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En este ensayo analizo y rechazo una teoria politica del derecho
usualmente llamada el andlisis econémico del Derecho. (Ese nombre es el
titulo de un largo libro de Richard Posnerl, y me ocuparé en extenso, si
bien no integramente, de argumentos que ha expuesto Posner.) El andlisis
econémico del derecho tiene un extremo descriptivo y uno normativo. Sos-
tiene que, en general, los jueces del Common Law a menos han decidido
los casos complejos para maximizar la riqueza social, y que ése es el modo
en que deberian hacerlo. Discutiré principalmente el extremo normativo de
lateoria, si bien al final del ensayo argumentaré que las fallas normativas
de lateoria son tan grandes, que echan sombra sobre sus planteos descripti-
VoS, @ menos que éstos puedan ser incorporados dentro de una teoria nor-
mativamuy diferente.

El concepto de maximizacion de la riqueza se encuentra en el ni-
cleo tanto de los aspectos descriptivos como de los normativos de la teoria.
Pero es un concepto que facilmente se puede mal entender y que ha sido
mal entendido, en cierto modo, por sus criticos. “Maximizacion de larique-
za' es una expresion técnica utilizada por la teoriay no pretende describir
lo mismo que la“ eficiencia paretiand’. En esta seccion introductoria trataré
de explicar cada una de estas expresiones, para mostrar por qué se malin-
terpreta el andlisis econdmico del Derecho al suponer, como lo han hecho
los criticos, que la definicion de un abogado de la primera, es un frustrado
intento de aprehender el significado de la segunda.

La maximizacion de la riqueza, segin se la define, es alcanzada
cuando los bienes y otros recursos se encuentran en manos de aquellos que
més los valoran, y alguien valora mas un bien solo si esta dispuesto y a
mismo tiempo puede pagar més dinero (o su equivaente) para poseerlo. Un
individuo maximiza su propia riqueza cuando incrementa € valor de los
recursos que posee; cada vez que, por ejemplo, puede comprar alguna cosa
que valora por una suma inferior al maximo que estaria dispuesto a pagar
por ella. El valor de dicha cosa, para él, se mide por el dinero que pagariasi
fuera necesario; si logra pagar $ 4, digamos, para obtener aquello por lo
que pagaria $ 5 si fuera necesario, su riqueza ha sido incrementadaen $ 1.
Una sociedad maximiza su riqueza cuando todos sus recursos se encuentran
distribuidos de tal modo que la suma de todas las evaluaciones individuales
eslomésataposble.

Hay muchas dificultades de orden conceptua en esta idea de maxi-
mizacion de lariqueza individual y social. Algunas de ellas surgirén en el

1 Posner (1977).
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curso de nuestra discusion, pero una es tan singular que debe ser tratada en
este punto. Para la mayoria de la gente hay diferencia entre la suma que
estaria dispuesta a pagar por algo que no posee y la suma que tomaria a
cambio de ello si ya lo poseyera. A veces la primera suma es mayor —el
conocido fendmeno segun el cual “siempre esta mejor cuidado el jardin del
vecino”, que lleva a alguien a desear la propiedad de su vecino aun mas
que si ésta fuera propia. De encontrarse mucha gente con frecuencia en esa
posicion, la maximizacion de la riqueza social seria esencialmente inesta-
ble. La riqueza social seria mejorada por una transferencia de alguna pro-
piedad de A a B, pero luego mejorada por unanuevatransferenciade B aA
y asi sucesivamente. En estas circunstancias, pues, la maximizacién de la
riqueza serfa un criterio ciclico —una caracteristica muy poco conveniente
para un criterio de mejora socia. El segundo caso es quiza mas comin
(aunque ni més ni menos racional): alguien que pide por algo que posee,
més de lo que pagaria para adquirirlo. Si tengo suficiente suerte para poder
comprar entradas para Wimbledon por £ 5 en laloteria anual, no las vende-
ré por, digamos, £50, s bien ciertamente no pagaria £20 por ellas s
pierdo en la loteria. Si mucha gente se encontrase en esa posiciéon con
respecto a muchos bienes, la maximizacion de la riqueza no seria alcanza-
ble independientemente de la via elegida; la distribucion final que alcance
una cierta maximizacion de la riqueza serfa diferente, aun dada la misma
distribucion inicial, dependiendo del orden en que han sido efectuadas las
transferencias intermedias. Esta dependencia no es un vicio tan serio como
el carécter ciclico, pero introduce, no obstante, un elemento de arbitrarie-
dad en cualquier esquema de transferencias diseflado para promover la
maximizacion de lariqueza social.

Ni Posner ni otros partidarios del andlisis econdmico del Derecho
parecen demasiado molestos por estas posibilidades. Suponen, quizés, esti-
pulaciones de racionaidad que impiden este tipo de diferencias de valor
por pagar o por percibir. O les preocupa quizas, principalmente, el compor-
tamiento de las empresas, en el que dichas estipulaciones no resultarian tan
arbitrarias. No obstante, no causara dafio alguno ajustar sus definiciones.
Podemos decir que la meta de la maximizacion de la riqueza es satisfecha
por una determinada transferencia o distribucién, sdlo si esa transferencia
hiciera aumentar |a riqueza social, medida por lo que la persona en cuyas
manos recae el bien pagaria, si fuera necesario, por adquirirlo, y también
por 1o que esperaria a cambio para desprenderse de é. En los casos en que
difieran las dos pruebas, el estandar de la maximizacién de lariqueza social
serd indeterminado. La indeterminacion no siempre es una objecion seria a
un esténdar paralamejora social, siempre y cuando que esos casos nNo sean
inconveni entemente nuMerosos.
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El conocido concepto de eficiencia paretiana (u 6ptimo paretiano)
de los economistas es una cuestion muy diferente. Una distribucion de
recursos es eficiente, segiin Pareto, si no puede hacerse cambio alguno en
esa distribucién que deje a menos a una persona en mejor situacion y a
nadie en peor situacion. Se ha sefialado con frecuencia que précticamente
cualquier distribucion extendida de recursos cumple con ese requisito. Aun
los negocios voluntarios que mejoran la situacion de ambas partes pueden
afectar adversamente a un tercero mediante, por gjemplo, una modificacién
en los precios. Seria absurdo sostener que los jueces deberian adoptar sblo
aguellas decisiones por las cuales una sociedad pasa de una situacion inefi-
ciente en términos de Pareto a una pareto-eficiente. Esa exigencia es dema-
siado fuerte, porque hay pocas situaciones Pareto-ineficientes; pero es
también demasiado débil porque, si existe de hecho una situacion
Pareto-ineficiente, cualquier combinacién de modificaciones diferentes al-
canzaria una situacion Pareto-€ficiente, y la exigencia no diferenciaria entre
éstas.

Supdngase que ningln tribunal ha decidido, por ejemplo, si un fabri-
cante de golosinas es responsable 0 no ante un médico si la méguina del
primero hace més dificil la préactica de la medicina en un edificio colindan-
te2. El médico no tiene un derecho legal reconocido a una indemnizacion
por dafios 0 a un interdicto, pero tampoco e fabricante tiene un derecho
reconocido a operar su maguina sin pagar dichos dafios. El médico deman-
daal fabricante y el tribunal debe decidir cual de estos dos derechos ha de
reconocer. Ninguna decision sera superior a la situacion anterior en térmi-
nos de Pareto, ya que tanto una como la otra mejoraran la posicion de una
parte a costa de la otra. Ambas decisiones arribardn a un resultado
Pareto-eficiente ya que ninglin cambio en la posicion legal beneficiaria a
uno sin perjudicar a otro. De este modo, el requerimiento de que el tribu-
nal deba decidir a favor de una regla Pareto-superior, de haber aguna
disponible, seriaindtil en un caso como éste.

Mas la otra sugerencia —que € tribunal deberia escoger la norma
que maximice la riqueza social— esta lejos de ser ociosa. R. H. Coase ha
sostenido que si |os costos de transaccion fueran igual a cero, se llegaria al
mismo resultado, cualquiera fuera la decision adoptada por € tribunal®. Si
la decision no maximizara la riqueza en si misma, las partes negociarian
una solucién que si lo hiciera. Pero ya que los costos de transaccion nunca

2 Compérese con Sturges v. Bridgman (1879), y la discusion de ese caso en Coase
(1960).
31bidem.
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son nulos, no es indiferente, en la préctica, la decision del tribunal. Si el
fabricante de golosinas perdiera $ 10 por no operar su maquinay el médico
perdiera solo $ 9 si ésta fuera operada, no se maximizaria |la riqueza socia
mediante una sentencia que diera al médico el derecho aimpedir la opera-
cion delaméaguina, si los costos de transaccion fueran superioresa $ 1. Por
lo tanto, €l juez deberia decidir de modo tal que los bienes (en este caso el
derecho a practicar la medicina sin ruidos molestos o el derecho a fabricar
golosinas sin que un interdicto judicia lo impida) sean adjudicados en
forma directa, por su decision, a aquella parte que compraria el derecho si
no se le ha asignado y que no lo venderia si se le hubiere asignado, asu-
miendo que en ambos casos |0s costos de transaccidn son iguales acero. En
muchos casos esta exigencia, a diferencia de la exigencia de superioridad
paretiana, sugeriria una solucién Unica. Si el fabricante de golosinas produ-
ce con su ruidosa méquina lo suficiente para compensar integralmente al
médico por el menoscabo en su préctica profesiona y, a la vez, obtener
utilidades, como ocurre con las cifras escogidas, el derecho a hacer el ruido
sin el pago de unaindemnizacién debe entonces otorgérsele al primero. Por
supuesto que ello no producira la distribucion que habria sido lograda si el
derecho hubiera sido dado al médico y no hubiera habido costos de transac-
cién. En ese caso € médico habria tenido algo méas que $ 9y el fabricante
algo menos que $ 1. Ahora el fabricante tendra $ 10 y el médico nada. Pero
eso produce més riqueza social global que la Unica aternativa cierta,
dados los costos de transaccion, que es que e fabricante obtenga nada y el
médico $ 9.

Asi, la teoria de la maximizacion de la riqueza no solo es diferente
de la teoria de la eficiencia paretiana, sino que también més préactica. El
andlisis econémico del Derecho, que tiene como ntcleo el concepto de la
maximizacion de la riqueza, debe, pues, ser distinguido del andlisis del
Derecho de los economistas, es decir, de la aplicacion de la nocion de
eficiencia de los economistas en ambitos juridicos, que es la eficiencia
paretiana. Cuando un economista pregunta por la eficiencia de una norma,
lo que pretende preguntar es, usualmente, si la situacion producida por la
norma es Pareto-eficiente y no si ésta es maximizadora de riqueza. Gran
parte de la confusion podria haberse evitado si Posner y otros no hubieran
utilizado las palabras “econémico” o “eficiente” en la descripcion de sus
propios trabajos. Los economistas no habrian estado tan preocupados por
sefidlar que estas palabras obviamente no eran utilizadas en su sentido
profesional habitual. No habrian supuesto, por tanto, que Posner y sus
colegas habian cometido algunos errores conceptual es elementales.
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Pero he aqui el centro de la cuestion. El andlisis econémico sostiene,
desde el punto de vista normativo, que la maximizacién de lariqueza social
es una meta valiosa, por lo que las decisiones judiciaes deberian intentar
maximizarla, por gjemplo, adjudicando derechos a aquellos que los com-
prarian de no ser por los costos de transaccion. Pero no es claro por qué la
maximizacion de la riqueza es una meta valiosa. ¢Quién pensaria que una
sociedad que posee més riqueza, segln se la ha definido, es mejor 0 méas
rica que una sociedad que tiene menos, fuera de aguien que ha cometido el
error de personificar a la sociedad y de pensar en consecuencia que una
sociedad con més riqueza es més rica del mismo modo en que lo es un
individuo? ¢Por qué alguien que no ha cometido este error pensaria que la
maximizacion de lariqueza social es una meta valiosa?

Hay diversas respuestas posibles a esta pregunta y comenzaré por
sistematizar algunas diferencias entre ellas:

1) La riqueza social puede ser considerada en si misma como un
componente del valor social —esto es, algo digno de tenerse por si mismo.
Hay dos versiones de esta postura: @) La version extrema sostiene que la
riqueza socia es el tnico componente del valor socia. Afirmaque el Gnico
sentido en que una sociedad puede ser mejor 0 més rica que otra es pudien-
do tener una mayor riqueza socia. b) La version moderada afirma que la
riqueza social es un componente entre otros del valor social. Una sociedad
es pro tanto mejor que otra si posee mas riqueza, pero podria ser peor en su
conjunto a considerar otros componentes de valor, incluidos los compo-
nentes distributivos.

