¢Eslariquezaun valor?”
Ronald Dworkin ™
Traduccion de Santiago Colombres

En este ensayo andizoy rechazo unateoriapoliticadel derecho usualmente
Ilamada el andlisis econdmico del derecho. (Ese nombre es € titulo de un
largo libro de Richard Posner,' y me ocuparé en extenso, si bien no
integramente, de argumentos que Posner ha expuesto.) El andlisis econémico
del derecho tiene un extremo descriptivo y uno normativo. Sostiene que en
general, losjuecesdel common law, a menos, han decidido |os casos complejos
en orden amaximizar lariqueza social, y que ese es el modo en que deberian
hacerlo. Discutiré principalmente el extremo normativo de lateoria, si bien a
fina del ensayo argumentaré que las fallas normativas de la teoria son tan
grandes, que echan sombra sobre sus planteos descriptivos, a menos que éstos
puedan ser incorporados dentro de una teoria normativa muy diferente.

El concepto de maximizacidn de la riqueza se encuentra en €l nucleo tanto
de los aspectos descriptivos como de los normativos de la teoria. Pero es un
concepto que esfacilmente mal entendido y que hasido mal entendido, en cierto
modo, por suscriticos. Laexpresidon “maximizacion delariqueza’ esun término
técnico utilizado por lateoria, y no pretende describir lo mismo quela“ eficiencia
paretiand’. En esta seccidn introductoria trataré de explicar cada uno de estos
términos, paramostrar por quése md interpretael andisisecondémico del derecho
a suponer, como lo han hecho los criticos, que la definicion de un abogado del
primero, es un frustrado intento de aprehender € significado del segundo.

La maximizacion de lariqueza, segun se la define, es alcanzada cuando
los bienes y otros recursos se encuentran en manos de aquellos que mas los
valoran, y alguien valoramasun bien, sdlo si estadispuestoy a mismo tiempo
puede pagar mas dinero (o su equivalente) para poseerlo. Un individuo
maximiza su propia riqueza cuando incrementa el valor de los recursos que
posee; cada vez que, por ejemplo, puede comprar alguna cosa que valora por
unasumainferior a méximo que estariadispuesto a pagar por ella. El valor de
dichacosaparaél se mide por el dinero que pagariasi fueranecesario; si logra
pagar $4, digamos, paraobtener aquello por lo que pagaria$s si fueranecesario,
su rigueza ha sido incrementada en $1. Una sociedad maximiza su riqueza
cuando todos sus recursos se encuentran distribuidos de tal modo que lasuma
de todas las valuaciones individuales es |o méas ata posible.

Existen muchas dificultades de orden conceptual en esta idea de
maximizacion de la riqueza individual y social. Algunas de estas surgirén
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durante el curso de nuestra discusion, pero una es suficientemente singular
como paraser tratada en este punto. Paralamayoriadelagente, hay diferencia
entre la suma que estaria dispuesta a pagar por algo que no posee y la suma
gue tomaria a cambio de ello si yalo poseyera. A veces la primera suma es
mayor —el conocido fendmeno segun el cual “siempre estd mejor cuidado el
jardin del vecino,” que llevaaalguien a desear la propiedad de su vecino aln
mas que si ésta fuera propia. De encontrarse mucha gente con frecuencia en
esa posicion, la maximizacion de la riqueza social seria inherentemente
inestable. La riqueza social seria megjorada por una transferencia de alguna
propiedad de A a B, pero luego mejorada por una nueva transferenciade B a
Ay asi sucesivamente. En estas circunstancias, pues, la maximizacion de la
riqueza seria un estandar ciclico —una caracteristica muy poco conveniente
paraun estandar de mejorasocial. El segundo caso es quizamas comun (aunque
ni mas ni menos racional): alguien que pide por algo que posee, mas delo que
pagariaparaadquirirlo. Si tengo suficiente suerte parapoder comprar entradas
para Wimbledon por £5 en laloteriaanual, no las venderé por, digamos, £50,
si bien ciertamente no pagaria £20 por €ellas si pierdo en la loteria. De
encontrarse en esa posicion mucha gente con respecto a muchos bienes, la
maximizacion de la riqueza no serd obtenible independientemente de la via
elegida; ladistribucion final que al canzaunaciertamaximizacion delariqueza
sera diferente, alin dada la misma distribucion inicial, dependiendo del orden
en que las transferencias intermedias han sido efectuadas. Esta dependencia
Nno es un vicio tan serio como la ciclicidad pero introduce, no obstante, un
elemento de arbitrariedad en cualquier esquema de transferencias disefiado
para promover la maximizacion de lariqueza social.

Ni Posner ni otros partidarios del andlisis econdmico del derecho parecen
demasiado molestos por estas posibilidades. Asumen, quizas, estipulaciones
deracionalidad queimpiden estetipo dediferenciasdevalor apagar o apercibir.
O les preocupa, quizés, principalmente, el comportamiento de las empresas
en el que dichas estipulaciones no resultarian tan arbitrarias. No obstante, no
causara dafio alguno gjustar sus definiciones. Podemos decir que lametadela
maximizacion de lariqueza es satisfecha por una determinada transferencia o
distribucion, solo si esa transferencia habria de aumentar la riqueza social,
medida por |o que pagaria para adquirirlo la persona en cuyas manos el bien
cae, si fueranecesario y, también, por |o que tomaria para desprenderse de él.
Enloscasosenlosquedifierenlasdos pruebas, el estdndar delamaximizacion
delariqueza socia esindeterminado. Laindeterminacion en ciertos casos no
€s una objecion seria a un estandar para la mejora social, siempre que esos
€asos No Sean inconveni entemente NUMErosos.

El conocido concepto de eficiencia paretiana (u optimalidad paretiana)
delos economistas es unacuestion muy diferente. Unadistribucion de recursos
es eficiente en términos de Pareto si no puede hacerse cambio alguno en esa
distribucién que deje aa menos una persona en mejor situacion y anadie en
peor situacion. Se ha sefidlado con frecuencia que préacticamente cualquier
distribucion extendida de recursos cumple con ese criterio. Aln |os negocios
juridicos que mejoran lasituacion de ambas partes pueden af ectar adversamente
a un tercero mediante, por gjemplo, una modificacion en los precios. Seria
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absurdo sostener que |os jueces deberian tomar solo aquellas decisiones que
Ilevan a la sociedad de un estado ineficiente en términos de Pareto a uno
Pareto-eficiente. Esa exigencia es demasiado fuerte, porque existen pocos
estados Pareto-ineficiente; pero es también demasiado débil porque, ante la
efectiva existencia de una situacion Pareto-ineficiente, indefinidas
combinaciones de modificaciones diferentes al canzarian unasituacion Pareto-
eficiente, y la exigencia no escogeria entre estas.

