Posner sostiene que una expiicacién para este creciente apartamiento de la prictica
legal hacia la academia (v el correlativo incremento en el niimero de teorias legales) radica en el
significativo aumento en el nimero de profesores de derecho, un aumento que tuvo lugar
debido al aumento en la demanda de servicios legales v, en consecuencia, el aumento en la
demanda de educacion legal. Véase Fronters ofLegaj Theory (2001). No estoy necesariamente de
acuerdo con esa posicion, Primero, quiero distinguir, como lo he tratado de hacer en este
trabajo, entre el fﬁ)recimiento de teorias jurisprudenciales (en ias que, segiin ereo, se concentra
el juez Posner en su Introduccidn) y la teerial]jegal que necesanianente lleva a la realizacion de
trabajo empirico o experimental para su confirmacién. Quiero subrayar la aparicién de esta
ultima clase de teorias. En segundo lugar, alin si ha habido un aumento tfmmético en el
requerimiento de servicios legales (el numerc de abogados se duplicd entre mediados de los
afios 70 y mediados de los afios "80enlos EE. UU.) v, por lo tanto, un aumento er el niimero
de profesores de derecho, no crea que exista una razén necesaria para que este instrumento
lleve a un cambio en el estilo de los estudios de derecho. (Por qué 1al incremento no levd
stmplemente, a una mayor cantidad del mismo tipo de trabajos doctrinarios que eran caracteris-
t:icos de los estudios académicos de derecho previos a 19802
Mi sensacion ~para la cual, debo sefialar, en el espiritu de este articulo, carezco de evidencia
empirica, aunque estoy en camino de obtenerla- es que el incremento de la teorizacién y el
énfasis académico que se advierte en los irabajos juridicos se deben a factores internos que
tienen que ver con Ia historia de los estudios académicos del derecho y con el hecho de que la
educacion legal se desarrolle en universidades importantes que realizan investigacién, pero ne
en fuerzas externas o provenientes del mercado de servicios juridicos.
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cuando el efecto fuera indirecto, como en el caso de los autores de libros de
casos y tratados de amplia utilizacién. Durante de los tiltimos veinte afios o
mas, las fuentes de prestigio académico en los estudiosos del derecho han
cambiado. El prestigio que antes proporcionaba el reconocimiento por parte
de quienes ejercen la profesion ya no es valioso y, como resultado ya no es
tan buscado. En cambio, hoy la fuente de prestigio entre los estudiosos del
derecho esla estima de sus colegas. Procuran esa estima de maneras diferen-
tes a aquellas que prevalecian cuando la estima de los profesionales del dere-
cho era el objetivo mis destacable entre los académicos del derecho.

Otra indicacion del cambio de la naturaleza cambiante de la acade-
mia legal es el hecho de quienes poseen mas de un titulo, aquellos con un
titulo de abogado y otro titulo, usualmente un doctorado en una disciplina
relacionada se encuentran entre los mis buscados para ingresar al mbito
académico. Atin otro indicador de la naturaleza cambiante de las cosas es el
hecho de que no es mis obligatorio, como lo era, digamos hace veinte afios,
que un nuevo profesor asistente en derecho tuviera alguna experiencia pric-
tica antes de ingresar al ambito académico.

Si estoy en lo correcto de que hay una transicién en el estudio
académico del derecho, entonces podemos esperar confiados en que se
produjeron fracturas y protestas, los intereses académicos comienzan a
estar no menos arraigados en la academia de lo que estan aquellos intere-
ses especiales que tanto se esfuerzan por influir en la vida publica. En
efecto, un ingenioso sostiene que “la ciencia avanza funeral tras fune-
ral”". No hay una raz6n para creer que la transicién del derecho desde un
estudio ordenado, pero de desarrollo azaroso hacia una ciencia completa,
con una teoria central compartida que sugiere pruebas empiricas para
confirmar o refutar hipétesis derivadas de esa teoria, sers menos contro-
vertida que el pasaje desde un viejo a un nuevo paradigma cientifico como
fue notablemente explorado por Thomas Kuhn.'” Pero son muchos los
beneficios que podrian obtenerse de un pasaje exitoso bajo este nuevo

™ Nuestro agradecimiento al Profesor Paul Rubin de Emory University por esta observacian.