2) Lariqueza socia puede ser considerada no como un componente
sino como un instrumento de valor. Las mejoras de la riqueza social no son
valiosas en si mismas, pero si en cuanto pueden producir o produciran otras
mejoras que si son valiosas en si mismas. Una vez més, podemos distinguir
diferentes versiones de la postura instrumental. a) La posicion causalista
afirma que las mejoras de la riqueza social son causas per se de otras
mejoras. Mejoras en lariqueza, por eiemplo, mejoran la situacion del grupo
que peor se encuentra en la sociedad, aliviando la pobreza mediante un
proceso de “mano invisible’. b) Una segunda posicién sostiene que las
mejoras en la riqueza sociad son componentes del valor socia ya que, si
bien no operan autométicamente causando otras mejoras, proporcionan el
material para ellas. Si una sociedad posee mayor riqueza, es mas rica por-
que se encuentra en una posicion que le permite usar esa riqueza adicional
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para reducir la pobreza. ¢) Una tercera posicion sostiene que la riqueza
social no es ni una causa ni un componente del valor social, sino un sustitu-
to de éste. Si la sociedad se propone directamente alguna mejora de valor,
intentando, por ejemplo, aumentar la felicidad del conjunto de sus miem-
bros, no lograré acercarse tanto a esa meta como si, en cambio, apuntara a
aumentar la riqueza socia. La riqueza socia es, segln esta postura de
“falso blanco”, un objetivo de segundo mejor, valorado no por si mismo ni
porque causara o puede utilizarse para producir otras mejoras, sino porque
existe una correlacion suficientemente elevada entre las mejoras en la ri-
queza socia y aquellas otras mejoras como para hacer del falso blanco un
verdadero blanco.

Otra distincion atraviesa todas éstas. Cada una de estas versiones
acerca de lariqueza social, a excepcion de la version extrema de la postura
del componente de valor, puede ser combinada con alguna postura funcio-
nal de responsabilidad institucional que sostiene que perseguir la riqueza
social como Unico propésito es la funcion especifica de los tribunales; si
bien no necesariamente lo es, por gjemplo, de las legislaturas. Parailustrar
esto, podria decirse que si bien la maximizacién de la riqueza es uno entre
diversos componentes del valor social, se trata no obstante de un compo-
nente que los tribunales deberian perseguir en forma excluyente, dejando
otros componentes a cargo de otras instituciones. O bien que si la riqueza
social es solo un ingrediente del valor social, deberia delegarse en los
tribunales el maximizarlo, en el entendido de que su uso ulterior es compe-
tencia de otras instituciones. O que la riqueza socia es para los tribunales
un sustituto de valor, debido a que ellos no pueden, por alguna razén,
perseguir directamente el blanco verdadero, aun cuando otras institucio-
nes si pueden hacerlo y no necesitan, por lo tanto, ningiin sustituto o
necesitan, quizés, uno diferente. Llamaré a una teoria de este tipo una
teorfa institucional fuerte —“ingtitucional” porque especifica razones por
las que una institucion deberia perseguir la maximizacion de la riqueza
social, y “fuerte” porque requiere que esas instituciones tengan este Unico
propésito.

La postura normativa del andlisis econémico admite, pues, muchas
variaciones, Calabresi, Posner y otros defensores de ese andlisis no han
sido tan claros como podrian haber sido respecto de qué variante desean
promover, por 1o que cualquier discusion exhaustiva de sus posturas debe
considerar diferentes posibilidades y pintar sobre un lienzo razonablemente
ancho. Comenzaré por considerar si la postura segin la cua la riqueza
social es un componente del valor social, tanto en su version extrema como
moderada, es 0 no unaidea defendible.
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Pienso que evidentemente no lo es. Quizés nadie piense lo contrario,
aunque ha habido demasiada retdrica incauta a respecto®. Sin embargo,
antes de suministrar unailustracion que me parece decisiva en contra de la
teoria del componente de valor, trataré de clarificar el punto en cuestion. Si
el andlisis econdmico sostiene que los juicios deberfan ser decididos procu-
rando aumentar la riqueza social, definida del modo especifico descrito,
debe demostrar entonces por qué una sociedad con mayor riqueza es, sblo
por esa razdn, mejor o més rica que una sociedad con una riqueza menor.
He distinguido, y propongo ahora considerar, una respuesta posible: la
riqueza social es en si misma un componente de valor. Esta respuesta
expresa una teorfa acerca del valor. Sostiene que si la sociedad cambia de
modo tal que exista més riqueza, entonces ese cambio es, a menos pro
tanto, en si mismo una mejora de vaor, aun cuando no exista ningdn otro
cambio que también sea una mejora en valor, y aun cuando €l cambio sea,
en otros sentidos, una pérdida de valor. El asunto en cuestién no es si una
sociedad que se guia por e andlisis econémico del Derecho producira
cambios que son mejoras de riqueza sin ninguna otra cosa para recomen-
darlos. Lacuestion essi dicho cambio seriaunamejora de valor. Esaes una
cuestion de filosofia moral en sentido amplio y no acerca de como funcio-
na el andlisis econémico en la préctica. Si la respuesta a mi pregunta es no
—una mera mejora en la riqueza socia no es una mejora de valor—, el
argumento de que la riqueza social es un componente de valor falay el
argumento normativo del andlisis econdmico necesita de otro sustento.

Considérese este gjemplo hipotético. Derek posee un libro que
Amartya quiere. Derek venderia el libro a Amartya por $2 y Amartya

4 Véase, por gjemplo, Posner (1979). Los siguientes pasgjes de ese ensayo (entre
otros) ilustran el presupuesto de que la maximizacion de lariqueza es un vaor en si, de modo
tal que las posturas a favor de la maximizacion de la riqueza deben ser entendidas como
posturas del mismo orden que, y opuestas a, |as posturas de los utilitaristas seglin las cuales la
felicidad es un valor en si misma: @) “el economista, cuando habla normativamente, tiende a
definir lo bueno, lo correcto o lo justo como la maximizacion del ‘bienestar’ en un sentido no
distinguible del concepto de utilidad o de felicidad del utilitarista[...] Pero alos efectos de mis
propésitos normativos deseo definir més precisamente a maximand, como ‘valor’ en el senti-
do econémico del término o, més claramente creo, como ‘riqueza’” (p. 119). b) “Mientras que
relativamente poca gente, de la que en nuestra sociedad piensa acerca de estas cosas, conside-
raen nuestros dias que la maximizacién de lariqueza, o aalgunaotra version de la ficiencia,
es el valor socia supremo, pocas consideran que seatrivial. Y aveces, como se hadicho, esel
Unico valor en juego en un asunto. [...] Pero no estoy dispuesto a dejar la cuestion alli, dado
que me parece que €l andlisis econémico tiene alglin derecho a ser considerado como unabase
coherente y atractiva para la formulacion de juicios éticos. No estoy tan seguro de que el
utilitarismo tenga ese mismo derecho” (p. 110: las itélicas me pertenecen).
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pagaria$ 3 por é. T (el tirano de turno) toma el libro de Derek y selo daa
Amartya con menor pérdida de dinero, o su equivaente, que € que seria
gastado en costos de transaccion si los dos fueran a regatear sobre la distri-
bucién del valor adicional de $1. La transferencia forzada de Derek a
Amartya produce una ganancia en riqueza social, aun cuando Derek ha
perdido algo que valora sin compensacion aguna. Llamemos a la situacion
anterior a la transferencia forzada “Sociedad 1" y a la situacién posterior
“Sociedad 2. ¢Esla Sociedad 2 superior en algin sentido ala Sociedad 1?
Lo que pregunto no es si la ganancia de riqueza es desplazada por el costo
en justicia, trato igualitario o alguna otra cosa, sino si la ganancia de rique-
za es, considerada en si misma, ganancia alguna. Diria, y creo que la
mayoria de la gente lo aceptaria, que la Sociedad 2 no es mejor en ningin
sentido®.

Podria objetarse que, en la préctica, la riqueza social seria maximi-
zada por reglas juridicas que prohiben el robo e insisten en un intercambio
de mercado, cuando éste es viable, como ocurre en mi caso imaginario. Es
cierto que Posner y otros recomiendan las transacciones de mercado salvo
en |os casos en que los costos de transaccidn (los costos en que incurren las
partes para identificarse reciprocamente y llegar a un arreglo) son atos.
Pero es crucial que ellos recomienden las transacciones de mercado por su
valor indicativo. Si dos partes cierran un trato a determinado precio, pode-
mos estar seguros de que |a riqueza ha sido incrementada (dejando de lado
los problemas de las externalidades), ya que cada uno tiene algo que prefe-
riria tener en lugar de lo que entreg6. Si los costos de transaccion son
“altos’ o unatransaccion es, por la naturaleza del caso, imposible, Posner y
otros recomiendan lo que ellos llaman “imitar” el mercado, que significa
imponer e resultado que ellos creen que un mercado hubiera alcanzado.
Conceden por tanto, 0 més bien insisten, en que puede obtenerse informa-
cion acerca de lo que las partes hubieran hecho en una transaccién de

5Aquel que desee un gjemplo més conocido (aunque més complejo en ciertas formas
irrelevantes) puede reemplazarlo por éste. Supéngase que una entidad publica necesita un
terreno que se encuentra en manos privadas, pero que el propietario no venderd En estas
circunstancias, un tribunal podria ordenar una expropiacion a cierto precio que la entidad
pulblica esta dispuesta a pagar y que el vendedor de hecho aceptaria, si creyera que esto eralo
mejor que podria obtener. Si asumimos que en efecto existe un precio tal, entonces (en nuestro
caso sustituto) el tribunal ordena la transferencia sin compensacion alguna al vendedor. Los
costos de transaccion de litigar para fijar la compensacion exacta se ahorrardn, y asumimos
que éstos son mayores que cualquier costo consecuente (véase Posner, 1997, pp. 40-44.) ¢(Es
la situacién inmediatamente posterior a la transferencia forzaday no compensada, superior en
algun respecto a la situacion inmediatamente anterior? (Las advertencias que hago en el texto
en contra de malinterpretar lafuerza del gjemplo en el texto se mantendrian también aqui.)
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mercado en ausencia de esta transaccion, y que dicha informacién puede
ser suficientemente confiable para actuar en consecuencia.

Asumo, entonces, que tenemos esa informacion en el caso del libro.
Sabemos que habra una ganancia en riqueza social si transferimos el libro
de Derek a Amartya. Sabemos que habra una ganancia menor (debido alo
que podrian producir, de otro modo, ambos o cada uno) si les permitimos
“perder” tiempo regateando. Sabemos que no puede haber una mayor ga-
nancia en riqueza social si forzamos a Amartya a pagar a Derek alguna
suma en compensacion (cada uno pagaria lo mismo en dinero a cambio de
dinero.) Si pensamos que la Sociedad 2 no es en ningln sentido superior a
la Sociedad 1, no podemos pensar que la riqueza socia es un componente
devalor.

Podria ahora objetarse, sin embargo, que la maximizacion de la
riqueza es mejor atendida por un sistema legal que asigna derechos a deter-
minadas personas, y luego insiste en que nadie pierde lo que tiene derecho
a poseer, salvo por medio de una transaccion voluntaria. O (si su propiedad
ha sido dafiada) a cambio de un compensacion adecuada, medida idealmen-
te por lo que la respectiva persona hubiese tomado por ella en dicha tran-
saccion voluntaria. Eso explica por qué alguien que cree que la maximiza-
cion de lariqueza es un componente de valor puede, no obstante, negar que
la Sociedad 2 es en algin sentido mejor que la Sociedad 1. Si asumimos
que, bajo un sistema de derechos calculado para maximizar la riqueza,
Derek tiene un derecho al libro, tomar el libro sin compensacién a cambio
ofende ala maximizacion de lariquezamés delo que lasirve.

Discutiré luego la teoria de derechos que supuestamente se deriva de
la meta de maximizar la riqueza. Sin embargo, ahora debemos sefidar que
la meta justifica sdlo instrumentalmente derechos como el de Derek a
libro. La institucién de los derechos y las particulares asignaciones de los
mismos sé justifican solo en la medida en que promueven la riqueza social
més efectivamente que otras instituciones o asignaciones. El argumento
para estos derechos es formalmente similar ala conocida descripcién de los
derechos que hace €l utilitarista de regla. A veces, una accién que viola
aquello que la mayoria de la gente piensa que son derechos —como tomar
¢l libro de Derek para Amartya— mejora la utilidad total. Algunos utilita-
ristas normativos afirman que dichos derechos deben respetarse, no obstan-
te, como una estrategia para ganar utilidad a largo plazo, aun cuando se
pierda utilidad en algin caso aislado considerado en si mismo.

Este tipo de argumento no viene ahora a caso. Mi pregunta no era
si, desde el punto de vista de la maximizacion de la riqueza a largo plazo,
era una sabia estrategia permitir a los tiranos tomar cosas pertenecientes a



RONALD DWORKIN 269

una persona y darselas a otras. Lo que pregunté es si, en la historia de
Amartyay Derek, la Sociedad 2 es, en algin sentido, superior ala Sociedad
1. El utilitarista, asumiendo que Amartya obtendria mayor utilidad que la
que Derek perderia, podria responder que si lo es. Diria que, si limitamos
nuestra atencién solo a este caso, la Sociedad 2 es en todo sentido mejor ya
que hay mas felicidad, menos sufrimiento, o lo que fuere. Agregaria, sin
embargo, que debemos no obstante imponer al tirano una norma que prohi-
ba la transferencia porque, si bien la acciéon mejora la situacion inmediata,
sus consecuencias tornardn la situacion mucho peor en el futuro. Esta dis-
tincién es importante porque un utilitarista que toma esta posicion debe
conceder que, si la accién del tirano no fuera a tener a largo plazo las
consecuencias de utilidad negativa que é supone (ya que la accion podria
ocultarse, o podria disefiarse y mantenerse una excepcion adecuadamente
limitada a la norma general a la que é adhiere), entonces el tirano deberia
actuar de ese modo. Aun s el utilitarista insiste en que una norma que
prohibe la transferencia en todos los casos mejorard la utilidad a largo
plazo, concede sin embargo que algo de valor se pierde con la norma, esto
es, la utilidad que se hubiera ganado si no fuera por ella.