Supdngase que ningun tribunal ha decidido, por g emplo, si un fabricante
de golosinas es responsable ante un médico si la maguina del primero hace
mas dificil la préctica de la medicina en un edificio lindante.? EI médico no
tiene un derecho legal reconocido a una indemnizacion por dafios o0 a un
interdicto, pero tampoco el fabricante tiene un derecho reconocido a operar su
maguinasin pagar dichos dafios. El médico demandaal fabricantey el tribunal
debe decidir cudl de estos dos derechos ha de reconocer. Ninguna decision
serd superior a la situacion anterior en términos de Pareto, ya que tanto una
como la otra mejoraran la posicion de una parte a costa de la otra. Ambas
decisiones arribaran a un resultado Pareto-€ficiente ya que ninglin cambio en
la posicion legal beneficiaria a uno sin perjudicar a otro. Por 1o que €l
requerimiento de que € tribunal deba decidir a favor de una norma Pareto-
superior, de haber una disponible, seriaineficaz en un caso como éste.

Mas la otra sugerencia —que €l tribunal deberia escoger la norma que
maximicelariquezasocial— estaleos de ser ociosa. R.H. Coase ha sostenido
que si los costos de transaccion fueran igua a cero, se llegaria a mismo
resultado cualquiera fuera la decision que €l tribunal tomara.® Si la decision
no maximizaralariguezaen si misma, las partes negociarian una solucién que
si lo hiciera. Pero siendo que |os costos de transaccion nunca son nulos, no es
indiferente, enlapréctica, ladecision del tribunal. Si el fabricante de golosinas
perdiera $10 por no operar su maquinay e médico perdiera sblo $9 s ésta
fuera operada, no se maximizaria la riqueza social mediante una sentencia
que dieraa médico el derecho a impedir la operacién de la méaguina, si los
costos de transaccion fueran superiores a $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
interdictojudicial loimpida) sean adjudicados en formadirectapor su decision,
aaquella parte que compraria el derecho si no se le es dado, y no lo venderia
si sele es dado, asumiendo que en ambos casos |0s costos de transaccion son
igua acero. En muchos casos este requerimiento, adiferenciadel requerimiento
de superioridad paretiana, sugeriria una solucion Unica. Si el fabricante de
golosinas produce con su ruidosa méaquina, 1o suficiente para compensar
integralmente al médico por el menoscabo en su practicaprofesiona y obtener
aun utilidades, como ocurre con las cifras escogidas, €l derecho a hacer €l
ruido sin € pago de unaindemnizacion debe entonces otorgarsele a primero.
Por supuesto que ello no producirala distribucion que habria sido lograda si

2. Compérese con Sturges v. Bridgman, 11 Ch. D. 852 (1879), y la discusion de ese caso en
Coase, R. H., “The Problem of Social Cost,” Journal of Law and Economics, 3: 1 (1960).
3. Ibid.
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el derecho hubiera sido dado a médico y no hubiera habido costos de
transaccion. En ese caso €l médico habriatenido algo masque $9y €l fabricante
algo menos que $1. Ahorael fabricante tendra $10 y el médico nada. Pero eso
produce mas riqueza social global que la Unica alternativa cierta, dados los
costos de transaccion, que es que el fabricante obtenga naday el médico $9.

Delo que se sigue que lateoria de lamaximizacion de lariquezano sdlo
es diferente de lateoria de la eficiencia paretiana sino también més practica.
El andlisis econdmico del derecho, que tiene a concepto de la maximizacion
de lariqueza como nucleo, debe pues ser distinguido, del andlisis del derecho
de los economistas, es decir, de la aplicacion de lanocion de eficienciade los
economistas en ambitos juridicos, que es la eficiencia paretiana. Cuando un
economista preguntapor laeficienciade unanorma, o que pretende preguntar
es, usualmente, si lasituacién producida por lanorma es Pareto-eficientey no
si éstaes maximizadora de riqueza. Gran parte de la confusion podria haberse
evitado si Posner y otros no hubieran utilizado las palabras “econdémico” o
“eficiente” en la descripcion de sus propios trabajos. Los economistas no
habrian estado tan preocupados por seflalar 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.

Pero he aqui €l centro de la cuestion. El andlisis econdmico sostiene,
desde el punto de vista normativo, que lamaximizacion delariquezasocial es
una meta valiosa por lo que las decisiones judiciales deberian intentar
maximizar la riqueza social, por emplo, adjudicando derechos a aquellos
gue los comprarian de no ser por los costos de transaccién. Pero no es claro
por qué la maximizacion de la riqueza es una meta valiosa. ¢Quién pensaria
gue una sociedad que posee mas riqueza, segun se la ha definido, es mejor o
mas rica que una sociedad que tiene menos, fuera de alguien que ha cometido
el error de personificar a la sociedad y pensado en consecuencia que una
sociedad con mas riqueza es mas rica del mismo modo en que lo es un
individuo? ¢Por qué pensaria que la maximizacion de lariqueza social esuna
meta valiosa alguien que no ha cometido este error?

Existen diversas respuestas posibles a esta pregunta, y comenzaré por
sistematizar algunas diferencias entre €llas. (1) La riqueza social puede ser
considerada en si misma como un componente del valor social —esto es, algo
digno detenerse por si mismo. Hay dosversiones de estapostura. (a) Laversion
extrema sostiene que lariqueza social es el Unico componente del valor social
Afirma que en el Unico sentido en que una sociedad puede ser mejor 0 mas
rica que otra es que pueda tener una mayor riqueza social. (b) La version
moderada afirma que lariqueza socia 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 componentes de distribucidn.

(2) Lariquezasocial puede ser consideradano como un componente sino
como un instrumento devalor. Las mejorasde lariquezasocia no son valiosas
en si mismas sino porgue pueden producir o producirén otras mejoras que si
sonvaliosasen si mismas. Unavez més, podemosdistinguir diferentesversiones
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de la postura instrumental. (a) La posicion causalista afirma que las mejoras
delariquezasocial son causaper se de otras mejoras. mejoras de riqueza, por
gemplo, mejoran la situacion del grupo que peor se encuentra en la sociedad,
aiviando lapobrezamediante un proceso de“manoinvisible’. (b) Unasegunda
posicién sostiene que las mejoras en la riqueza social son componentes del
valor socia yaque, si bien no operan automaticamente causando otras mejoras,
proporcionan el material para dichas mejoras. Si una sociedad posee mayor
riqueza, s Mas rica porgue se encuentra en una posicion que le permite usar
esariquezaadicional parareducir lapobreza. (c) Unaterceraposicion sostiene
gue la riqueza socia no es ni una causa hi un componente del valor social,
sino un sustituto de éste. Si la sociedad se propone directamente algunamejora
de valor, intentando, por ejemplo, aumentar la felicidad del conjunto de sus
miembros, no lograra producir tanto de esa meta como si, en cambio, apuntara
aaumentar lariquezasocial. Lariquezasocial es, seguin esta posturade “falso
blanco”, un objetivo de segundo mejor, valorado no por si mismo ni porque
causard o puede utilizarse para producir otras mejoras, sino porgque existe una
correlacion suficientemente elevada entre las mejoras en la riqueza socia y
aguellas otras mejoras, que hace del falso blanco un buen blanco.