¥ Edward O. Wilson ha argumentado persuasivamente in Consilience que el PTOGreso en una gran
cantidad de disciplinas no consideradas cientificas, ocurriri solamente cuando aquellos con
conocimiento en esas disciplinas adopten el método cientifico de investigacién dentro de su
objeto de estudio. Un alegato en taﬁ) sentido en un area de estudio académico que no se
consideraba cientifica -la historia humana- ha sido hecho recientemente por el Profesor Jared
Diamond. DiaMOND, Jared, Guns, germs and steel: the fates of buman societies, pag. 420-25 (1997).
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metodo de estudio académico del derecho. Para tomar un ejemplo, la po-
sibilidad de que acadeémicos del derecho de distintos lugares del mundo
compartan una teoria central del derecho y puedan por lo tanto escribir
trabajos que tengan un destinatario universal y expanda los horizontes de
los interesados en encontrar nuevos modos de comprender y métodos para
mejorar la condiciéon humana, es verdaderamente maravilloso.

Apéndice: los premios Nobel

Alfred Nobel, un noruego, invento la dinamita en 1866 y llego a
ganar una fortuna, produciendo esa y otros productos quimicos. Aparente-
mente Nobel sintié algo de remordimiento por haber acumulado tanta ri-
queza proveyendo elementos de destruccion y procurd remediar esto hacia
el final de su vida."** El 27 de noviembre de 1895, firmd en el club Sueco
Noruego en Paris su tltima voluntad y testamento por el cual establecio la
Fundacion Nobel y estipuld que se otorgarian anualmente premios como
reconocimientos al mérito alcanzado en asuntos internacionales y discipli-
nas académicas relacionadas. Habia cinco areas mencionadas en el testa-
mento de Nobel: Paz, Literatura, Fisiologia o Medicina, Fisica y Quimica.
Un premio —el de Economia- al que nos referimos en breve, fue agregado
después de que los primeros premios fueron otorgados en 1901. Los gana-
dores de los Premios se han anunciado todos los otofios durante cien afios.
Observadores atentos consideran que estos premios son el mayor logro que
una persona puede alcanzar en areas de especializaciéon. '

El testamento de Nobel establece que varios cuerpos diferentes
cumpliran las funciones de hacer las nominaciones y adjudicar los pre-
mios'* por ejemplo, los comités salidos de la real Academia Sueca de

¥ Véase FELDMAN, Burton, The Nobel prize: 4 bistery of genius, controversy and prestige, pag. 36 (2300).

*® Hay, por supuesto, muchos otros ﬁ)restigiosos premios y medallas otorgadas alrededor dgl mundo. Por
ejemplo, el Premio Wolfeden paralos matematicos. Por ejemplo, Andrew Wiles gand el premio porsu
comprobacidn del Glttmo teorema de Fermat {véase SING, Simon, Fermat ‘s last theover (1997). El
gobierno aleman otorga el Premio Leibnitz en una variedad de disciplinas, incluyendo el derecho, y la
American Economics Association otorga desde 1947 la medalla John Bates Clark cada dos afios al
economista mas destacado menor de 48 afios. Y el Templeton Prize for Progress in Religion ofrece una
suma de dinero que su instituyente establecid deliberadamente para que exceda el valor monetario de
los Premios Nobel. Véase httprwww.templetonprize.org. Para esta descripcion y otras alabanzas,
véase World dictionary of awards and prizes 1979).%&35& ademas Awards bonors & prizes, (19 ed, 21).

" Awards honors & prizes, op. cit. Vease ademas el sitio oficial web de los Premios Nobel, hiep/
www.nobel.se / (Ultima modificacién el 20 de febrero de 2002).
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Ciencias adjudican los premios de Fisica, Quimica y Literatura, y el Insti-
tuto Karolinska en Estocolmo concede los premios de Filosofia y Medici-
na. El Premio de la Paz es discernido por un comité de cinco personas,
elegidas por el Parlamento Noruego, parala persona que durante el afio
anterior “haya trabajado por el mas grande beneficio de la humanidad™* El
Comité no debera considerar la raza o nacionalidad, de modo que “quie-
nes tengan mas meérito lo reciban, sean escandinavos o no”. '

En los cien afios de los premios Nobel s6lo fue establecido un
premio adicional.'?En 1968 el Banco Real de Suecia, nombra un comité
de Seleccion del Premio de Economia con cinco u ocho personas. Este
Comité estudia el trabajo de los candidatos mas importantes.’

Entonces el Comité de Premios presenta su informe ala clase de cien-
cias sociales de la Real Academia Sueca de Ciencias. El Banco Real otorgo el
Primer Premio de Economia en 1969 a Ragnar Frisch y Jan Tinbergen.'*

El proceso de nominacién funciona de la siguiente manera.'*Los
comités de seleccion envian cada afio invitaciones para nominar a miles
de personas -expertos independientes, profesores universitarios, miem-

¥ Ver el sitio oficial de la Fundacién Nobel: The Nobel Prize, en http/www.nobel.se/peace/

index/html (Oltima modificacion 10 de mayo del 2001).