Larespuesta del maximizador de riquezaami pregunta sobre Amar-
tyay Derek —que el andlisis econémico no recomendaria un conjunto de
normas juridicas que permitaal tirano transferir €l libro sin compensacion a
cambio— es sencillamente evasiva. Al igual que la respuesta en el sentido
de que los intercambios de mercado proporcionan la informacion més con-
fiable sobre el valor, la respuesta anterior no comprende la fuerza de mi
relato. Mi pregunta es, todavia, si la situacion es en algin sentido mejor,
luego de que la transferencia es efectuada. Si la Sociedad 2 no es en algin
sentido superior ala Sociedad 1, consideradas ambas en si mismas, enton-
ces la riqueza social no es siquiera uno entre diversos componentes del
valor social.

He asumido hasta aqui, sin embargo, que el lector estara de acuerdo
conmigo en que la Sociedad 2 no es superior. Quizds me equivoco. El
lector podria querer decir que una situacion es pro tanto mejor si los bienes
estan en manos de aquellos que pagarian més para poseerlos. Si asi fuera,
sospecho que es porque hace, ademas, la siguiente conjetura: si Derek sdlo
tomara $2 por el libro y Amartya pagara $ 3, €l libro le da entonces a
Amartya més satisfacciones que |as que da a Derek. Lo que asume es, pues,
que la transferencia incrementara la utilidad global tanto como la riqueza
Pero @ menos Posner es ahora explicito en cuanto a que la riqueza es
conceptualmente independiente de la utilidad. El permite ahora que las
comparaciones interpersonales de utilidad tengan sentido y sostiene que los
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incrementos de riqueza pueden producir mermas de utilidad y viceversef.
(Se apoya en casos en |os que esto es asi como parte de su argumento en el
sentido de que €l andlisis econdmico es superior al utilitarismo como teoria
moral.)

Debo, en consecuencia, hacer mi ejemplo més especifico. Derek es
pobre, enfermo y miserable, y €l libro es una de las pocas cosas que lo
confortan. Esta dispuesto a venderlo en $ 2 sdlo porque necesita medicina
Amartyaesrico y satisfecho. Esta dispuesto agastar $ 3 por €l libro, lo que
es una muy pequefia parte de su riqueza, con la posibilidad incierta de que
podria algun dia leerlo, si bien sabe que probablemente no lo hard Si el
tirano efectlia la transferencia sin compensacion alguna, la utilidad total
caera abruptamente. Pero la riqueza, especificamente definida, mejoraré.
No pregunto si el lector aprobaria la accién del tirano. Pregunto si, de
actuar €l tirano, la situacion serd, en algin sentido, una mejora. Creo que
no lo seria. En las circunstancias antedichas, e hecho de que los bienes se
encuentran en manos de aquellos que pagarian més por tenerlos es tan
irrelevante en términos morales como el hecho de que € libro esté en
manos del primero en orden alfabético.

Una vez que la riqueza socia ha sido divorciada de la utilidad,
pierde toda plausibilidad como componente de valor, a menos. Pierde aun
el espurio atractivo dado a utilitarismo por la personificacion de la socie-
dad. Los utilitaristas a veces sostienen que, puesto que un individuo se
encuentra necesariamente mejor cuando tiene mayor felicidad total a lo
largo de toda su vida, aun cuando tenga menos en muchos dias determina
dos, de igua manera una sociedad debe estar mejor cuando tiene mayor
riqueza total distribuida entre sus miembros, aun cuando muchos de éstos
tengan menos. Este es, pienso, un mal argumento en dos sentidos diferen-
tes. En primer lugar, no es cierto que un individuo esté necesariamente més
satisfecho cuando tiene més felicidad total alo largo de su vida sin tener en
cuenta su distribucion. Bien podria alguien preferir una vida con menor
placer total que una vida de miseria con un mes de increible éxtasis, y el
perjuro Clarence no habria revivido la agonia de su suefio “aunque fuera
para comprar un mundo de dias felices.”” En segundo lugar, una sociedad
no esta relacionada con sus ciudadanos individuales del modo en que un
individuo esta relacionado con los dias de su vida. La analogia es, en

6 Posner (1979). En Posner (1977) el sentido de las comparaciones interpersonales es
objetado sobre bases conocidas. Ningiin esfuerzo es realizado en el articulo posterior (1979)
parareconciliar anbas posiciones.

7 Shakespeare, Ricardo 111, acto |, escenaiv, 1.6.
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consecuencia, una manera de cometer el ambiguo pecado de “no tomar
seriamente |a diferencia entre |as personas’.

No obstante, el argumento paralelo en favor de la maximizacién de
lariqueza es mucho peor. Es falso incluso que un individuo esté necesaria-
mente mejor Si posee més riqueza, una vez que €l tener més riqueza es
considerado independiente de los datos de utilidad. Posner concede que
mejoras en la riqueza no necesariamente llevan a mejoras en felicidad.
Deberia también conceder que tales mejoras conducen a veces a una pérdi-
da en felicidad, ya que, é explica, la gente quiere cosas distintas de la
riqueza, y estas preferencias adicionales pueden ser puestas en peligro por
una mayor riqueza. Después de todo, ésta es una conocida postura com-
puesta de romantica ficcién y poco romanticos cuentos de hadas. Supénga
se, pues, que un individuo enfrenta una eleccion entre una vida que lo hard
més feliz (o més pleno o més exitoso, seguin su entender, o lo que fuere) y
una vida que lo harda més rico en dinero o en su equivalente. Seriairracio-
nal de su parte elegir esta Ultima. Pero tampoco, y éste es el quid de la
cuestion, pierde o sacrifica él algo de valor eligiendo la primera. No es que
deberia preferir la primera, luego de sopesar ambas opciones, reconociendo
que en la eleccion sacrifica algo de valor que hay en la dltima. El dinero, o
su equivalente, es (til en tanto permite a alguien llevar una vida més
valiosa, exitosa, feliz o moral. Cualquiera que lo valore en més que eso es
un fetichista de los pequefios papel es verdes.

Y%

Es importante destacar que la historia de Derek y Amartya muestra
lafallano sdlo de laversion extrema, sino también de la versién moderada
de la teoria seguin la cual la riqueza socia es un componente de valor. Ya
que la historia no solamente muestra que una ganancia en riqueza puede ser
superada por pérdidas en utilidad, justicia o alguna otra cosa, sino que
muestra que una ganancia en riqueza social, considerada sélo en si mismay
separadamente de sus costos 0 de sus otras buenas o malas consecuencias,
no es ganancia alguna. Esto niega tanto la teoria moderada como la extre-
ma. Aprovecharé, pues, esta oportunidad para comentar una conocida idea
que, en su version mas admisible, presupone la teoria moderada; esto es,
que lariqueza socia es uno entre otros componentes del valor social.

Laidea en cuestion es que la justiciay la riqueza social pueden ser
razonablemente compensadas entre si, sacrificando algo de una para lograr
més de la otra. Guido Calabresi, por ejemplo, comienza The Costs of Acci-
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dents sefiallando que el Derecho de los accidentes tiene dos metas, que €l
describe como “justicia’ y “reduccién de costos’, y sefidla también que a
veces estas metas pueden entrar en conflicto de modo tal que se hace
necesaria una eleccion “politica’ en cuanto a cudl meta deberia perseguir-
se%. El mismo punto pretende ser ilustrado por las curvas de indiferencia
que he visto dibujadas en innumerables pizarrones, sobre un espacio defini-
do por gjes, uno de los cuales es designado “justicia’ (o, a veces, “morali-
dad”) y € otro “riqueza social” (o, aveces, “eficiencia’).

¢De quién se supone que son las curvas de indiferencia dibujadas en
ese espacio? La historia habitual habla de la opcién “poalitica’ o “colectiva’
en la que “nosotros’ decidimos cuanta justicia estamos dispuestos a resig-
nar a cambio de riqueza adicional o viceversa. La sugerencia es que las
curvas representan opciones individuales (o funciones colectivas de opcio-
nes individuales) sobre sociedades aternativas definidas en funcion de di-
ferentes combinaciones de justicia y riqueza. ¢Mas qué tipo de opcion se
supone que ha hecho el individuo cuyas preferencias son asi exhibidas? ¢Es
acaso una eleccion acerca de la sociedad en la que le gustaria vivir, o la
eleccion de la sociedad que él piensa es mejor desde el punto de vista de la
moralidad o de alguna otra perspectiva normativa? Deberemos considerar
una auna estas dos interpretaciones.

Si consideramos la primera, € interés propio podria pensarse como
algo directamente antagénico con lajusticia, como en el caso de un indivi-
duo que decide entre llevar una vida perfectamente justa que o mantendra
en la pobreza o una vida en la que actlia a veces injustamente, pero donde
é es més rico; o una vida de muchas acciones muy injustas en la que é es
aln més rico. Dado que creo que la gente puede actuar (y frecuentemente
lo hace) de una manera que sabe es injusta, asumo que los individuos
“resignan” justicia a cambio de bienestar personal en sus propias vidas.
¢Pero qué sentido tiene suponer que ceden justicia, no ya a cambio de
bienestar para sus propias vidas, sino de riqueza para la sociedad de acuer-
do aladefinicion del andlisis econémico?

Quizés el punto es que un individuo prefiere una sociedad que tiene
més a una que tiene menos riqueza total, dada la probabilidad, a priori, de
que é personal mente tenga mayor riqueza en una sociedad més rica. Esto
asimilalas supuestas preferencias a aquellas expuestas en la posicién origi-

8Guido Calabres (1970). Calabresi me dice que, si bien el pasgje que cito ha sido
frecuentemente considerado como exigiendo aguna compensacién entre lajusticiay la reduc-
cién de costos, éste no fue su significado. Pero véase Calabresi (1980) y Dworkin (1985),
Capitulo 13: “Why efficiency?".
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nal de Rawls. Los individuos eligen una determinada combinacion de justi-
ciay eficiencia teniendo en vista la maximizacion de su utilidad individual,
sometidos a condiciones de dramética incertidumbre; o més bien, compen-
sando ganancias en sus expectativas asi concebidas, contra pérdidas en el
carécter de justicia de la sociedad (esto es muy diferente a la eleccion
realizada en la posicién original segin la propia version de Rawls, en la
que la gente maximiza su interés propio no como una compensacion en
perjuicio de lajusticia, sino como parte de una demostracion —de Rawls,
no de ellos— acerca de |os principios que constituyen lajusticia.)

En este gjercicio, estaria mal aconsgjar a los individuos que tomen
las ganancias en riqueza social como una pauta de ganancias en su propio
bienestar a priori, aln en condiciones de incertidumbre acerca del papel
que éstas desempefiaran. Precisamente en estas condiciones, utilizaréan una
pauta muy diferente. La pauta que utilizardn dependeré de si deciden deli-
near sus preferencias sobre la sociedad en términos de utilidad o en térmi-
nos de riqueza. La terminologia que utilicen —la de la utilidad o la de la
riqueza individual—, dependera del célculo sobre cudl término maximiza-
r4, en la préctica, € bienestar a priori. Si eligen en términos de utilidad,
entonces, como sostienen Hirsanyi, Mackie y otros, elegiran la utilidad
promedio como el sustituto para maximizar su propio bienestar a priori. Si
eligen (como pienso que deberian hacerlo) la terminologia de la riqueza
individual, ciertamente no elegiran, como sustituto, esa funcion de larique-
za individual constituida por la riqueza social segln la define e andlisis
econdmico del Derecho. Esto seria descabellado. Tampoco elegirian como
sustituto la riqueza individual promedio, debido a los efectos de la utilidad
marginal. Serfa més prudente aconsejarles elegir algo mucho més préximo
a maximin de lariquezaindividual, por eiemplo, que es el segundo princi-
pio de Rawls. No pienso que elegirian solo el maximin —permitirian algu-
nas ganancias a aquellos més ricos, lo suficientemente generosas como
para que pesen més que las pequefias pérdidas de aquellos més pobres.
Pero si su Unica opcién fuera entre el maximin o la méxima riqueza social,
ciertamente elegirian el primero.

Pero seguramente todo esto es irrelevante. Calabresi y otros contem-
plan opciones politicas reales —suponen que e andlisis econdmico del
Derecho es Util dado que muestra cuanta riqueza se pierde cuando se
escoge algun otro valor. Pero en este caso no podemos entender el ge de
lariqueza o la €ficiencia, en las curvas de indiferencia segiin generalmente
se ofrecen, como un sustituto de juicios acerca del bienestar individual a
priori en condiciones de incertidumbre. Debemos entender que el gje repre-
senta |os juicios acerca del bienestar individual, a ser compensado en per-
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juicio de la justicia, conforme las cosas realmente ocurren. Ningun indivi-
duo particular estara entonces preocupado por la riqueza social (o, cierta-
mente, por la eficiencia paretiana). No tiene ninglin sentido para él com-
pensar algo, y menos aun la justicia, a cambio de eso. Estara preocupado
por su destino particular, y dado que ahora, por hipétesis, conoce su
posicion real, puede elegir entre sociedades renunciando justicia a cambio
de incrementos en su bienestar individual en estas sociedades diferentes. La
riqueza social (o eficiencia paretiana) simplemente no juega ningin papel
en estas especulaciones.