Otra distincion atraviesa todas éstas. Cada una de estas versiones acerca
de la riqueza social, a excepcion de la version extrema de la postura del
componente de valor, puede ser combinada con alguna postura funcional de
responsabilidad institucional que sostiene que perseguir lariquezasocial como
Unico proposito es la funcion especifica de los tribunales, si bien no
necesariamentelo es, por caso, delaslegislaturas. Podriadecirse, por g emplo,
gue si bien la maximizacion de lariqueza es uno entre diversos componentes
del valor social, es no obstante un componente que los tribunales deberian
perseguir en forma excluyente, dejando otros componentes a cargo de otras
ingtituciones. O que si bien lariqueza social es solo un ingrediente del valor
social, deberiadelegarse en lostribunales el maximizarlo, en el entendimiento
de quelautilizacion ulterior del mismo es competencia de otras instituciones.
O que larigueza socia es para los tribunales un sustituto de valor, debido a
guelostribunales no pueden, por algunarazdn, perseguir directamente el blanco
directo, si bien otras instituciones si pueden hacerlo y no necesitan, por lo
tanto, ningun sustituto o necesitan, quizas, uno diferente. LIamaré aunateoria
de este tipo unateoriainstitucional fuerte—"institucional” porque especifica
razones por las que una institucion deberia perseguir la maximizacién de la
riqueza social, y “fuerte” porque requiere que esas instituciones tengan ese
Unico propdsito.

La postura normativa del andlisis econdmico admite, pues, muchas
variaciones. Calabresi, Posner y otros defensores de ese andlisis no han sido
tan claros como debieran, sobre qué variante desean promover por lo que
cualquier discusion exhaustiva de sus posturas debe considerar diferentes
posibilidades y pintar sobre un lienzo razonablemente ancho. Comenzaré por
considerar si la postura seguin la que la riqueza social es un componente del
valor social, tanto en su version extrema como moderada, es 0 no una idea
defendible.
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Pienso que es evidente que no 1o es. Quizéas nadie piense lo contrario,
aunque ha habido demasiada retoricaincauta al respecto.* Sin embargo, antes
de suministrar una ilustracion que me parece decisiva, en contra de la teoria
del componente devalor, tratarédeclarificar el punto en cuestion. Si el andlisis
econdmico sostiene quelosjuicios deberian ser decididos procurando aumentar
la riqueza social, definida del modo especifico descripto, debe demostrar
entonces, por qué una sociedad con mayor riqueza es, solo por esa razon,
mejor o més rica que una sociedad con una riqueza menor. He distinguido y
propongo ahora considerar, unade las posibles respuestas: lariqueza social es
en si mismaun componente de val or. Esarespuestamanifiestaunateoriaacerca
del valor. Sostienequesi lasociedad cambiade modo tal que existamésriqueza,
entonces ese cambio es, a menos pro tanto, en si mismo unamejorade valor,
aun cuando no exista ninglin otro cambio gque también sea una mejora en
valor, y aun cuando €l cambio sea, en otros sentidos, una pérdidade valor. El
asunto en cuestion no es si una sociedad que se guiapor el andlisis econdémico
del derecho producira cambios que son mejoras de riqueza sin ninguna otra
cosa gque recomendarles. La cuestion es si dicho cambio seria una mejora de
valor. Esaes una cuestion de filosofiamoral en sentido amplio y no acerca de
comofuncionael andlisisecondmico enlapréctica. Si larespuestaami pregunta
€S No —una mera mejora en lariqueza socia no es una mejora de valor— €l
reclamo de que lariqueza social es un componente de valor falay el reclamo
normativo del andlisis econdmico necesita de otro sustento.

Considérese este gjemplo hipotético. Derek posee un libro que Amartya
desea. Derek venderiael libro a Amartya por $2 y Amartya pagaria $3 por €.
T (el tirano de turno), toma el libro de Derek y selo daa Amartya con menor
pérdida de dinero o su equivalente que el que seria consumido en costos de
transaccion si losdos fueran aregatear sobreladistribucion del valor adicional
de $1. Latransferenciaforzada de Derek a Amartya produce una ganancia en
riquezasocial, aun cuando Derek ha perdido algo que val orasin compensacion
alguna. Llamemos a la situacion antes del acaecimiento de la transferencia
forzada“ Sociedad 1" y ala situacion posterior “Sociedad 2”. ¢Esla Sociedad
2 superior en algun sentido a la Sociedad 1? Lo que pregunto no es si la
ganancia de riqueza es superada por €l costo en justicia, trato igualitario o

4. Véase, por gemplo, Posner, Richard A., “Utilitarianism, Economics, and Legal Theory,”
Journal of Legal Studies, 8: 103 (1979). Los siguientes pasajes de ese ensayo (entre otros) ilustran el
presupuesto de que la maximizacién de la riqueza es un valor en si misma, de modo ta que las
posturas a favor de la maximizacion de la riqueza deben ser entendidas como posturas del mismo
orden, y opuestas, a las posturas de los utilitaristas segiin 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 ‘beneficio’ en un sentido no distinguible del concepto de utilidad o
de felicidad del utilitarista ... Pero a los efectos de mis propdsitos normativos deseo definir mas
precisamente a maximand, como ‘valor’ en el sentido 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, considera en nuestros dias a la maximizacion de lariqueza o a alguna
otraversion delaeficiencia, el valor social supremo, pocas consideran que seatrivial. Y aveces, como
se hadicho, esel Unico valor en juego en un asunto ... Pero no estoy dispuesto adejar la cuestion alli,
dado que me parece que €l andlisis econdmico esta legitimado para ser considerado como una base
coherente y atractiva de los juicios éticos. No estoy tan seguro de que € utilitarismo esté igualmente
legitimado” (p. 110; las itdlicas me pertenecen).
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alguna otra cosa, sino si la ganancia de riqueza es, en si misma considerada,
ganancia alguna. Diria, y creo que la mayoria de la gente lo aceptaria, que la
Sociedad 2 no es mejor en ningun sentido.®

Podria objetarse que, en la préactica, la riqueza socia seria maximizada
por normas de derecho que prohiben el robo e insisten en un intercambio de
mercado, cuando éste es viable, como ocurre en mi caso imaginario. Es cierto
gue Posner y otros recomiendan las transacciones de mercado salvo en los
casos en que los costos de transaccion (los costos en que incurren las partes
paraidentificarse una a otray llegar a un arreglo) son altos. Pero es crucial
que ellos recomienden las transacciones de mercado por su valor indicativo.
Si dos partes cierran un trato a determinado precio, podemos estar seguros de
gue la riqueza ha sido incrementada (dejando de lado los problemas de las
externalidades), ya que cada uno tiene algo que prefeririatener en lugar delo
gue entregd. Si los costos de transaccion son “altos’ 0 unatransaccion es, por
la naturaleza del caso, imposible, Posner y otros recomiendan lo que €ellos
[laman “imitar” el mercado., lo que significa imponer € resultado que ellos
creen un mercado hubieraal canzado. Conceden por tanto, 0 mas bien insisten,
en que puede obtenerse informacion acercadelo que las partes hubieran hecho
en una transaccion de mercado, en ausencia de esta transaccion, y que dicha
informacién puede ser suficientemente confiable paraactuar en consecuencia.