1 os mismos criterios generales sobre la irrelevancia de la raza y nacionalidad de los potencia-
les premiados ¥ de que éstos sean los de mayor mérito en el mundo, se aplican también a los
demas premios.

" Es digno de hacer notarg' ta] vez sea llamativo) que, aunque hubo cambios destacables en otras
disciplinas académicas ademas de la economia, no se instituyeron otros premios Nobel, Consi-
dérese, por ejemplo que la biologia molecular, la genomica, y la quimica fisica no existian hace
100 afios cuando lanzaron los premios por categoria. Sin embargo, la Academia ha podido
reconocer estos descubrimientos sorprendentes dentro de los limites de las categorias previstas
en el testamento de Nobel, sin tener que establecer nuevas categorias.

"M Nasar, Sylvia, A beautiful mind, pags. 356-73 (1998) para una discusion del proceso de nomina-
cion del premio Nobel de economia,

" {Jna lista de los ganadores del Premio en Memoria de Nobel de Economia continud hasta el
otofio de 2001, y las razones citadas pueden encontrarse en htip. // www.coaterulen.com//
miscellaneous,htm// Nobel Prizes winnners. Es importante notar que algunos autores creen
que no deberia haber un premio Nobel en Economia. Véase FELDMAN, op. cit, pags. 329, 346 a
348 y 352 a 355, quien argumenca que la economia no es todavia tan claramente cientifica,
como las otras disciplinas académicas por las que se otorgan los Premios Nobel. “Los premios
para la ciencia natural son raramente otorgados a los tedricos hasta que sus teorias han sobre-
vivido al contacto de la observacion y el experimento”.

% Ver The Official Web Size of the Noble Foudantion: Nomination and Selection of teb Nobel Laurentes,

htep:// www.nobel se/literature/nomination/index html. (4ltima medificacién el 18 de di-
ciembre de 2001).
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bros de academias nacionales e internacionales entre otros- pidiendo que
propongan nominaciones para cada premio a otorgar el siguiente afio.*”

Las nominaciones deben llegar al comité pertinente antes del 1° de
febrero del afio en el cual se va a otorgar el premio. El Comité solicita la
ayuda de expertos extremos para evaluar las nominaciones, y prepara un
informe para la institucién que otorgara el premio. Entonces, los miembros
de aquellas instituciones eligen por votacién a los premiados. Todos los
elegidos con excepcidn del de la Paz, reciben sus premios en el Concert Hall
en Estocolmo, Suecia, el 10 de diciembre. El seleccionado para el Premio
Nobel de la Paz recibe su distincidn el mismo dia en el City Hall en Oslo,
Noruega. Aparte los premios son otorgados generalmente a sélo dos perso-
nas; desde 1968 los estatutos de la Fundacién Nobel han restringido el
otorgamiento de los premios a no mas de tres personas. Desde 1974 el
Premio puede ser otorgado a una persona fallecida sélo si ésta fue seleccio-
nada para recibirlo el mes de octubre anterior, pero muere antes de la cere-
monia de entrega de los premios el 10 de diciembre en Estocolmo. !

Los ganadores reciben una medalla, un diploma y una suma de dine-
ro, la cual hasta hace relativamente poco estaba exenta del impuesto a las
ganancias de los EE. UU. pero ahora esta sujeta a impuesto.'¥ La suma total
disponible a través de la Fundacién Nobel para todos los que recibieron el
premio en 2000 fueron de nueve millones de coronas suecas. s

" Este extracto de las Regulaciones Especiales que rigen otorgamiento del Premio Nobel de
Literatura. ver hitp:// www.nobel.sc/literature, indicando quiénes son las personas que pue-
den proponer nominaciones: “El derecho de nominar candigalos para la competencia de pre-
mios corresponderd a los miembros de la Academia Sueca y de otras academias, instituciones v
sociedades similares a ellas en su constitucion y propésitos, por profesores de literatura ¥
lingiiistica de las universidades y colegios universitarios: por quienes hayan obtenido el Premio
Nobel de Literatura con anterioridad y por presidentes de aquellas sociedades de autores que
son representativas de la produccion literaria en sus respectivos paises™.

¥ La ceremonia se realiza elpdfa que se recuerda el fallecimiento de Alfred Nobel de un ataque al
corazén en su hogar en San Remo, ltalia, e! 10 de diciembre de 1896,

26 11.5.C.8& 74 (2000).

" Esto es aproximadamente $ 971.00C al 3 de abril de 2002.
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