Pasemos a la segunda interpretacion de la supuesta opcién compen-
satoria. Se presume que un individuo elige qué combinacion de justicia 'y
riqueza representa, no la sociedad en la que él, como individuo con motiva-
ciones tanto morales como de conveniencia, preferiria vivir; sino la socie-
dad moralmente mejor, todas las cosas consideradas. La mismisimaidea de
una compensacion entre justicia y riqueza se torna ahora un misterio. Si el
individuo ha de elegir la sociedad moralmente mejor, ¢porqué no habria de
importar solamente su justicia?

Podriamos esperar una de dos respuestas a esa pregunta. Podria
decirse, primero, que la justicia no es la Unica virtud de una sociedad
buena. Seguramente, desde una perspectiva normativa tiene sentido hablar
de la compensacion entre justiciay cultura, y también del intercambio entre
justiciay riqueza socia, como dos virtudes sociales diversas, antagonicas a
veces. La segunda respuesta es distinta en la forma, pero similar en espiri-
tu. Sugiere que cuando las personas hablan de una compensacion entre
justiciay riqueza social, utilizan “justicia’ parareferirse sélo a una parte de
lo que esa palabra significaen el lenguaje corriente y en lafilosofia politica
—esto es, lausan parareferirse alos aspectos distributivos y meritocréticos
delajusticia en sentido amplio. Tienen en mente el intercambio entre estos
aspectos especificos de la justicia y otros aspectos que se encuentran con-
templados dentro del concepto de “maximizacion de lariqueza’.

Estas dos respuestas son similares en espiritu porque las dos asumen
que la maximizacién de la riqueza es un componente del valor social. En la
primera, la maximizacién de la riqueza es tratada como un componente
antagénico de la justicia y en la segunda, como un componente de la
justicia, aunque antagénico con otros componentes de este concepto. Am-
bas respuestas yerran por esa razon. Es absurdo considerar a la maximiza-
cién de la riqueza como un componente de valor, tanto dentro como fuera
del concepto dejusticia. Recuérdese a Derek y Amartya.

Por supuesto, si alguien niega que la riqueza es un componente de
valor, pero argumenta que a veces es (til para lograr valor, en algunos de
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los sentidos que distinguimos previamente en la seccién 11, no hablaria de
una compensacion entre justiciay riqueza. O, més bien, estaria confundido
si lo hiciera. Carece de sentido hablar de intercambiar medios por fines, o
de que la gente es indiferente acerca de |as diferentes combinaciones de un
medio especifico y € fin a que supone servir. Alguien que habla de esta
manera debe tener en mente un punto completamente diferente. Podria
querer decir, por gjemplo, que a veces obtenemos més del fin deseado
cuando solamente apuntamos a lo que es (en este sentido) un medio. Esta
es la teorfa instrumental del “falso blanco” que mencioné antes y luego
discutiré. Describir esa teoria como exigiendo algun intercambio entre jus-
ticiay alguna otra cosa |a distorsiona compl etamente.

Mas sup6ngase que yo estaba equivocado al considerar la compen-
sacion descrita en las conocidas curvas de indiferencia, o en textos como
los de Calabresi, como una cuestion de preferencias individuales o alguna
funcién colectiva de preferencias individuales. Quizés la opcion es entendi-
da como la de la sociedad como un todo, concebida como un ente com-
puesto. Pienso que la opcidn es mental mente representada de este modo, si
bien no reflexivamente, por muchos de aguellos que hablan de compensa-
ciones entre justiciay riqueza. Ellos tienen en mente una comunidad perso-
nificada, como la alusién a “nosotros’ en el postulado de que “nosotros’
gueremos una sociedad de tales y cuales caracteristicas. Por supuesto, esta
imagen debe ser rechazada cuando se hace explicita. Es una personifica-
cién absurday perniciosa.

Aun si se personifica a la sociedad de esta manera absurda, sigue
siendo un misterio por qué la sociedad asi concebida querria compensar
entre justiciay riqueza. En primer lugar, la eleccion de la riqueza, tomada
independientemente de la informacién sobre la utilidad, no tendria més
sentido para la sociedad como persona compuesta que el que tiene para los
individuos como personas reales. Segundo y més interesante, |a referencia
ala“justicia’ se perderia. La justicia (a menos cuando la compensacion
esta en juego) es una cuestion de distribucién —de relacion entre los indi-
viduos que conforman la sociedad, o entre la sociedad como un todo y
estos individuos. Una vez que personificamos a la sociedad para hacer de la
eleccidn socia una eleccién individual, nada existe ya que deba ser consi-
derado bajo el aspecto de justicia. Una sociedad personificada puede, por
supuesto, estar aln preocupada de los problemas, o del ordenamiento o de
la distribucion entre sus miembros. Pero las dimensiones de dichos ordena-
mientos no incluyen ladimensién de justicia. Un individuo se preocupa por
ladistribucion de beneficios o experiencias alo largo de su vida. Pero no lo
hace desde el aspecto dejusticia.
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Ninguna de estas interpretaciones de compensacién entre justicia 'y
riqueza tiene sentido. Espero que la idea, si bien conocida, desaparezca
pronto de la teoria econémicay politica. Mi punto en este momento es més
bésico. Hasta aqui, el argumento es tan destructivo de las posiciones nor-
mativas modestas del andlisis econdémico, tal como las que sugiere Cala
bresi, como de las posiciones extremas més acabadas de Posner.

\%

Paso a analizar ahora la postura segin la cual una sociedad con
mayor riqueza es mejor, debido a que la riqueza mantiene alguna importan-
te conexion instrumental —ya sea como causa, como ingrediente 0 como
falso blanco— con algiin componente independiente de valor. He caracteri-
zado ciertas versiones de la posicion instrumental como “fuertes’ y debe-
mos distinguir cuidadosamente éstas de las posturas més débiles. Una posi-
cién instrumental débil meramente sostiene que, a veces, mejoras en la
riqueza social causan mejoras de otro tipo. Esto es evidente por una varie-
dad de razones. Si, por ejemplo, los jueces son capaces de aumentar la
riqueza en forma dramética mediante el dictado de una sentencia, posterior-
mente, quizas en un cuarto de siglo, todas aquellas personas entonces con
vida podrén ser més ricas de lo que serian si el incremento no se hubiera
logrado, ya sea porque la mayor riqueza es distribuida mediante una accion
politica, de modo tal que aun los pobres se benefician, o porque el mismo
resultado es alcanzado por un mecanismo de mano invisible sin accién
politica directa. Pero la posicion instrumental débil —esto sera ocasional-
mente asi— es insuficiente para argumentar que |os jueces deberian aceptar
la maximizacion de la riqueza como el Unico criterio para el cambio en el
Common Law, 0 aun en aguna rama o divisién particular del Common
Law. Ese argumento requiere de la tesis fuerte de que |os jueces que acep-
ten dicho criterio Unico produciran més de aquello que es independiente-
mente valioso, como la disminucién de la pobreza, que si decidieran adop-
tar un criterio més discriminatorio e intentaran maximizar la riqueza sblo
en aquellos casos en los que tengan alguna razén especia para pensar que
por estavia aumentarian el valor independiente.

Este es un punto importante. La diferencia entre una postura instru-
mental fuerte y una débil no es sdlo en funcién de su alcance. Una teoria
fuerte no necesita afirmar que |os jueces deben perseguir la maximizacion
de la riqueza como el Unico estandar de sus decisiones en todos |los casos
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juridicos, 0 aun en todos los casos de Common Law o todos los casos de
responsabilidad civil (torts) —si bien cuanto més amplio es el alcance dela
postura més interesante es ésta. Pero la teoria debe afirmar que los jueces
deberian perseguir la riqueza de modo excluyente en alguna clase de casos
definidos independientemente de la posturaingrumental en si misma—esto
es, definidos de otro modo que como “los casos en |os que la maximizacion
de la riqueza producird, en los hechos, el verdadero objetivo”. Si el extre-
mo normativo del andlisis econémico no incluye a menos alguna afirma-
cion instrumental fuerte de este tipo, si descansa sdlo en |a afirmacion débil
e inelaborada segiin la cual a veces perseguir la riqueza conducira a otros
resultados valiosos, entonces el extremo normativo de la teoria es insipido
y equivoco: insipido porque nadie lo disputariay equivoco porque lateoria
deberia entonces designarse, no en funcion de lariqueza, sino del verdade-
ro objetivo, hasta aqui no especificado, a que se considera que la riqueza
ocasionamente sirve.

Asumiré, por lo tanto, que si el andlisis econémico rechaza la rique-
za como un componente de valor y sostiene solo que la maximizacién de la
riqueza es instrumental con respecto a algln otro objetivo de valor concep-
tualmente independiente, argumenta enérgicamente en favor de esa co-
nexién instrumental, si bien no asumiré que la afirmacién que hace tenga
ambito particular alguno. La tesis fuerte no necesita suponer (tampoco
negar, por cierto) que en cada caso una decision judicial que maximiza la
riqueza social mejorara el objetivo verdadero. Pero debe demostrar por
qué, si en agunos casos la maximizacion de la riqueza no tendra tal efecto
deseable, es no obstante una sabia estrategia perseguir la maximizacion de
lariqueza en todos | os casos que caen bajo el dmbito de la postura.

Toda afirmacién fuerte, aun de &mbito limitado, debe especificar el
objetivo o valor independiente que supone es instrumentalmente al canzado
mediante la maximizacién de la riqueza social. Los cultores del andlisis
econémico podrian tener cualquier nimero de valores independientes en
mente, 0 alguna combinacién estructurada o intuitiva de diferentes valores
independientes. No podemos verificar la postura instrumental hasta que el
valor independiente o combinacion de éstos sea, al menos, someramente
especificado.

Es sorprendente que, a pesar de la supuesta popularidad del andlisis
econdémico, haya habido pocos intentos de hacer esto. Este déficit respalda
mi opinién en el sentido de que muchos abogados han asumido acritica
mente que la riqueza es, como minimo, un componente de valor. Pero en
un articulo reciente, y mucho més claramente en notas preparadas para una
reciente conferencia, Posner sugiere diversas afirmaciones instrumentales
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que &, a menos, podria verse tentado a hacer®. “ Sugiere que la maximiza-
cién de lariqueza es un valor, debido a que una sociedad que la considera
el criterio central para la toma de decisiones politicas desarrollara otras
atractivas caracteristicas. Particularmente, honrara los derechos individua-
les, alentard y recompensara una diversidad de virtudes ‘protestantes’, y
dard sentido y efecto a los impulsos de la gente para crear beneficios
mutuos. Posner cree que serd més eficaz en la promocion de estas atracti-
vas cualidades y consecuencias que una sociedad que, como criterio central
para la toma de sus decisiones politicas, considere el utilitarismo o alguna
postura “kantiana’1°.

El razonamiento tiene la forma de una afirmacion instrumentalista
fuerte de la variedad causalista. Tiene un ambito muy amplio. Especifica
un conjunto de caracteristicas de la sociedad —derechos individuales, vir-
tudes convenidas e instintos humanitarios— que pueden ser plausiblemente
consideradas como componentes de valor. Sugiere entonces que la “correc-
ta’ combinacién de éstas serd mejor lograda atendiendo excluyentemente a
la maximizacion de la riqueza como criterio para la toma de decisiones
politicas, incluidas las judiciales. El problema nace, no obstante, cuando
preguntamos qué argumento podria ofrecerse para sustentar esta posicion
instrumentalista fuertey amplia.

Podemos comenzar con la afirmacién de que la maximizacion de la
riqueza alentard el respeto por los derechos individuales. Por cierto, una
sociedad que se orienta ala maximizacion de lariqueza social requeriré de
alguna asignacion de derechos de propiedad, a trabajo, y asi sucesivamen-
te. Este es un requerimiento de orden conceptual, ya que lariqueza se mide
por lo que la gente esta dispuesta a pagar, en dinero o su equivalente, pero
nadie puede pagar con aquello que no posee, o pedir prestado si carece de
algo para prendar o los otros no tienen nada que prestar. Una sociedad
inclinada a la maximizacién de la riqueza debe especificar qué derechos
tiene la gente a dinero, a trabajo u otras propiedades, de modo tal que
pueda ser determinado qué poseen para gastar y, de este modo, dénde resul-
ta incrementada la riqueza. Una sociedad no es, sin embargo, una sociedad
mejor solo porque especifica que cierta gente es titular de ciertas cosas.
Obsérvese el caso de Sudéfrica. Todo depende de qué derechos reconoce la
sociedad, y de si esos derechos debieran ser reconocidos de acuerdo con
algun criterio independiente. Esto es, no puede proporcionar una postura

9 Posner (1979).

10 posner (1979) define “kantiana’ de modo tal de describir una teoria politica que
rechaza “toda forma de consecuencialismo” (p. 104). Kant no es, en una definicién tal, un
kantiano.
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instrumental a favor de la maximizacion de lariqueza el hecho de que ésta
conduzca a reconocimiento de ciertos derechos individuaes, si todo lo que
puede decirse en favor del valor moral de estos derechos es que ellos son
|os derechos que un sistema de maximizacion de lariqueza reconoceria.