Asumo, entonces, que tenemos esa informacion en el caso del libro.
Sabemos que habrd una ganancia en riqueza socia s transferimos el libro de
Derek a Amartya. Sabemos que habra una ganancia menor (por o que de otro
modo podria producir alguno, 0 ambos) si les permitimos “perder” tiempo
regateando. Sabemos que no puede haber unamayor gananciaen riquezasocial
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 ningun sentido superior a la Sociedad 1, no podemos
pensar que lariqueza socia es un componente de valor.

Podria ahora objetarse, sin embargo, que la maximizacion de la riqueza
es mejor atendida por un sistema legal que asigna derechos a determinada
gente, y luego insiste en que nadie pierdalo que tiene derecho a poseer salvo
por medio de unatransaccion voluntaria. O (si su propiedad hasido dafiada) a
cambio de un compensaci on adecuada, medidaidealmente por lo queé hubiera
tomado por ella en una transaccién como ésta. Eso explica por qué alguien
gue cree que la maximizacion de lariquezaes un componente de valor puede,

5. Aquel que desee un gemplo mas conocido (aunque en ciertos, irrelevantes modos, mas
complejo) puede reemplazarlo por éste. Supdngase que una entidad publica necesita un terreno que se
encuentra en manos privadas pero que el propietario no venderd. En esta circunstancias, un tribunal
podria ordenar una expropiacion acierto precio que la entidad publica 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 latransferenciasin
compensacion alguna al vendedor. Los costos transaccionales de litigar para fijar la compensacion
exacta se ahorrarén, y asumimos que estos son mayores que |os costos consecuentes cualesquiera.
(Véase supra Posner, nota 1, en pp. 40-44.) ¢Eslasituacion inmediatamente posterior alatransferencia
forzada y no compensada, superior en alguin respecto a la situacion inmediatamente anterior? (Las
advertencias que hago en el texto, en contra de malinterpretar la fuerza del gemplo del texto, se
mantendrian también aqui.)
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no obstante, negar quela Sociedad 2 es en algun sentido mejor que la Sociedad
1. Si asumimos que, bajo un sistema de derechos cal culado para maximizar la
riqueza, Derek tiene un derecho a libro, tomar el libro sin compensacion a
cambio ofende ala maximizacién de lariqueza mas delo que lasirve.

Discutiré luego la teoria de derechos que supuestamente se deriva de la
meta de maximizar la riqueza. Sin embargo, ahora debemos sefialar que la
meta justifica solo instrumental mente derechos como el de Derek al libro. La
institucion de derechos y las particulares distribuciones de los mismos se
justifican solo en la medida en que promueven la riqueza social mas
efectivamente que otrasinstituciones o distribuciones. El argumento paraestos
derechos es formalmente similar a la conocida descripcién de los derechos
que hace €l utilitarista de regla. A veces, una accion que viola aguello que la
mayoria de la gente piensa que son derechos —como tomar €l libro de Derek
para Amartya— mejora la utilidad total. Algunos utilitaristas normativos
afirman que dichos derechos deben respetarse, no obstante, como unaestrategia
paraganar utilidad alargo plazo, aun cuando se pierda utilidad en algun caso
aislado considerado en si mismo.

Este tipo de argumento no viene ahora a caso. Mi pregunta no era s,
desde el punto de vista de lamaximizacion delariquezaalargo plazo, erauna
sabiaestrategiapermitir alostiranostomar cosas pertenecientes a unapersona
y dérselas aotras. Pregunté si, en lahistoriade Amartyay Derek, la Sociedad
2 es, en algun sentido, superior ala Sociedad 1. El utilitarista, asumiendo que
Amartya obtendria mayor utilidad que laque Derek perderia, responderiaque
si lo es. Diriaque, si limitamos nuestra atencion 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 obstanteimponer a tirano
una norma gue prohiba la transferencia porque, si bien la accion mejora la
situacion inmediata, sus consecuencias tornaran la situacion mucho peor en el
futuro. Esta distincion es importante porque un utilitarista que toma esta
posicién debe conceder que, si la accion del tirano no fuera a tener a largo
plazo las consecuencias de utilidad negativa que é supone (ya que la accion
podria ocultarse o que podria disefiarse y mantenerse una excepcion
adecuadamente limitada a la norma general ala que é adhiere), entonces €l
tirano deberia actuar de ese modo. Si bien € utilitarista insiste en que una
norma que prohiba la transferencia en todos los casos mejorara 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.

Larespuestadel maximizador de riquezaami pregunta sobre Amartyay
Derek —que el andlisis econdmico no recomendaria un conjunto de normas
juridicas que permitaal tirano transferir el libro sin compensacién a cambio—
es sencillamente evasiva. Como la respuesta en el sentido de que los
intercambios de mercado proporcionan lainformacion més confiable sobre el
valor, no comprende la fuerza de mi relato. Mi pregunta es, todavia, si la
situacion es en alguin sentido mejor, luego de que latransferencia es ef ectuada:
Si la Sociedad 2 no es en algun sentido superior ala Sociedad 1, consideradas
ambas en si mismas, entonceslariquezasocial no essiquierauno entre diversos
componentes del valor social.

20



¢Eslariqueza un valor?

He asumido hasta aqui, no obstante, que estarian de acuerdo conmigo en
que la Sociedad 2 no es superior. Quizas me equivoco. Podrian querer decir
gue unasituacion es pro tanto mejor, si 1os bienes estan en manos de aquellos
gue pagarian mas para poseerlos. Si asi fuera, sospecho que es porgue hacen,
ademas, lasiguiente conjetura: si Derek solo tomaria$2 por €l libroy Amartya
pagaria$3, el libro le dard entonces a Amartya, més satisfacciones delas que
da a Derek. Lo que asumen es, pues, que la transferencia incrementard la
utilidad global tanto como lariqueza. Pero al menos Posner es ahora explicito
en cuanto a que la riqueza es conceptua mente independiente de la utilidad.
Permite ahoraque las comparacionesinterpersonal es de utilidad tengan sentido
y sostiene quelosincrementos de riqueza pueden producir mermas de utilidad
y viceversa.® (Se apoya en casos en los que esto es asi como parte de su
argumento en el sentido de que el analisiseconodmico essuperior a utilitarismo
como teoriamoral.)

Debo, por lo antedicho, hacer mi ejemplo méas especifico. Derek es pobre,
enfermo y miserable, y € libro es una de las pocas cosas que o confortan.
Esta dispuesto avenderlo a$2 solo porque necesitamedicina. Amartyaesrico
y satisfecho. Estadispuesto agastar $3 por €l libro, lo que esunamuy pequefia
parte de su riqueza ante la posibilidad incierta de que podria algun dia leerlo,
si bien sabe que probablemente no lo haga. Si el tirano efectlalatransferencia
sin compensacion alguna, la utilidad total caerdabruptamente. Pero lariqueza,
especificamente definida, mejorard. No pregunto si aprobarian la accion del
tirano. Pregunto si, de actuar €l tirano, resultaralasituacion, en algun sentido,
una mejora. Creo que no sera asi. En las circunstancias antedichas, el hecho
de que los bienes se encuentran en manos de aquellos que pagarian més por
tenerlos es tan moralmente irrelevante como que €l libro esté en manos del
primero en orden alfabético.

