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INTRODUCCION!

«La simple idea de que el Derecho pudiera no ser
idéntico alalegislacion, resulta extrania tanto alos
estudiantes de leyes como a los legos».

«El proceso juridico, en altimo término, se remonta
siempre a la reclamacion individual. Los indivi-
duos crean el derecho en tanto y en cuanto efectian
reclamaciones que prosperan».

«El derecho es un mundo de reclamaciones».

BRUNO LEONI.

Tras el avance del positivismo y la politizacién que se inten-
sificé en los ultimos dos siglos, se ha vuelto habitual pensar
que el derecho es una creacion del Estado, ya sea a través de
la legislacion del Congreso, los decretos del Poder Ejecutivo
que reglamentan a esas leyes, o las sentencias de los jueces
que las aplican. La penetracion de la politica en las ciencias
sociales, que convirti6 a la catalactica en economia politica,
al lenguaje en idioma nacional, a la moral en culto oficial,
ha identificado al derecho con la creacion estatal de normas.

Pero no obstante esa creencia contemporanea, es posi-
ble afirmar que el derecho naci6 y se desarroll6 a partir de
la necesidad de afianzar acuerdos cooperativos y resolver

! Una versién inicial de este trabajo resulté ganadora del primer premio
en el concurso de ensayos de la Fundacion Caminos de la Libertad de México,
2024, e integra el libro: Fiee City. Orden cooperativo y compelencia de reglas juridicas
(Unién Editorial, Madrid, 2025). El trabajo incluye ademds conceptos que
fueron desarrollados en dos libros previos: Andlisis econdmico e institucional
del orden juridico (Abaco, Buenos Aires, 2004) y Fundamentos praxeologicos del
derecho (Unién Editorial, Madrid, 2018).
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reclamos, lo que permiti6 formar un conjunto de principios
que se convirtieron en normas por su uso generalizado. La
formacion de esas normas fue un proceso que creci6 desde
lo particular hacia lo general, es decir, desde los acuerdos y
conflictos individuales hacia los principios elaborados a partir
de la solucion de tales conflictos.

La intromision estatal ha torcido el sentido del orden ju-
ridico, que por obra de las distintas vertientes de positivismo
se convirti6 en un instrumento coactivo de regulacion de la
libertad. El sometimiento del derecho a la politica no sélo lo
ha desvirtuado, sino que lo convirtié en algo muy peligroso:
un arma en manos del gobernante.

Frente al monopolio estatal de la ley se erige la idea opues-
ta, la de la ley policéntrica, es decir, el rompimiento de ese
monopolio y la admision de un proceso competitivo originado
en decisiones voluntarias, tanto para establecer las reglas como
para resolver los reclamos'. El punto culminante de este po-
licentrismo se alcanza cuando se ubica la fuente del derecho
en cada persona, lo que, como veremos, permite considerar
a la sociedad como un conjunto de acuerdos contractuales y
soluciones arbitrales sustentadas en multiples reglas y criterios
adisposicion de las personas. Lejos de lo que intuitivamente se
tiende a pensar y se le inculca a los estudiantes en las «escuelas
de leyes», la creacion y desarrollo del derecho no es obra de
las autoridades estatales, sino de las personas que interactian.

En otros ambitos de estudio de la sociedad, se habla de
ciencias o disciplinas. La lingiiistica estudia el desarrollo del
lenguaje, la antropologia la formacion de culturas antiguas. No
se piensa que la lingiiistica sea el «lenguaje», ni la antropologia
la «cultura antigua». Sin embargo, al derecho, por obra del

! Un buen avance en este sentido es el trabajo de Bruce L. Benson, en
especial su libro: The Enterprise of Law: justice without State, Pacific Research
Institute, 1990 [Trad. esp.: Justicia sin Estado, Unién Editorial, Madrid, 2000].
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positivismo, no se lo suele considerar como la ciencia que
estudia el orden juridico, sino que el derecho «es» el orden
juridico, y se lo termina asimilando con la decisién voluntarista
de ciertos grupos que imponen mandatos al resto. El propésito
de este ensayo es mostrar el error de esa vision.

Para abordar el tema, dividiré la presentacion en tres partes:
en la primera explicaré al derecho como un orden espontaneo
basado en decisiones individuales voluntarias que emanan
de la cooperacion; en la segunda, veré como se produjo el
proceso de estatizacion del derecho; y finalmente, intentaré
mostrar por qué considero necesario revertir la direccién que
ha venido teniendo la teoria juridica, y volver a separar el
derecho del Estado.
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CArPiTULO 1

EL DERECHO COMO ASPECTO
DEL ESTUDIO DE LA SOCIEDAD

1. La sociedad como proceso de intercambio

Existen dos hitos histéricos que han contribuido decidida-
mente a la comprension de los fendmenos que ocurren por
la interaccion humana. El primero fue el interés en los tipos
de orden por parte de los fil6sofos griegos. El segundo, la dis-
cusion del orden social durante el siglo XVIII por los autores
morales escoceses.

Los griegos distinguieron dos formas de orden: el espon-
taneo, natural, endogeno, autogenerado por la interaccion
de los elementos involucrados sin una bisqueda deliberada
del resultado final, al que se referian como «Cosmos»; y el
artificial, deliberado, ex6geno, producto de la intervencion
de alguna fuerza o autoridad que lo impone, a que denomi-
naban «Zaxis!.

Hayek explic6 que en aquellas discusiones sobre los
o6rdenes se produjo una confusién terminolégica, que recién
pudo ser zanjada en el siglo XVIII. En efecto, los vocablos
griegos originales, introducidos aproximadamente en el siglo
V a.C,, eran: physei, es decir «por naturaleza»; y frente a €l, se
utilizaron dos términos: o bien nomd, que podria traducirse

! Hayek, Friedrich A., Nuevos Estudios de Filosofia, Politica, Economia e
Historia de las Ideas, Unién Editorial, Madrid, 2007, pp. 99 y ss.
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