Existe, sin embargo, €l riesgo de que de asi el razonamiento de
Posner se torne circular. De acuerdo con el andlisis econémico del Dere-
cho, los derechos deberian ser asignados instrumentalmente, de modo tal
que la asignacion contribuya a la maximizacion de la riqueza. Este es, de
hecho, el principal uso del criterio de maximizacion de la riqueza en el
contexto judicial. Recuérdese el caso del médico y el fabricante de golosi-
nas. La cuestion sometida a tribunal fue si debia reconocérsele al médico
el derecho a detener la ruidosa maguina. El andlisis econémico no supone
la existencia de algiin fundamento moral independiente en favor de conce-
der o negar tal derecho. De esta manera, no puede argirse en favor del
andlisis econdmico el que apunte alo que, independientemente, sobre bases
morales, es la respuesta correcta. Por el contrario, éste sostiene que la
respuesta correcta lo es sélo porque incrementa la riqueza social.

Tampoco limita Posner el acance de este razonamiento —que los
derechos deben ser asignados instrumentalmente— a lo que podria llamar-
se derechos menos importantes, como el derecho a un interdicto por moles-
tias 0 a dafios por negligencia. Por el contrario, es explicito en cuanto a que
el mismo criterio debe utilizarse a determinar los derechos humanos més
fundamentales de los ciudadanos, incluyendo el derecho a la viday a
decidir sobre su propio trabajo y no ser esclavos de otros. El considera una
importante virtud de la maximizacion de lariqueza el hecho de que explica
por qué la gente tiene estos derechos. Pero si la maximizacion de lariqueza
ha de ser solamente un valor instrumental —y ahora ésta es la hipétesis
bajo andlisis—, debe haber entonces alguna posiciéon moral independiente
para los derechos que la maximizacion de la riqueza recomienda. Estos
derechos no pueden gjercer fuerza moral sobre nosotros por € simple he-
cho de que reconocerlos incremente la riqueza.

Supongamos, pues, que Posner cree que las personas tienen un dere-
cho a su propio cuerpo y a dirigir su propio trabajo como les plazca, por
alguna razén mora independiente. Supongamos que también sostiene que
la maximizacion de la riqueza tiene un valor instrumental, ya que una
sociedad que maximiza la riqueza reconocera precisamente esos derechos.
AUn queda una dificultad conceptual seria. El razonamiento supone que un
orden socia excluyentemente inclinado hacia la maximizacion de la rique-
za, que no hace juicios independientes sobre la equidad de las distribucio-
nes de recursos, reconocera los derechos del propietario “natural” a sus
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propios cuerpo y trabajo. Eso es cierto sdlo si la consideracion de esos
derechos puede justificarse mediante € criterio de la maximizacién de la
riqueza, lo que requiere que s los derechos a cuerpo y a trabajo del
“propietario natural” son asignados a otra persona, aquél estard no obstante
dispuesto y en condiciones de comprar estos derechos, al menos si asumi-
mos lainexistencia de costos de transaccion.

Sin embargo, no podemos especular inteligiblemente acerca de si
alguien compraria el derecho a su propio trabajo, si no partimos de ciertos
presupuestos acerca de la distribucion de lariqueza. Posner admite esto. En
verdad, utiliza este ejemplo —la capacidad de alguien para comprar el
derecho a su propio trabajo si es hecho esclavo— para destacar que el
hecho de que alguien pueda comprar ese derecho depende de su riqueza y
de lade otros, y especialmente de cuan grande es la porcion de esa riqueza
correspondiente a ese derecho. Dice que en un caso de este tipo “el andlisis
econémico no predice una Unica asignacion de recursos, a menos que la
atribucion inicial de derechos esté especificada” Si A es esclavo de B,
puede no ser capaz de recomprar el derecho a su trabajo; aunque si no lo
fuera, B no estaria capacitado para comprarle ese derecho. Si e andlisis
econémico hace depender el derecho inicial de alguien a su propio trabajo
del hecho de que compraria el derecho si éste fuera atribuido a otro, este
derecho no puede “derivarse” del andlisis econémico a menos que sepamos
de antemano quién tiene inicialmente ese derecho. Esto parece ser un circu-
lo vicioso. No podemos especificar una asignacion inicial de derechos a
menos que respondamos a preguntas que no pueden ser respondidas a
menos que una atribucién inicial de derechos sea especificada.

¢Podemos romper este circulo? Podriamos, por ejemplo, estipular
que haremos nuestra pregunta acerca de quién compraria qué en un estado
de naturaleza en el que nadie tiene derecho a nada. Asumo que esto impli-
ca, no sélo que nadie posee aln su propio trabajo sino también que nadie
tiene dinero alguno, o el equivalente de dinero o cuaquiera otra cosa. En
ese caso, la pregunta carece de sentido o, si lo tiene, la respuesta es que
nadie compraria nada.

Podriamos estipular, més convincentemente, que haremos la pre-
gunta ahora, esto es, en un tiempo en el que otros derechos, incluida la
riqueza, estan vigentes (lo que no impide hacer de nuevo la pregunta més
tarde, s sospechamos que podria haber una respuesta diferente). Existe,
quizéds, una respuesta especifica a la pregunta de quién valora més el
derecho en estas circunstancias. A 10s efectos de verificar la afirmacion

11 Posner (1979), p. 108.



RONALD DWORKIN 281

—segln la cual la maximizacion de la riqueza atribuiria especificamente el
derecho al trabajo al “propietario natural”—, supongamos que el derecho a
trabajo de un cierto grupo de personas féacilmente distinguible (digamos
aquellos con un coeficiente mental superior a 120) es tomado de ellos
(quizés mediante una proclamacion antiemancipativa) y asignado a otros.
La riqueza presente de quienes han perdido estos derechos (asi como la
riqueza presente de quienes los han ganado) no es de otra manera alterada.
¢Podemos decir que a menos la mayoria de aquellos que han perdido sus
derechos |os recomprarian, o lo harian de no ser por los costos de transac-
cion?

Debemos recordar que la disposicién para comprar estos derechos
supone la capacidad para comprarlos —la posibilidad de pagar 1o que aque-
Ilos que poseen los derechos pedirian en el mercado. Puede ser —y de
hecho lo serfa para la mayoria de la gente hoy en dia— imposible recom-
prar €l derecho a su trabajo, ya que el valor de ese trabajo representa més
de la mitad de su riqueza actual. ¢Podrian pedir prestados |os fondos nece-
sarios en el mercado financiero? Posner habla de esta posibilidad. Dice:
“Sin duda que las dificultades inherentes a pedir un préstamo garantido por
capital humano desbordarian algunos esfuerzos del propietario natural para
recomprar €l derecho a su trabajo[...] aun de alguien que realmente no lo
valoraramés de lo que él lo hace —pero ésa no es mas que otra razon para
investir inicialmente del derecho a propietario natural” 2. Estas “dificulta-
des inherentes” deben ser costos de transaccion u otras imperfecciones del
mercado, ya que Posner es muy estricto acerca de como el andlisis econd-
mico debe entender el verbo “valorar”. Alguien valora algo més que otra
persona (y €l sistema del andlisis econémico depende de esto) sdlo si esta
dispuesto a (y puede) pagar més por ello. Si (por razones gjenas a las
imperfecciones del mercado) el propietario natural no esté en condiciones
de pagar €l precio que el propietario del derecho aceptaria, entonces no lo
valoramés.

Asumamos entonces que las “dificultades inherentes” pueden ser
vencidas, de modo que alguien que ha perdido el derecho a su trabajo
puede pedir prestado contra el valor de descuento de su trabajo futuro.
¢Ganara en esta situacién capital suficiente para que podamos estar seguros
de que é (o la mayoria de la gente en su posicién) estara en condiciones
para recomprar de otra persona el derecho a su trabgjo? Casi con seguridad
no, ya que es improbable que el valor monetario de su trabgjo futuro valga,
a estos propésitos, més para él que para otra persona.

12 posner (1979), pp. 125-126.
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Supdngase €l caso de aguien llamada Agatha que es pobre, pero
que puede escribir historias de detectives tan brillantemente que el pablico
se deleitariay pagaria por tantos libros como ella pueda escribir. Supénga-
se que el derecho al trabajo de Agatha es atribuido a Sir George. Eso
implica que Sir George puede dirigir €l trabajo de Agatha como le plazca:
ella es su esclava. Sir George serd, por su puesto, un amo ilustrado en el
sentido de que no exigird a Agatha hasta el punto de que el vaor total delo
que ella produce decline. Pero le exigira apenas menos que este punto.
Supongase que Agatha, si tuviera el derecho a su propio trabajo, trabgjaria
de disefiadora de interiores, en cuyo caso ganaria mucho menos dinero,
pero encontraria su vida més placentera. O supdngase que escribiria mu-
chas menos historias de detectives que las que podria escribir, sacrificando
el ingreso adicional para pasar un tiempo en €l jardin. En algin punto,
preferiria dejar de escribir para disfrutar de lo que ha hecho, en lugar de
ganar marginalmente més dinero y no tener tiempo para disfrutar de las
cosas. Quizés puede trabajar algo més eficientemente si es su propia duefia
—pero probablemente trabajara en una actividad menos lucrativa y, casi
seguramente, trabajard menos.

Si le dice a gerente del banco que se propone disefiar interiores, o
trabajar en su jardin, no podré pedir prestada una suma siquiera cercana a
los fondos necesarios para comprarle el derecho a su propio trabajo a Sir
George. Si Agatha no le dice nada 'y procede sin més, pronto seré incapaz
de servir ladeuda. Ella puede pedir prestado dinero suficiente, incluso para
hacer a Sir George indiferente respecto de la venta de su derecho al trabajo,
sdlo llevando adelante una vida tan desagradable para ella como la que
hubiese tenido bajo la direccion de Sir George. Tendrd que ejecutar casi
exactamente |as tareas que éste, como amo conocedor de su propia conve-
niencia, prescribiria. Dejaria de ser su esclava solo convirtiéndose en la
esclavadel First National Bank (de Chicago, por supuesto).

Por cierto, su situacion es alin peor que la descrita, ya que heignora-
do los intereses que €l banco le cobrard (La tasa puede ser ata si otros
estén simultaneamente tratando de conseguir capital para recomprar el de-
recho asu trabajo.) De este modo, su capacidad de pedir prestado suficiente
paralograr que Sir George sea indiferente dependera de |as otras oportuni-
dades de inversion de éste (siempre que tenga confianza en las capacidades
de Agatha) y de su aversion a riesgo. Tampoco es en absoluto evidente que
si pudiera pedir prestado suficiente lo haria. Pues, como hemos visto, con
ello ganaria muy poco control real sobre el manejo de su vida mientras que
perderia seguridad en una proporcién considerable. El valor principal de la
libertad es el valor de la eleccion y el autogobierno, y si ella comienza su
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vida siendo esclava nunca estard en condiciones de recuperar més que una
cantidad simbdlica de estos valores. No podemos estar seguros (prudente-
mente hablando) de que un andlisis exhaustivo justificaria la conclusion de
que Agatha podria recomprar o recompraria €l derecho a su trabajo. No
podemos afirmar, por lo tanto, que el andlisis econdémico sostenga que hay
que darle a ella este derecho desde un comienzo.

Los lectores, sin duda, pensardn que me he vuelto loco. Pensaréan
que el carécter de los argumentos que he estado haciendo debilita la causa
en contra del aspecto normativo del andlisis econdmico del Derecho. Mu-
chos consideraran que es més importante decir que una teoria que hace
depender el valor moral de la esclavitud de los costos de transaccion es
grotesca. Estan en lo cierto. Pero mi punto aqui no es que la maximizacion
de lariqueza, seriamente considerada, puede conducir a resultados grotes-
cos. Se trata, en cambio, de un punto més limitado, cual es el de sefialar
que este esfuerzo particular, para mostrar que la maximizacién de la rique-
zatiene un fuerte valor instrumental, falla por completo.

Posner tiene otro argumento que deberiamos revisar aqui. Da lugar,
en parte, a una posicién instrumental diferente: la maximizaciéon de la
riqueza es valiosa debido a que una sociedad que sélo persigue la maximi-
zacion de lariqueza social alentard atractivas virtudes personales, particu-
larmente la virtud de la beneficencia. Este no es un argumento desconoci-
do. Los defensores del capitalismo frecuentemente llaman la atencion sobre
como las virtudes “protestantes’ de la industriosidad y la confianza en si
mismo florecen en un sistema capitalista, pero no dan relevancia a virtudes
especificamente altruistas. Es este aspecto de la afirmacion el que hace que
la exposicién de Posner sea tan paraddjicamente atractiva.

El argumento de Posner es directo: en una sociedad dedicada a la
maximizacion de lariqueza, la gente puede mejorar su situacion solamente
beneficiando a otros, ya que cuando alguien produce bienes o servicios que
otros compran, debe estar produciendo algin beneficio para ellos tanto
como para él. El argumento no especifica la métrica que asume para verifi-
car si una sociedad inclinada hacia la riqueza produce més actividad bene-
ficiosa para los otros que una sociedad que alienta un altruismo mas direc-
to. No es fécil ver cud métrica seria la apropiada. Aun si se tomara como
medida la riqueza producida para los otros, sin margen alguno para la
distribucion, dista de ser claro que en un sistema de maximizacion de la
riqueza la gente produzca mas riqueza para otra gente, distinta de si misma,
gue en un sistema de tributacion y redistribucion, aun cuando el Ultimo
produzca menos riqueza global. Seguramente, €l bienestar para los otros es
una mejor medida del logro moral que simplemente la riqueza para los
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otros, y, debido a la utilidad marginal, el bienestar para los otros es un
criterio que incluye requerimientos distributivos. Dista de ser evidente que
la maximizacién de la riqueza producird una mayor actividad global de
bienestar para los otros que otras estructuras econémicas y politicas més
conciliadoras.