Unavez que lariqueza social ha sido divorciada de la utilidad pierde, a
menos, toda admisibilidad como componente de valor. Pierde aun el espurio
atractivo dado al utilitarismo por la personificacion de la sociedad. Los
utilitaristas a veces sostienen que, puesto que un individuo se encuentra
necesariamente mejor cuando tiene mayor felicidad total alo largo detoda su
vida, aun cuando tenga menos en muchos dias determinados, de igual manera
una sociedad debe estar mejor cuando tiene mayor riqueza total distribuida
entre sus miembros, aun cuando muchos de estos tengan menos. Este es, pienso,
un mal argumento en dos sentidos diferentes. En primer lugar, no escierto que
un individuo esté necesariamente mas satisfecho cuando tiene mas felicidad
total alo largo de su vida sin tener en cuenta su distribucién. Alguien bien
podriapreferir unavidacon menor placer total que unavidade miseriacon un
mes deincreible éxtasis, y €l perjurioso Clarence no habriarevivido 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

6. Posner, nota4 supra. En Posner, nota 1 supra, €l sentido delas comparacionesinterpersonales
es objetado sobre bases conocidas. Ninguin esfuerzo esrealizado en el articul o posterior parareconciliar
ambas posiciones.

7. Ricardo 111, acto |, escenaiiv, 1.6.
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individuales del modo en que un individuo estarelacionado con los dias de su
vida. La analogia es, en consecuencia, una manera de cometer el ambiguo
pecado de “no tomar seriamente la diferencia entre las personas.”

No obstante, el argumento paralelo en favor de la maximizacion de la
riqueza es mucho peor. Esfalso incluso que un individuo esté necesariamente
mejor S posee Mas riqueza, unavez que el tener mas riqueza es considerado
independiente delosdatos de utilidad. Posner concede que mejorasen lariqueza
no necesariamente llevan a mejoras en felicidad. Deberia también conceder,
gue tales mejoras conducen aveces auna pérdidaen felicidad ya que, explica,
la gente quiere cosas distintas de la riqueza, y estas preferencias adicionales
pueden ser puestas en peligro por unamayor riqueza. Después de todo, éstaes
una reconocida postura compuesta de romantica ficcion y poco romanticos
cuentos de hadas. Supdngase, pues, que un individuo enfrenta una eleccion
entre una vida que lo hara mas feliz (0 méas pleno 0 méas exitoso segin su
entender o lo que fuere) y una vida que lo hara més rico en dinero o en su
equivalente. Seriairracional de su parte elegir esta Ultima. Pero tampoco, y
este es el quid de la cuestion, pierde o sacrifica é algo de valor eligiendo la
primeraformadevida.. No esque deberiapreferir laprimera, luego de sopesar
ambas opciones, reconociendo que en la eleccion sacrifica algo de valor que
hay enlaUltima. El dinero, o su equivalente, es (til en tanto permite aalguien
Ilevar una vida mas valiosa, exitosa, feliz o moral. Cualquiera que lo valore
por mas que eso es un fetichista de los peguefios papeles.

Es importante destacar, que la historia de Derek y Amartya muestra la
falla no solo de la version extrema sino también de la moderada de la teoria
seguin la cual lariqueza social 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. M uestra que una ganancia en
riqueza social, considerada solo en si mismay separadamente de sus costos u
otras buenas 0 mal as consecuencias, no es gananciaalguna. Eso niegatanto la
teoria moderada como la extrema. Aprovecharé pues esta oportunidad para
comentar sobre unaconocidaideaque, en su version masadmisible, presupone
lateoriamoderada, esto es, quelariquezasocial esuno entre otros componentes
del valor social de la sociedad.

La idea en cuestion es que la justicia y la riqueza social pueden ser
razonablemente intercambiadas entre si, sacrificando algo de una paralograr
masdelaotra. Guido Calabresi, por jemplo, comienza The Costs of Accidents
sefidlando que € derecho de los accidentes tiene dos metas, que € describe
como “justicia’ y “reduccion de costos,” y sefidla también que estas metas
pueden a veces entrar en conflicto de modo tal que se hace necesaria una
eleccion “politica’” en cuanto acud metadeberiaperseguirse.? EI mismo punto
pretende ser ilustrado por las curvas deindiferencia que he visto dibujadas en

8. Calabresi, Guido, The Costs of Accidents (New Haven: Yale University Press, 1970). Calabres
me dice que, si bien €l pasgje que cito ha sido frecuentemente considerado como requiriendo algin
intercambio entre lajusticiay la reduccion de costos, ese no fue su significado. Pero véase Calabresi,
Guido, “About Law and Economics: A Letter to Ronald Dworkin,” Hofstra Law Review, 8:553 (1980),
einfra, capitulo 13, “Why efficiency?’
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innumerables pizarrones, sobre un espacio definido por ges, uno delos cuaes
esdesignado “justicia’ (o, aveces, “moralidad”) y el otro “riqueza socia” (o,
aveces, “eficiencia’).

¢Lascurvasdeindiferenciade quién se suponen dibujadas en ese espaci0?
La historia habitual habla de la opcion “politica’ o “colectiva” en la que
“nosotros’ decidimos cuanta justicia estamos dispuestos a resignar a cambio
deriqueza adicional o viceversa. Lasugerencia es que las curvas representan
opcionesindividuales (o funciones colectivas de opcionesindividual es) sobre
sociedades aternativas definidas en funcion de diferentes combinaciones de
justiciay riqueza. ¢Mas quétipo de opcion se supone que hahecho 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 €l piensa
es mejor desde e punto de vista de la moralidad o alguna otra perspectiva
normativa? Deberemos considerar una a una estas dos interpretaciones.

Si la primera, €l interés propio podria pensarse como ago directamente
antagdnico a la justicia, como en el caso de un individuo que decide entre
Ilevar unavida perfectamente justa que lo mantendra en la pobreza o unavida
en la que actla a veces injustamente pero llega a ser mas rico o una vida de
muchas acciones muy injustas en laque es alin mésrico. Dado que creo quela
gente puede actuar (y frecuentemente lo hace) de una manera que sabe es
injusta, asumo quelosindividuos“intercambian” justiciapor bienestar personal
en sus propiasvidas. ¢Pero qué sentido tiene suponer que ceden justicia, noya
acambio de bienestar para sus propias vidas, sino de riqueza parala sociedad.

Quizéas el punto es que un individuo prefiere una sociedad que tiene més
auna gue tiene menos riqueza total, dada la probabilidad, a priori, de que €l
persona mente tenga mayor riqueza en una sociedad mésrica. Esto asimilalas
supuestas preferencias aagquellas expuestas en laposicion origina de Rawls. Los
individuos eligen una determinada combinacion de justiciay eficienciateniendo
en vistala maximizacion de su utilidad individual, sometidos a condiciones de
draméticaincertidumbre; 0, mésbien, cediendo ganancias en sus expectativas asi
concebidas, acambio de pérdidas en € carécter de justicia de la sociedad. (Esto
es muy diferente ala eleccion realizada en la posicion original segln la propia
version de Rawls, en la que la gente maximiza su interés propio no como una
concesion acambio dejusticiasino como parte de unademostracion —de Rawls,
no de ellos— acerca de los principios que constituyen lajusticia.)

En este gjercicio, estaria mal aconsgjar a los individuos a tomar las
gananciasen riquezasocial como unapautade gananciasen su propio bienestar
antecedente, aun en condiciones deincertidumbre acercadel rol que ocuparan.
Precisamente en esas condiciones, utilizaran una pauta muy diferente. Qué
pauta utilizarén dependera de si deciden delinear sus preferencias sobre la
sociedad en términos de utilidad o en términos de riqueza. Qué terminologia
utilizan—Iladelautilidad o ladelariquezaindividual— dependerade cdlculos
acercade cud término maximizarg, en lapréctica, el bienestar antecedente. Si
eligen en términos de utilidad, pues, como sostienen Hirsanyi y Mackie y
otros, elegiran lautilidad promedio como €l sustituto paramaximizar su propio
bienestar antecedente. Si eligen (como pienso que harian) la terminologia de
lariqueza social, ciertamente no elegirdn, como ese sustituto, esa funcion de
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la riqueza socia constituida por la riqueza socia segun la define el andlisis
econdmico del derecho. Eso seria descabellado. Tampoco el egirian, como ese
sustituto, la riqueza individual promedio, debido a los efectos de la utilidad
marginal. Seria mas prudente aconsejarles elegir algo mucho més proximo al
maximin de lariquezaindividual, por ejemplo, que es el segundo principio de
Rawls. No pienso que elegirian sdlo el maximin —permitirian algunas
gananciasaaquellos mésricos, |0 suficientemente generosas como para superar
pequefias pérdidas de aquellos més pobres. Pero si su Unicaopcion fueraentre
el maximin o laméxima riqueza social, ciertamente elegirian e primero.

Mas seguramente todo esto es irrelevante. Calabres y otros contemplan
opciones politicas real es—suponen que el andisis econdmico del derecho es Util
dado que muestra cuanta riqueza se pierde cuando se escoge agun otro valor.
Pero en ese caso no podemos entender e gje deriquezao eficiencia, enlascurvas
deindiferenciacomo general mente se of recen, como un sustituto dejuiciosacerca
del bienestar individual antecedente en condiciones de incertidumbre. Debemos
entender que € e representa los juicios acerca del bienestar individua a ser
canjeado a cambio de justicia, en la situacion real. Ningun individuo particular
estard entonces preocupado por la riqueza socid (0, més alin, por la eficiencia
paretiana). No tiene ninglin sentido para @ renunciar a nada, y menos aun a la
justicia, acambio de eso. Estara preocupado por su suerte particular y, dado que
ahora conoce hipotéticamente su posicion rea, puede elegir entre sociedades
renunciando justiciaa cambio deincrementos en su bienestar individual en estas
diferentes sociedades. Lariqueza social (o eficiencia paretiana) no juega ningln
papel en estas especul aciones.

Pasemos a la segunda interpretacion de la supuesta opcidn de intercambio
enjuego. Sepresumeque unindividuo eligequé combinacion dejusticiay riqueza
representa, no la sociedad en la que é, como individuo con motivaciones tanto
moraescomo deconveniencia, prefeririavivir, sinolasociedad moralmentemeior,
todas|as cosas consideradas. Lamismisimaidea de un intercambio entrejusticia
y riqueza se torna ahora un misterio. ¢Si € individuo ha de elegir la sociedad
moral mente 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 ejemplar.
Seguramente, desde una perspectiva normativa tiene sentido hablar del
intercambio entrejusticiay cultura, y también del intercambio entre justiciay
riqueza social, como dos virtudes sociales diversas, antagonicas a veces. La
segunda respuesta es distinta en laformapero similar en espiritu. Sugiere que
cuando las personas hablan de un intercambio entre justiciay riqueza social,
utilizan “justicia’ parareferirse asolo parte de lo que esa palabrasignificaen
lengugje vulgar y en filosofia politica —esto es, la usan para referirse alos
aspectos distributivosy meritocraticos de lajusticiaen sentido amplio. Tienen
en mente el intercambio entre esos aspectos especificos de lajusticiay otros
aspectos que se encuentran contemplados dentro del concepto de
“maximizacion de lariqueza’.

Estas dos respuestas son similares en espiritu porque las dos asumen que
lamaximizacion delariquezaesun componentedel valor socia. Enlaprimera,
la maximizacion de la riqueza es tratada como un componente antagénico de
lajusticiay en la segunda, como un componente de la justicia, aunque
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antagdnico con otros componentes de ese concepto. Ambas respuestas yerran,
por esarazon. Ya que es absurdo considerar ala maximizacion de lariqueza
como un componente de val or, tanto dentro como fueradel concepto dejusticia.
Recuérdese a Derek y Amartya.

Por supuesto, si aguien niega que lariqueza es un componente de valor,
pero argumenta que aveces es Util paralograr valor, en alguno de los sentidos
gue distinguimos previamente en este ensayo, no hablaria de un intercambio
entrejusticiay riqueza. O més bien estaria confundido si |o hiciera. Carece de
sentido hablar deintercambiar medios por fines, o de quelagente esindiferente
acerca de las diferentes combinaciones de un medio particular y el 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. Esa es la teoria instrumental del “falso blanco” que
mencioné antes y luego discutiré. Describir esa teoria como requiriente de
algun intercambio entre justicia y alguna otra cosa la distorsiona
completamente.

Mas supdngase que yo estaba equivocado al considerar el intercambio
descripto en las conocidas curvas de indiferencia o en textos como los de
Calabresi como una cuestion de preferencias individuales o alguna funcion
colectivade preferenciasindividual es. Quizéslaopcion pretende ser laopcion
de lasociedad como un todo, concebida como un ente compuesto. Pienso que
|aopcion es mental mente representada de este modo, si bien no reflexivamente,
por muchos de aquellos que hablan de intercambios entre justicia 'y riqueza
(dejusticiapor riqueza). Ellos tienen en mente una comunidad personificada,
como la ausién al “nosotros’ en el postulado de que “nosotros’ queremos
una sociedad de tales y tales caracteristicas. Esa imagen debe ser rechazada
cuando se hace explicita. Es una personificacion absurday perniciosa.

Aln si se personifica ala sociedad de esta manera absurda, sigue siendo
un misterio por qué la sociedad asi concebida querria negociar justicia por
riqueza. En primer lugar, la€eleccién delariqueza, tomadaindependientemente
delainformacién en cuanto alautilidad, no tendriamés sentido paralasociedad
como personacompuestaque el quetiene paralas personasindividualesreal es.
Segundo y mésinteresante, lareferenciaala“justicia’ se perderia. Lajusticia
(al menos mientras que el intercambio se produce) es una cuestion de
distribucion —de relacion entre los individuos que conforman la sociedad o
entrelasociedad como un todo y estosindividuos. Unavez que personificamos
alasociedad alos efectosde hacer delaeleccidn social unaeleccionindividual,
nada existe ya a ser considerado bgjo el aspecto de justicia. Una sociedad
personificada puede, por supuesto, estar aun preocupada por los asuntos, €l
ordenamiento o la distribucion entre sus miembros. Pero las dimensiones de
dichos ordenamientos no incluyen la dimensién de justicia. Un individuo se
preocupa por ladistribucion de beneficios o experienciasalo largo de su vida.
Pero no o hace desde el aspecto de justicia

Ningunade estas interpretaciones del intercambio entrejusticiay riqueza
tiene sentido. Espero que laidea, si bien conocida, desaparezca pronto de la
teoria econdmicay politica. Mi tema en este momento es més bésico. Hasta
aqui, el argumento es tan destructivo de |as posiciones normativas modestas
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del andlisisecondmico, como las que sugiere Cal abresi, como delas posiciones
extremas méas acabadas de Posner.