Pero ésta es una cuestion empirica. Es mas, no necesitamos tratarla
aqui debido a un defecto aliin més fundamental en la argumentacion de
Posner, segln la cual la maximizacion de la riqueza tiene valor instrumen-
tal, dado que produce gente que beneficia a los otros. Pues, el valor moral
de una actividad beneficiosa, considerada en si misma, consiste en la vo-
luntad o intenciones del actor. Si acttia como consecuencia de un deseo de
mejorar el bienestar de los otros, su acto tiene un valor moral intrinseco aun
si no beneficia a otros. Pero no tiene ninglin valor moral intrinseco si actGia
con la intencion de beneficiarse solo a si mismo. Posner deja claramente
sentado que sus aseveraciones de produccion para |os otros nada tienen que
ver con las intenciones de consideracion hacia los otros, propias de los
actores del proceso econémico. Supone, por el contrario, que tales sujetos
actuarén para maximizar su propio beneficio, beneficiando a los otros solo
debido a su incapacidad para absorber, como querrian hacerlo, hasta la
Ultima gota del excedente del consumidor. Cuanto mejor es un individuo en
la maximizacién de su riqueza personal —cuanto més despliega las habili-
dades y talentos que son recompensados por €l sistema—, menos beneficia-
rén sus actos alos otros, ya que podra retener una mayor parte del exceden-
te de cada transaccion o empresa. Cualquier beneficio a otros proviene de
lamano invisible y no de la buena voluntad. No puede ser el valor intrinse-
co de los actos que producen riqueza lo que recomienda la maximizacion
delariqueza

Vi

Lo son, quizés, las consecuencias de estos actos. Quizas los indivi-
duos que aspiran a la riqueza sélo para si producirdn una distribucién que
es justa. Esta sugerencia, en su alcance mas amplio, supone gue una socie-
dad que persigue la maximizacién de la riqueza logrard, por algiin motivo,
una mayor aproximacién a los ideales de la justicia distributiva que una
sociedad que no persiga exclusivamente esa meta. Estos ideales de justicia
distributiva deben ser determinados o, a menos, concebidos, independien-
temente de la maximizacion de la riqueza. No serviré decir que la justicia
distributiva es cualquier estado de cosas producido por la maximizacion de
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la riqueza. Ya que entonces la afirmacién de que la maximizacién de la
riqueza conduce a la justicia distributiva seria una mera tautol ogia.

Consecuentemente, esta nueva interpretacion de la versién instru-
mental debe ser completada, d menos, por una descripcién gruesa de la
justicia. Seria natural para un analista econémico escoger una de las diver-
sas explicaciones de la justicia ya acufiadas por |as tradiciones de la filoso-
fia politica—el total més elevado o la utilidad promedio, por ejemplo, o la
igualdad o0 e maximin del bienestar o de la riqueza o aguna teoria merito-
crética. Para utilizar la Util distincion de Robert Nozick?3, a teoria seleccio-
nada debe ser preferentemente una teoria paradigmética antes que una teo-
ria histérica. Las teorias histéricas sostienen que una distribucion es justa,
més alé de las desigualdades u otras peculiaridades que exhiba, si es alcan-
zada en las adquisiciones y transferencias de acuerdo con principios de
justicia correctos. Las teorias paradigméticas sostienen que una distribu-
cién esjusta sdlo si se conforma a algiin paradigma que puede ser especifi-
cado separadamente de la historia acerca de como se produjo dicha distri-
bucién. La maximizacion de la riqueza establece un criterio paradigmético
antes que histérico para la asignacion de derechos: la decisién acerca de si
el médico o el fabricante de golosinas tiene e derecho que cada uno busca
debe hacerse con un paradigma a la vista —los bienes deben estar en
manos de quienes pagarian més para poseerlos. Es casi incoherente propo-
ner que una distribucién paradigmética podria ser instrumental para el lo-
gro de unadistribucién histéricamente contingente.

El defensor de |a riqueza debe elegir, pues, alguna concepcion para-
digmética de la justicia, como la méxima utilidad, la igualdad, el maximin,
la meritocracia o € valor. Posner especificamente abjura de las primeras
tres. Las teorias del mérito o del valor son méas compatibles con su espiritu,
por lo que |as consideraremos primero.

Las teorias meritocréticas sostienen que la justicia consiste en aque-
Ila distribucién en la que la gente es recompensada de acuerdo a sus méri-
tos. Supongamos ahora que podria considerarse a la maximizacién de la
riqueza como de fuerte valor instrumental, yaque (através de un mecanismo
de mano invisible o de falso blanco) una sociedad cuyas leyes persiguen la
maximizacion de |a riqueza excluyentemente, producird la distribucion me-
ritocrética requerida o se aproximard a ella més que ningln sistema aterna-
tivo. Pero debemos distinguir ahora entre dos acepciones de mérito que un
argumento como éste podria emplear. A la primera podriamos llamarla una
nocion independiente de mérito. Requiere que seamos capaces de determi-

13Nozick (1974).
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nar qué cuenta como mérito independientemente del proceso de maximiza-
cién de la riqueza, de modo tal que deviene una hipétesis empirica que la
maximizacion de la riqueza recompensa el mérito asi entendido. Pero, cual-
quiera sea la lista de méritos independientes, esta hipdtesis empirica debe
fracasar, ya que es cuestién de tecnologia, gusto y suerte qué aptitudes o
caracteristicas serén recompensadas en una comunidad particular en un
cierto tiempo. Piénsese en e conjunto de talentos necesarios para batear
competentemente una bola con efecto. Si cualquier lista de méritos inde-
pendientes no incluye este conjunto, entonces serd falso que en nuestra
sociedad la maximizacion de la riqueza recompensa los méritos mejor que
otras aternativas. Ted Williams serd mucho mejor recompensado, en un
sistema semejante, que précticamente cualquier otra persona mejor posicio-
nada de acuerdo a conjunto de méritos que listemos.

Si, no obstante, listamos ese conjunto de talentos como méritos, sera
falso que la maximizacién de la riqueza caracteristicamente recompensa los
méritos. Este conjunto de talentos no era recompensado antes de que el
béisbol evolucionara como lo ha hecho, no es hoy en dia recompensado
donde el béisbol no ha evolucionado de este modo, y no seré recompensado
si el béishol decae y desaparece. Podemos generalizar: dado que es extre-
madamente contingente qué talentos son recompensados por el mercado,
no puede confiarse en que la bisqueda de la eficiencia recompense ningin
conjunto particular de talentos establecidos a lo largo del tiempo como
méritos independientes. Pero tampoco puede confiarse en que ella ignore
cualquier conjunto particular.

A la segunda acepcion del mérito la Ilamaré la nocién dependiente.
Sostiene que el mérito estd constituido por e conjunto de talentos que
permite que uno triunfe en el mercado de tanto en tanto. Algunos de estos
talentos son relativamente estables, como la industriosidad, |a sagacidad vy,
quizés, la codicia. Tipica, aunque no inevitablemente, uno se las arregla
mejor con industriosidad o sagacidad que sin ellas. Otros talentos devienen
en méritos sdlo en virtud de gustos transitorios o de la suerte: son méritos
por un tiempo, dado que le permiten a uno producir o que otros consideran
beneficio para si mismos y estan dispuestos y en condiciones de comprar.
Bajo la nocién dependiente de mérito, es cierto que una economia de mer-
cado adecuada a la maximizacion de la riqueza recompensara los méritos.
Y esto también es cierto, debido a que bajo la nocién dependiente la
posturainstrumental se ha desmoronado y convertido en una tautologia.

Al menos respecto de Posner, pues, no podemos encontrar en la
literatura de la filosofia politica ninguna nocién de justicia independiente
que resulte adecuada. El hace un planteamiento amplio en favor de la
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maximizacion de la riqueza, pero ha rechazado todas las concepciones que
no convierten a este planteamiento amplio en algo manifiestamente falso o
trivia. ¢Qué hay de las nociones pluralistas de la justicia? Me refiero alas
teorias que niegan que algun vaor particular, como la utilidad o laigualdad
0 el mérito, sea el componente Unico de lajusticia en la distribucién, y que
sostienen, en cambio, que una distribucién verdaderamente justa alcanzara
una combinacion razonable de varios de estos valores. La distribucion jus-
ta, desde el punto de vista de una nocion pluralista, serdaquellaen laque el
nivel promedio de bienestar es razonablemente ato, en la que no existe
demasiada desigualdad y en la que lo que la gente posee esta, al menos
aproximadamente, relacionado con cuén arduamente ha trabajado o qué
tanto ha producido. Puede no ser posible especificar la combinacién exacta
de los diferentes componentes de la sociedad justa. Pero aguien puede
alegar que la reconoce en cuanto lave. ¢Es razonable afirmar que la maxi-
mizacion de la riqueza esta instrumentalmente relacionada, en el sentido
fuerte, con aguna de tales nociones pluraistas de lajusticia?

El peligro es harto evidente. La postura instrumental complementa-
da de este modo corre el riesgo de convertirse nuevamente en una tautolo-
gia, a menos que la nocién pluralista sea explicitada con suficiente claridad
como para permitir que esa postura pueda ser comprobada empiricamente.
Esto es casi imposible. Supongamos que, en una sociedad determinada, la
maximizacion excluyente de la riqueza generara cierto nivel preciso y car-
dinal de utilidad promedio, un factor de desigualdad especifico (medido,
por ejemplo, en coeficientes de Gini) y una correlacion determinada entre
mérito, definido de algin modo, y riqueza. Un critico propone una enmien-
da respecto a la maximizacion de la riqueza —por ejemplo, mediante una
unidad de redistribucién que disminuye la riqueza total de la comunidad.
Esta enmienda produciria una utilidad promedio apenas menor, una des-
igualdad apenas menor y una correlacion diferente entre mérito y riqueza.
Cada uno de estos factores deviene algo diferente, aunque no radicalmente
diferente, que el resultado bajo la maximizacién excluyente de la riqueza.
Ahora €l partidario de la maximizacion de la riqueza en este planteamiento
argumental debe suponer que la combinacion original de estos diferentes
componentes del valor social es mejor que la nueva combinacion. No es
suficiente para é suponer que la combinacion original es mejor que €l
maximand de cualquiera de estos tres componentes: mejor que la sociedad
en la que la utilidad promedio es tan alta como sea posible, o la desigual-
dad tan baja como sea posible, 0 que la gente no es recompensada sino en
proporcién a su mérito. También debe creerla mejor que las diferentes
combinaciones de estos tres objetivos que serian alcanzadas bajo sistemas
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politicos y econémicos menos intransigentes que su produccion excluyente
deriqueza.

Su creencia no es plausible. Ex ante es atamente indeterminable
qué valor absoluto de utilidad promedio, qué coeficiente de desigualdad y
qué correlacion de riquezay mérito (en cualquier definicién no tautol 6gica
de mérito) serd producida por un programa de maximizacién de la riqueza.
Es también altamente indeterminable qué combinacién de estos objetivos
putativos seria alcanzada mediante cualquier transaccion singular con la
maximizacion de lariqueza. Es, por lo tanto, inadmisible pensar que existe
una combinacion determinada tal, que sea al mismo tiempo independiente-
mente preferible, sobre bases morales, a las aternativas posibles, y més
susceptible de ser asegurada a priori por la maximizacion de lariqueza que
por enmiendas singulares. No quiero decir con esto que es imposible des-
cribir a priori “lamejor” combinacién de componentes, salvo por el méto-
do de “la reconozco cuando la veo” —aun cuando esto es una mala sefia.
Quiero decir, més bien, que al nivel de sintonia fina necesario para distin-
guir los resultados de la maximizacion de lariqueza de |os resultados de las
enmiendas, simplemente no existe una “mejor” combinacion a priori més
susceptible de ser producida por una antes que por otra de estas técnicas
sociales. La perspectiva pluraista instrumental es més débil que lo que
podria ser una adecuacion directa de la maximizacion de la riqueza a una
teoria tradicional —el utilitarismo por ejemplo. En este Ultimo caso, €
objetivo por cuya maximizacion compiten diferentes teorias instrumentales
es, a menos, identificable.

Hay aqui una cuestion importante y més general. Aun las teorias
paradigméticas de |a justicia dejarén probablemente algo a la contingencia
de la historia. A un cierto nivel de sintonia fina, por gjemplo, incluso un
igualitario riguroso admitira que el resultado de un negocio entre iguales
respeta laigualdad, simplemente debido a que es un negocio entreigualesy
no porque sus resultados sean los especificamente exigidos por laigualdad.
Sospecho que los partidarios de la maximizacion de la riqueza creen tam-
bién que una distribucion particular es justa debido a que es la distribucion
alcanzada mediante reglas de maximizacion de la riqueza, y no viceversa.
Esa sospecha seguramente esta respaldada por la gran cantidad de textos
que se han escrito a explorar e andlisis econémico del Derecho. Pero esa
conclusién nos retrotrae, por supuesto, a la riqueza como componente de
valor. Ello no puede ser sostenido por ninguna defensa instrumental de la
maximizacién de lariqueza. Supone, en cambio, que la maximizacion de la
riqueza es un procedimiento satisfactorio cuyos resultados son justos, del
mismo modo que un igualitario supone que un negocio entre iguales es un
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procedimiento inherentemente justo. Por lo tanto, un maximizador de ri-
gueza que sostiene que una distribucién es justa si es el producto de reglas
de maximizacion de la riqueza, no puede descansar en ninguna justifica-
cién instrumental de este aspecto, a menos, de su teoria.