Paso a andlizar ahora la postura segun la cual una sociedad con mayor
riquezaes mejor, debido aque lariquezamantiene algunaimportante conexion
instrumental —ya sea como causa, como ingrediente o como falso blanco—
con algun componente independiente de valor. He caracterizado ciertas
versiones de la posicion instrumental como “fuertes” y debemos
cuidadosamente distinguir éstas de las posturas més débiles. Una posicion
instrumental débil meramente sostiene que aveces, mejorasen lariquezasocial
causan mejorasdeotrotipo. Claramente, ello esasi por unavariedad de razones.
Si, por gemplo, los jueces son capaces de aumentar la riqueza en forma
dramaticamediante el dictado de una sentencia, entonces, quizés en un cuarto
de siglo, todo aquel entonces con vida podra ser mésrico de lo que seriasi €l
incremento no se hubieralogrado, ya sea porque € incremento de riqueza sera
distribuido mediante una accion politica de modo tal que aun los pobres se
beneficien, o porque el mismo resultado es alcanzado por un mecanismo de
mano invisible sin accion politica directa. Pero la posicion instrumental débil
—que esto serd ocasional mente asi— es insuficiente para argumentar que los
jueces deberian aceptar |a maximizacién de la riqueza como el Unico criterio
parael cambio en el common law, o aun en algunarama o division particular
del common law. Ese argumento requiere de la tesis fuerte de que los jueces
que aceptan dicho criterio Unico producirdn mas de aquello que es
independientemente valioso, como la disminucion de la pobreza, que si
decidieran adoptar un criterio més discriminatorio e intentan maximizar la
riqueza solo en aquellos casos en los que tienen alguna razon especial para
pensar que por esta via aumentarian el valor independiente.

Este esun punto importante. Ladiferenciaentre una posturainstrumental
fuerte y una débil no es sdlo en funcion de su alcance. Una teoria fuerte no
necesita afirmar que los jueces deben perseguir lamaximizacion de lariqueza
como €l Unico estandar de sus decisiones en todos | os casos de derecho, o aun
en todos los casos de common law o todos los casos de responsabilidad civil
—si bien cuanto més amplio es el acance de la postura mas interesante es
ésta. Pero lateoriasi debe afirmar que los jueces deberian perseguir lariqueza
de modo excluyente, en alguna clase de casos definidos independientemente
delaposturainstrumenta en si misma—esto es, definidos de otro modo que
como “los casos en los que la maximizacién de la riqueza producira, en los
hechos, €l verdadero objetivo”. Si el extremo normativo del andlisiseconémico
no incluye al menos alguna afirmacion instrumental fuerte de este tipo —si
descansa solo en la afirmacion débil e inelaborada segun la cudl a veces
perseguir lariquezaconduciraaotros resultados valiosos— entonces el extremo
normativo delateoriaesinsipido y ambiguo: insipido porque nadielo disputaria
y ambiguo porque la teoria deberia entonces designarse, no en funcién de la
riqueza sino del verdadero objetivo, hasta aqui no especificado, a que se
considera que la riqueza ocasionalmente sirve.

Asumiré, por lo tanto, que si € andlisis econdmico rechaza la riqueza
como un componente de valor y sostiene solo que lamaximizacion delariqueza
es instrumental con respecto a algun otro objetivo de valor conceptualmente
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independiente, argumentaenérgicamente en favor de esaconexioninstrumental,
si bien no asumiré que la afirmacion pronunciada que hace tenga ambito
particular alguno. La tesis fuerte no necesita suponer (tampoco negar, por
cierto) que en cada caso unadecision judicial que maximizala riqueza social
mejorara el objetivo verdadero. Pero debe mostrar por qué, en todos |os casos
dentro del &ambito delaafirmacion, perseguir lamaximizacion delariquezaes
unasabia estrategia, Si bien en ciertos casos la maximizacion de lariquezano
tendra ese efecto beneficioso.

Todaafirmacion fuerte, aun de &mbito limitado, debe especificar el objetivo
o valor independiente que supone es instrumentalmente a canzado mediante
la maximizacion de la riqueza social. Los cultores del andlisis econdmico
podrian tener cual quier nimero de valores independientes en mente, o alguna
combinacion estructurada o intuitivade diferentes val ores independientes. No
podemos verificar la postura instrumental hasta que el valor independiente o
combinacion de estos sea, al menos, someramente especificado.

Es sorprendente que, a pesar de la supuesta popularidad del andlisis
econdmico, haya habido pocosintentos de hacer esto. Este déficit respaldami
opinion en el sentido de que muchos abogados han asumido acriticamente
gue larigueza 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 que €, a
menos, podriaversetentado a hacer.® Sugiere quelamaximizacion delariqueza
es un vaor 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 individuales, alentardy recompensara
unadiversidad devirtudes“ protestantes’, y darasentido y efecto alosimpulsos
de la gente para crear beneficios mutuos. Posner cree que serd més eficaz en
lapromocion de estas atractivas cualidades y consecuencias que una sociedad
gue considere como criterio central paralatomade sus decisiones politicas, €l
utilitarismo o alguna postura “ kantiana’ .2

El razonamiento tiene laforma de una afirmacion instrumentalista fuerte
delavariedad causalista. Tiene un ambito muy amplio. Especificaun conjunto
de caracteristicas delasociedad —derechosindividual es, virtudes de urbanidad,
einstintos humanitarios— que pueden ser admisiblemente consi derados como
componentes de valor. Sugiere luego que la*“ correcta” combinacion de éstos
seramejor logradaatendiendo excluyentemente alamaximizacion delariqueza
como criterio paralatoma de decisiones politicas, incluidas las judiciaes. El
problema nace, no obstante, cuando preguntamos qué argumentos podria
ofrrecer para sustentar esta posicion instrumentalista fuerte y amplia.