VII

Hemos estado considerando como podrian completarse las variadas
formas de la postura instrumental de la maximizacién de la riqueza me-
diante la especificacion de una nocién independiente del valor social que la
maximizacion de la riqueza promueve. Dejé primero de lado la nocion
utilitarista de la justicia dado que Posner explicitamente abjura de ella. Pero
todas las sugerencias de Posner —los derechos individuales, la virtud indi-
vidual y alguna combinacién impresionista de diferentes valores— fallan y,
si bien hasido el més explicito y extremo maximizador de riqueza entre los
abogados, su rechazo del utilitarismo no es vinculante paralas otras. ¢(Ofre-
ce latradicion utilitarista una manera de completar la defensa instrumental
delariqueza?

Al hacer esta pregunta no pretendo aprobar el utilitarismo en ningu-
na de sus variadas formas. Por el contrario, me parece que €l utilitarismo,
como teoria general, tanto del valor como de la justicia, es falso y que su
actual impopularidad es merecida. No es, sin embargo, una teoria que
puede ser rechazada de una plumada, mediante un argumento tan simple
como el que utilicé para deshacerme de la teoria seguin la cua lariqueza es
un valor en si misma. El utilitarismo ha gozado de la adhesién de un gran
nimero de fil6sofos sofisticados y perceptivos. Vale la pena preguntarse,
pues, si un utilitarista decidido podria sentirse inclinado a apoyar la maxi-
mizacion de lariqueza sobre bases instrumentales.

Una vez més debemos estar atentos a los diferentes tipos de teoria
instrumental. Hay versiones disponibles de la mano invisible, del ingre-
diente y del falso blanco de la tesis instrumental; y también las hay de un
alcance més amplio y de uno més restringido. Las versiones comparten, no
obstante, un problema conceptual comdn. El utilitarismo supone que, al
menos ocasionalmente, los niveles individuales de bienestar son compara
bles, de modo ta que los niveles totales o promedio de utilidad pueden
ordenarse en diversas alternativas de programas sociales. Los economistas
como grupo han sido escépticos en cuanto a las comparaciones interperso-
nales delautilidad. Si el utilitarismo ha de ser el motor de la maximizacion
de la riqueza, los maximizadores de riqueza deben, pues, dejar a un lado
ese escepticismo y avanzar alin més alla de la actual ortodoxia en econo-
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mia. Pero cuando admitimos generalizaciones acerca de |as comparaciones
de bienestar dentro de grandes comunidades —como la generalizacién se-
gun la cual la utilidad marginal de la riqueza declina—, entonces cualquier
version amplia de la teoriainstrumental utilitarista deviene inmediatamente
implausible. No es plausible pensar que una sociedad que busca excluyen-
temente la maximizacion de la riqueza al canzara més utilidad total que una
sociedad que buscala maximizacién de lariqueza, pero que pone un tope al
nivel de desigualdad que estara dispuesta a tolerar en nombre de la riqueza
social.

Consecuentemente, cualquier teoria instrumental utilitarista de la
maximizacion de la riqueza debe ser razonablemente restringida. Permita
mosnos construir, a titulo ilustrativo, una teoria restringida vinculada a la
adjudicacion. Esta sostiene que una sociedad cuyos jueces deciden los ca-
sos dificiles en e Common Law mediante la eleccién de la norma que se
espera maximizara la riqueza social, obtendrd a largo plazo una utilidad
total mayor que una sociedad que elija otro programa singular para decidir
dichos casos, incluyendo una sociedad cuyos jueces decidan tales casos
mediante laeleccién delanormaque puede esperarse que maximizara alargo
plazo la utilidad total. Esta es una teorfa instrumental fuerte; define un
grupo de decisiones politicas tal (los casos dificiles del Common Law) que
exige a los funcionarios que decidan todos los casos de este tipo a fin de
maximizar lariqueza, en lugar de que se pregunten, en cada caso, si maxi-
mizar lariquezaen tal caso promoveriala utilidad. ¢Que clase de evidencia
empirica o conjunto de presunciones correlativas apoyarian esta teoria?

La presuncién més elegible considera la maximizacién selectiva de
lariqueza antes como un ingrediente que como una causa o un falso blanco
del vaor. Supone que si 10s jueces decidieran dichos casos de modo tal de
incrementar |a riqueza total, otras instituciones —quizaés las legislaturas—
redistribuirian luego la riqueza total incrementada a fin de mejorar la utili-
dad promedio o total. Esa concatenacién de eventos es, sin duda, concebi-
ble, una vez que aceptamos que las comparaciones interpersonales de la
utilidad individual tienen, en principio, sentido. No es, sin embargo, inevi-
table. El proceso politico podria, por diversas razones, dejar con sus ganan-
cias intactas a aguellos que més ganan mediante la maximizacion de la
riqueza. Debiéramos, por tanto, preguntar si |a teoriainstrumental utilitaria
requiere que las legislaturas efectivamente redistribuyan para mejorar la
utilidad total o si es suficiente, para sostener esta teoria, simplemente el
hecho de que podrian hacerlo.

Considérese la siguiente elaboracion de la teoria. Los jueces deciden
casos singulares del Common Law en el marco de una distribucién dada de
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riquezay derechos legales. Ninguna decision que un juez adopte en un caso
particular afectara significativamente esa distribucion. Lo méximo que pue-
de hacer un juez propenso a aumentar la utilidad total es mejorar la provi-
sion total de riqueza. Si la legislatura encuentra alguna forma de distribuir
la riqueza incrementada de modo tal de optimizar la utilidad, tanto mejor.
Si no, nada se ha perdido. Es mejor dar a la legislatura una oportunidad
paramejorar la utilidad, aun cuando la oportunidad pueda desaprovecharse,
que no hacer nada.

¢Es ésta una buena defensa de nuestra teoria restringida? Descansa
sobre una presuncion amplia: que no hay nada que los jueces puedan hacer,
en situacion alguna, para incrementar directamente la utilidad, més alla de
lo que pueden hacer sencillamente maximizando la riqueza, aun cuando
sepan que la legislatura por si misma no haré nada adicional para mejorar
este objetivo. Esta postura asume que, aun en aquellas circunstancias, |0s
jueces promoverian globalmente menos utilidad, si de tanto en tanto se
preguntaran acerca de si una aproximacion menos excluyente, méas analiti-
ca, aumentaria la utilidad en determinados casos. Descansa sobre |la presun-
cion de que la maximizacion de la riqueza es un buen falso blanco para la
utilidad, aun cuando no sea un ingrediente eficaz de la utilidad. Podemos
comprobar esta presuncion de este modo. Supdngase que alguien sugiere el
siguiente programa alternativo para la adjudicacion. En los casos dificiles
del Common Law, los jueces deberian tomar aguella decision que promue-
va la utilidad mejor que cualquier decision alternativa. En algunos casos,
quizés en la mayoria, esa decision serd la maximizadora de riqueza, y en
otros no lo serd Todo depende de las circunstancias, y es imposible decir
anticipadamente con qué frecuencia esta teoria recomendara decisiones no
maximizadoras de riqueza.

Esa es (en e sentido definido) una teoria instrumental débil de la
maximizacion de la riqueza. He agui dos preguntas. ¢Recomendara la teo-
ria débil, alguna vez, una decisién judicia que la teoria fuerte restringida
no recomendaria? ¢Una sociedad cuyos jueces adhieren a la teoria débil,
producird més utilidad a largo plazo que una sociedad que adhiere a la
teoria fuerte? La respuesta a la primera de estas preguntas dependera de
una diversidad de cuestiones, pero casi con seguridad es afirmativa. El
paternalismo dara lugar a ocasiones en que la regla maximizadora de utili-
dad difiere de la regla maximizadora de riqueza. Supongase, por gjemplo,
que la comunidad pagara més por las golosinas que por |a proteccion médi-
ca perdida por el ruido de una méquina productora de golosinas, pero éstas
serén dafiinas para su salud y por lo tanto para su utilidad alargo plazo. Las
futuras generaciones dan lugar a otras ocasiones: una vez que la utilidad de
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las futuras generaciones es tenida en cuenta, aun las decisiones del Com-
mon Law —como aquellas que afectan a medio ambiente— pueden dafiar
la utilidad si promueven la riqueza en su distribucién actual. Aparte de
estos factores, algunas decisiones del Common Law son potencialmente
redistributivas. Supéngase una decisién que podria tanto proteger a los
trabajadores de unaindustria agonizante y que probablemente no es compe-
titiva, como acelerar su desempleo mediante la estructuracién de derechos
en favor de una nuevaindustria en desarrollo. La decision maximizadora de
riqueza podria ser la Ultima; 1a decision que eleva la utilidad, sin embargo,
seralaprimera

De existir numerosas ocasiones en las que las dos teorias —la débil
y la fuerte— recomendaren decisiones diferentes, la respuesta a la segunda
pregunta es probablemente negativa. Es verdad que los falsos blancos son a
veces buenos blancos: a veces ganamos més apuntando apenas desviado
del objetivo, del mismo modo que un hombre inclinado a los placeres haria
bien en no apuntar directamente a éstos. Pero ello no es siempre o siquiera
usualmente asi, y no parece haber, a priori, mayor razén por la que deberia
ser més valido en el caso de los tribunales que en el caso de las legislaturas.
Si a veces es cierto que una legislatura debe tomar una decision que no
maximice la riqueza, debido a que no obstante aumentara la utilidad, no
parece haber razén por la que un tribunal no deberia también hacerlo. Las
ocasiones en |as que un tribunal tiene esa opcidn son, quizés, menores, pero
evidentemente ésta es una cuestion diferente.

Consecuentemente, |a teoria instrumental utilitaria parece depender
de un postulado seguin €l cual lalegislatura actuard en cooperacion con los
tribunales a fin de redistribuir, de modo tal de producir mayor utilidad a
partir de la riqueza que proporcionan los tribunales. Pero si esto es asi,
entonces la teoria es seriamente incompleta, ya que, hasta donde sé, ese
punto nunca se ha planteado. Tampoco es inmediatamente plausible. Por el
contrario, si es correcta la conocida presuncion segin la cua la utilidad
Gptima requeriria mucho mayor igualdad de la riqueza que la que existe
hoy en nuestro pais, la hipétesis de que las legislaturas, federaes y estadua-
les, han estado ocupadas redistribuyendo en busqueda de |a utilidad apare-
ce vergonzosamente desmentida.

Aun s esta hip6tesis fuera vélida, se necesitaria mucho més para
defender la maximizacion judicial de lariqueza en esta forma. Tendriamos
aln que mostrar por qué, st mediante una decision directamente dirigida a
la utilidad podria producirse mayor utilidad, deberia el tribunal, en cambio,
apuntar a la riqueza. La hip6tesis segun la cua la legislatura se ocuparia
por si sola de la utilidad no es en si una respuesta satisfactoria. ¢Acaso no
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resultarian las ganancias en utilidad provistas mas pronto y con mayor
seguridad en un paso antes que en dos? Parece no haber razén para no
preferir una teoria instrumental débil: los tribunales deberian decidir a fin
de maximizar |a utilidad, reconociendo que la existencia de las legilaturas
dispuestas a redistribuir podria significar que en determinadas ocasiones
los incrementos de riqueza podrian resultar los mejores medios para au-
mentar la utilidad en el largo plazo. Si cualquier teoria fuerte es preferidaa
esta teoria débil debe, una vez més, descansar sobre la teoria (infundada)
del falso blanco.

He considerado, en esta parte del ensayo, si una teoria instrumental
fuerte puede defender la maximizacion de la riqueza considerada como el
objetivo excluyente para al menos una parte singular de la adjudicacion,
sobre la base de que la utilidad total es un valor en si. Sostengo que la
hipétesis afirmativa parece débil, y esta lejos de haber sido demostrada.
Los mismos argumentos se aplican, pienso, en contra de cualquier postura
fuerte a favor de la maximizacion de la riqueza que considera a maximin
(seaen e &eade lariqueza o en € de la utilidad) antes que a la utilidad
total como un valor socia en si. Una vez més, se presenta la pregunta de
por qué no resultaria superior una teoria débil, que aliente a los jueces a
perseguir en forma directa soluciones de maximin, teniendo debidamente
en cuenta el potencial papel instrumental de la maximizacion de lariqueza
No se ha dado ninguna respuesta a esa pregunta y no es claro que haya una
buena

Deberia cerrar esta seccion, no obstante, sefidando lo que espero
que hasta aqui haya quedado evidenciado en la discusion. Las posturas
instrumentales a favor de la maximizacion de la riqueza son més plasibles
s estan unidas a una de las teorias paradigméticas no meritocréticas de la
justicia, como la utilidad o e maximin, que a cuaquiera otra cosa No
pueden ser, por tanto, conceptualmente descartadas, como pueden serlo,
por gjemplo, las posturas instrumentales de Posner. Mas resultan todavia
—ciertamente en el actual estado de cosas— posturas casi sin fundamenta-
cion.

VI

El andlisis econdmico del Derecho es una teoria tanto descriptiva
como normativa. ¢Descalifica acaso a extremo descriptivo el fracaso del
extremo normativo? El primero ofrece una explicacion de un aspecto del
comportamiento humano, a saber, las decisiones de los jueces del Common
Law en los casos que el andlisis econdmico pretende explicar. Hay diversos
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modos (o, como algunos dirian, niveles) de explicacion del comportamien-
to humano. Algunos de éstos son no motivacionales. Ellos incluyen expli-
caciones genéticas o quimicas o neurolégicas del comportamiento tanto
reflejo como reflexivo. Los modos motivacionales de explicacion pueden
ser también de diferentes formas. La forma més directa es la explicacién
desde el punto de vistadel agente, una explicacién que convoca a las metas
o intenciones del agente y su creencia acerca de los medios apropiados.
Pero existen formas més complejas de explicacion motivacional. Las expli-
caciones de mano invisible, por ejemplo, suponen que la gente actla a
partir de ciertas motivaciones y explican por qué, siendo ello asi, obtienen
colectivamente algo diferente de lo que buscaban individualmente. Una
clase de explicaciones freudianas también presupone que la gente actlia a
base de motivos, pero sostiene que estos motivos son inconscientes. Estas
explicaciones freudianas son, no obstante, motivacionales, dado que su
poder explicativo esta sujeto al argumento de que la gente cuyo comporta-
miento es asi explicado estd actuando de una manera que resulta mejor
expresada mediante la anaogia con el comportamiento de la gente que
conscientemente posee tales motivaciones. La teoria es por lo tanto depen-
diente de una comprension de esa postura motivacional directa.

El argumento del andlisis econémico, segiin el cual los jueces deci-
den los casos dificiles a fin de maximizar la riqueza, no es una forma
genética, quimica, neuroldgica o alguna otra de explicacion no motivacio-
nal. Tampoco es una explicaciéon de mano invisible. Es cierto que algo
parecido a una explicacion de mano invisible se ha ofrecido paradar cuenta
de por qué las decisiones del Common Law promueven la riqueza social 4,
pero esto no es parte de las posturas de Posner, Calabresi u otros proponen-
tes del andlisis econémico. Hasta donde g, el andlisis econémico nunca ha
sido presentado como un andlisis freudiano. Pero aun si asi hubiera sido,
ese andlisis presupondria € sentido de una postura directa. Por lo que €l
andlisis econoémico, en su extremo descriptivo, parece descansar sobre el
sentido y la verdad de un planteamiento motivacional directo, que es que
los jueces deciden casos con laintencion de maximizar lariqueza social.

Pero mis fundamentaciones en contra del extremo normativo del
andlisis econémico también cuestionan toda posicion motivaciona seme-
jante. No he sostenido que la maximizacién de la riqueza social es sola-
mente una entre una cantidad de metas sociaes admisibles, o que es una
meta social innoble, no atractiva o impopular. Sostuve que carece de senti-
do como meta social, aun como una entre otras. Es absurdo suponer que la

14V éanse los ensayos de Rubin y Priest (1980).
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riqueza socia es un componente del valor social, y no es plausible que la
riqueza social sea fuertemente instrumental en funcién de una meta socia
porque promueve la utilidad o algin otro componente del valor socia
mejor que lo que lo harfa una teoria instrumental débil. Es, por lo tanto,
grotesco atribuir a los jueces la motivacién de maximizar la riqueza social
por si misma o de perseguir lariqueza social como un falso blanco respecto
de otro valor. Pero una explicacion motivacional directa carece de sentido,
a menos que tenga sentido atribuir la motivacion en cuestion a los agentes
Ccuyo comportamiento se esta explicando.

Se sigue que las posturas descriptivas del andlisis econémico, del
modo en que han sido presentadas hasta ahora, son radicamente incomple-
tas. Si han de tener poder descriptivo, deben ser reformuladas. Podrian ser
formuladas, por ejemplo, de un modo apropiado a una teoria instrumental
débil. Los fundamentos deben tornarse, pues, més refinados. Deben selec-
cionar categorias particulares de decisiones judiciales y explicar por qué
seria atendible que los jueces supusieran que una norma gque mejorase la
riqueza social seria susceptible, por esa razén, de promover alguna meta
social independiente que estos jueces valoraran —la utilidad, el maximin, la
disminucion de la pobreza, el poder econémico del pais en las relaciones
internacionales o alguna otra meta. Esto resulta un planteamiento de gran
complejidad, dado que no solamente envuel ve una detallada relacion causal
sino también una detallada historia o sociologiaintelectual. ¢Supusieron los
jueces que desarrollaron €l sistema de la responsabilidad por culpa o el
sistema de responsabilidad objetiva, que sus decisiones promoverian la
utilidad total promedio? ¢Eran estos jueces invariablemente utilitaristas,
por lo que considerarian eso como una ventaja? ¢Es esta explicacion vélida
s6lo para un cierto grupo de casos en un momento determinado del desarro-
Ilo del Common Law? ¢Es plausible suponer que los jueces sostuvieron la
misma teoria del valor socia durante todo un largo periodo? ¢Es plausible
suponer, por iemplo, que eran indiferentemente utilitaristas antes, durante
y después de la popularidad académica de esta teoria de la justicia social?
Esto apenas roza la superficie de la clase de exposicidn que seria necesaria
para dar una explicacion instrumental débil del comportamiento judicial en
términos de maximizacion de la riqueza, pero es quizés suficiente para
sugerir cudn insuficiente es la literatura existente. No ha alcanzado €l co-
mienzo de un comienzo.

Puede objetarse, empero, que estoy pidiendo demasiado y desesti-
mando injustamente lo que ya se ha hecho. Supéngase que los analistas
econdmicos han establecido una importante correlacion entre las senten-
cias que los jueces del Common Law han dictado en un érea determinada
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—digamos dafios y perjuicios, negligencia o dafios contractuales— y las
sentencias que habrian sido dictadas por jueces que explicitamente busquen
maximizar lariqueza social. Supéngase que, si bien no toda decision efecti-
vamente tomada es la decisién ala que un juez semejante arribaria, la gran
mayorialo es (sé que esta correlacion putativa es discutible, y la asumo en
esta seccién arguendo.) Parece absurdo, por no decir grotesco, dar la espal-
da a toda esta informacién. Podemos mantener la siguiente actitud. Sin
duda seria mejor aln si una exposicion histérica intelectual pudiera expli-
car por qué los jueces verdaderos actuaron de este modo, ya sea mostrando
que tomaron la maximizacion de la riqueza en si misma como un compo-
nente de valor, o debido a que sostuvieron una teoria instrumental fuerte de
la maximizacion de la riqueza, o bien una teoria instrumental débil que
tuvo las consecuencias detectadas. Pero la correlacion, en y de si misma,
mejora considerablemente nuestro entendimiento del proceso legal.

Pienso que esta actitud es incorrecta. Es incorrecta porque una co-
rrelacion de este tipo no tiene ningln poder explicativo a menos que sea
respaldada por alguna hipétesis motivacional que tenga un sentido indepen-
diente. Supdngase el siguiente gjercicio. Construyamos una secuencia alfa-
bético binaria de prioridad para todos |os casos alguna vez decididos por la
corte suprema de lllinois. (Adoptamos 1 si el nombre de la parte vencedora
es afabéticamente anterior a de la perdedora; en caso contrario, 0. Ignore-
mos complicaciones y empates.) LIamemos a la secuencia Arthur. No dire-
mos que Arthur explica las decisiones en estos casos, si bien Arthur es, de
hecho, una correlacion perfecta. Arthur tiene indefinidamente muchas pro-
yecciones hacia el futuro. Supéngase que cada abogado académico en los
Estados Unidos fuera a proyectar a Arthur a 100 lugares adicionales aleato-
riamente. Tendriamos entonces una variedad muy grande de secuencias
adicionales (Arthur Posner, Arthur Michelman, Arturo Calabresi, etc.), una
de las cuales predeceria los resultados de las siguientes, digamos, 100
sentencias de la corte de Illinois mejor que ninguna otra, y es probable que
lo haga realmente bien. Pero no diriamos sobre esta base que, por gjemplo,
Arthur Michelman tenia un gran poder predictivo, o que era una mejor
teoria acerca de latoma de decisiones judiciaes en lllinois.

El punto es evidente y también importante. Nuestros estandares para
la explicacion del comportamiento humano requieren, aun para que alguna
postura sea candidata a una explicacion, que ésta lleve a sostener una
posicion sea biolégica, sea motivacional. Si una correlacion, no obstante
segura, no puede prometer siquiera la expectativa de una conexion seme-
jante —si estas conexiones no pueden razonablemente ser consideradas ni
aun como misterios por develarse— se torna entonces en una mera coinci-
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dencia. Las posturas a favor de explicaciones astrolégicas u ocultas del
comportamiento son probleméticas en este sentido. Sorprende a mucha
gente el pensar que tanto una postura motivacional como otra biolégica
queden excluidas por conclusiones positivas de la fisica que estan més alla
de cualquier reexaminacion; pero sorprende a otros el pensar que la adver-
tenciade Hamlet a Horacio es razonable y apropiada.

Tenemos tres opciones. Podemos desestimar la correlacion putativa
entre las sentencias reales y las maximizadoras de riqueza, por meramente
casual, e intentar construir teorias sobre la adjudicacion que la ignoren.
Esto parece ser perverso y un malgasto de recursos, pues la correlacion, si
existe, es diferente en un aspecto relevante de la correlacion entre Arthur y
los casos sobre los cuales Arthur fue construida. En el caso de Arthur, €l
método de construccion garantiza que la correlacion es casual antes que
explicativa. En el caso del andlisis econémico, la coincidencia es sdlo una
delas hipétesis.

Segundo, podemos perseverar en la empresa que sugeri previamente
en esta seccion. Podemos tratar de construir una teorfa instrumental débil
de la maximizacion de la riqueza mostrando por qué, en las éreas especifi-
cas del Derecho en las que la correlacion se mantiene, la teoria instrumen-
tal débil unida a alguna idea convencional del valor social, como la utili-
dad, recomendaria la estrategia de la maximizacion de la riqueza como un
medio adecuado, y por qué es plausible que los jueces lalleven adelante, a
menos en una forma gruesa e inarticulada. Esa empresa llevaria a andlisis
econémico a niveles de detale, tanto de la teoria politica como de la
historia intelectual, en los cuales alin ni siquiera ha comenzado a incursio-
nar. Pero la empresa no puede ser desechada de antemano.

Existe una tercera opcion. Podemos tratar de sustentar la correlacion
en un tipo de andlisis y explicacion radicalmente diferente. Podemos tratar
de mostrar que |as sentencias que parecen maximizar la riqueza son reque-
ridas, no como decisiones instrumentales que buscan producir un cierto
estado de cosas, de riqueza social, de utilidad, o cualquier otra meta de
politica, sino més bien como decisiones de principio que imponen una
concepcion plausible de la equidad. Esto es, podriamos aspirar a una
explicacion de principio, en lugar de a una explicacién de politica. He
intentado mostrar, en diversas ocasiones, por qué deberia preferirse siem-
pre, por razones normativas y positivas, una explicacion de las decisiones
judiciaes en base a principios antes que en base a politicas. He ilustrado
también una estrategia para una exposicion principista de las decisiones
judiciaes que atienden a las consecuencias, incluso las padecidas por terce-
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ras partes'S, Esta estrategia de principios me parece mucho mas promisoria
que el programa instrumental débil de directrices politicas recientemente
descrito!®. Pero alin no he proporcionado razones convincentes acerca de
por qué los lectores deberian unirseme en esta conviccién.
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15Véase Dworkin (1978). Véase también Dworkin (1985), € capitulo 13, “Why
efficiency?’ En el articulo que aqui he criticado, Posner hace diversos comentarios acerca de
mi trabagjo. Sus observaciones no son pristinamente coherentes. Me cita como su primer
ejemplo de un filésofo del Derecho que sostiene que la teoria juridica no deberia estar basada
en el utilitarismo. Hasta aqui muy bien. Pero luego especula acerca de si soy un “kantiano
genuino” o solamente algo que llama un “utilitarista de la escuela igualitaria’. Y luego dispo-
ne que, “discutiblemente,” soy lo que é Ilama un “utilitarista de izquierda’. ¢Puedo acaso
ayudar? No soy un “kantiano” seglin se ha definido (véase Posner, 1979), si bien me siento
cerca de lo que considero como €l liberalismo o igualitarismo esencial de la teoria de Kant.
Soy un igualitarista, si bien he tratado de describir una concepcién de laigualdad que requiere
que, en el marco de una descripcion particular, los individuos sean tratados como iguales, en
lugar de que reciban igual trato de acuerdo con alguna descripcién particular, y algunos de mis
criticos sostienen que éstano es la concepcion correcta de igualdad. No sé si soy de izquierda,
porque no entiendo € significado lo suficiente como para discernir su extension. Estoy perple-
jo, sin embargo, respecto a por qué deberfa ser considerado un utilitarista, ya sea de salén,
criptico o del tipo que fuere. He sostenido que mientras los cél culos utilitaristas sigan teniendo
algin lugar en la argumentacion politica (y pienso que algo parecido a célculos utilitaristas
acerca de |as preferencias tiene en efecto algln lugar), deben, pues, al menos ser depurados de
lo que yo Ilamo preferencias “externas’. Pero un utilitarista no es alguien que sostiene que
tienen lugar dichos célculos. Sostiene que éstos deben ocupar todo € espacio que exista Aque-
llos que tengan algln interés en esta cuestion autobiogréfica (Si existiera alguno) pueden
desear consultar mi Taking Rights Seriously (1978).

16 Este articulo, en su publicacion original en el Journal of Legal Sudies, contenia
una posdata escrita en refutacion a argumentos vertidos en Posner (1980).