Podemos comenzar con laafirmacion de quelamaximizacion delariqueza
aentarael respeto por los derechosindividuales. Unasociedad que se embarca
en la maximizacion de la riqueza socia requerira de alguna atribucion de
derechosalapropiedad, € trabagjo, y asi sucesivamente. Ese esun requerimiento
deorden conceptual, yaquelariquezase mide por lo quelagente estadispuesta

9. Posner, nota 4 supra.
10. Posner, nota 4 supra, define “kantiana” de modo tal de describir una teoria politica que
rechaza “toda forma de consecuencialismo” (p. 104). Kant no es, en una definicion tal, un kantiano.
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a pagar, en dinero o su equivalente, pero nadie puede pagar aguello que no
posee, o pedir prestado, si carece de algo para prendar u otros no tienen nada
gue prestar. Una sociedad inclinada a la maximizacion de la riqueza debe
especificar qué derechostienelagenteal dinero, el trabajo u otras propiedades,
de modo tal que pueda ser determinado qué poseen para gastar y, de este
modo, donde resultaincrementadalariqueza. Unasociedad no es, sin embargo,
una sociedad mejor, solo porque especifica que cierta gente se encuentra
legitimada a ciertas cosas. Obsérvese el caso de Sudafrica. Todo depende de
qué derechos la sociedad reconoce, y de si esos derechos debieran ser
reconocidos de acuerdo con algun criterio independiente. Esto es, no puede
proporcionar unaposturainstrumental afavor delamaximizacion delariqueza,
€l hecho de que conduzca al reconocimiento de ciertos derechos individuales,
si todo lo que puede decirse en favor del valor moral de estos derechos, es que
éstos son los derechos que un sistema de maximizacion de la riqueza
reconoceria.

Existe, sin embargo, €l riesgo, de que de ese modo €l razonamiento de
Posner se torne circular. De acuerdo con el andlisis econdmico del derecho,
los derechos deberian ser atribuidos instrumentalmente, de modo tal que la
atribucion de derechos contribuya a la maximizacién de lariqueza. Ese es €l
principal uso del criterio de maximizacién delariquezaen el contextojudicial.
Recuérdese el caso del médico y el fabricante de golosinas. La cuestion
sometida al tribunal fue si debia reconocérsele al médico el derecho a detener
la ruidosa maquina. El andlisis econdmico no supone la existencia de algin
fundamento moral independiente en favor de conceder o restringir ese derecho.
Por 1o que no puede argliirse en favor del andlisis econdmico, que apunte alo
gue, independientemente, sobre bases morales, es la respuesta correcta. Por €l
contrario, sostiene que larespuesta correctaes correcta, solo porqueincrementa
lariqueza social.

Tampoco limitaPosner el alcance de ese razonamiento —quelos derechos
deben ser atribuidos instrumentalmente— a lo que podria llamarse derechos
menores, como €l derecho a un interdicto por molestias 0 a dafios por
negligencia. Por el contrario, es explicito en cuanto a que €l mismo criterio
debe utilizarse a determinar 1os derechos humanos méas fundamental es de los
ciudadanos, incluyendo su derecho alavida, y a control de su propio trabajo
antes que ser esclavos de otros. Considera una importante virtud de la
maximizacion de la riqueza el hecho de que explica por qué la gente tiene
esos derechos. Pero si la maximizacion de lariqueza ha de ser solamente un
valor instrumental —y esa es la hip6tesis ahora bgjo andlisis— debe haber
entonces alguna posicion moral independiente para los derechos que la
maximizacion delariquezarecomienda. Estos derechos no pueden tener fuerza
moral sobre nosotros simplemente porque reconocerlosincrementalariqueza.

Supongamos, pues, que Posner cree que las personastienen un derecho a
Su propio cuerpo, y adirigir su propio trabajo como les plazca, por alguna
razon moral independiente. Supongamos que también sostiene que la
maximizacion de lariquezaes de 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 social
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excluyentemente inclinado hacia la maximizacion de la riqueza, que no abre
juicio independiente sobre la equidad de las distribuciones de recursos,
reconoceralosderechosdel propietario “natural” asuspropioscuerpoy trabgjo.
Eso escierto solo si 1a asuncion de esos derechos puede justificarse mediante
€l criterio delamaximizacion delariqueza, o que requiere que si losderechos
a cuerpoy a trabajo del “propietario natural” son atribuidos a otra persona,
€él estard no obstante dispuesto y en condiciones de comprar estos derechos, al
menos Si asumimos lainexistencia de |os costos de transaccion.

Sin embargo, no podemos especular inteligiblemente acercade si alguien
comprariael derecho asu propio trabajo, si no partimos de ciertos presupuestos
acerca de la distribucién de la riqueza. Posner admite esto. Por cierto, utiliza
este ejemplo —la capacidad de alguien para comprar €l derecho a su propio
trabajo si es hecho esclavo— paradestacar que el hecho de que alguien pueda
comprar ese derecho depende de su riqueza y de la de 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 econdmico no predice una Unica
distribucion de recursos, a menos que la atribucion inicial de derechos esté
especificada.” ™ Si A esesclavo de B, puede no estar capacitado pararecomprar
€l derecho asu trabajo; aunque si no lo estuviera, B no estaria capacitado para
comprarle ese derecho. Si e andlisis econdmico hace depender el derecho
inicial de alguien asu propio trabajo del hecho de que comprariael derecho si
éste fuera atribuido a otro, ese derecho no puede “derivarse” del andlisis
econdmico a menos gque sepamos de antemano quién tiene inicialmente ese
derecho. Esto se muestra como un circulo vicioso. No podemos especificar
unaatribucion inicia de derechos a menos que respondamos a preguntas que
no pueden ser respondidas a menos que unaatribucion 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 natural
en el que nadie tiene derecho a nada. Asumo que esto implica, no solo que
nadie posee alin su propio trabajo sino también que nadie tiene dinero alguno,
€l equivaente de dinero o ninguna otra cosa. En ese caso, |a pregunta carece
de sentido o, si lo tiene, la respuesta es que nadie compraria nada.

Podriamos estipular, més convincentemente, que haremos la pregunta
ahora, esto es, en un tiempo en el que otros derechos, incluida la riqueza,
estén vigentes (lo que no impide hacer |a pregunta nuevamente en otra
oportunidad si sospechamos que podriaexistir unarespuestadiferente). Existe,
quizés, un respuesta determinadaalapregunta de quién valoramas €l derecho
en estas circunstancias. A los efectos de verificar la afirmacién —segun la
cual lamaximizacion delariquezaatribuiria(en formadeterminada) el derecho
al trabgjo al “ propietario natural”— supongamos que el derecho al trabajo de
un cierto grupo de personas fécilmente distinguibl e (digamos aquellos con un
coeficiente mental superior a 120) es sustraido de ellos (quizas mediante una
proclamaci én antiemancipativa) y atribuido aotros. Laactual riquezade quienes
han perdido estos derechos (asi como la riqueza actual de quienes los han

11. Ibid., p. 108.
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ganado) no es ateradade otro modo. ¢Podemos decir que al menoslamayoria
de aquellos que han perdido sus derechos los recomprarian, o lo harian de no
ser por los costos de transaccion?

Debemos recordarnos que la disposicion para comprar estos derechos
supone la capacidad paracomprarlos—laposibilidad de pagar |o que aquellos
gue poseen los derechos pedirian en el mercado. Puede ser —lo seriaparala
mayoriadelagente hoy dia— imposible recomprar €l derecho asu trabgjo, ya
que €l valor de ese trabajo representa mas de la mitad de su riqueza actual.
JPodrian pedir prestados los fondos necesarios en el mercado financiero?
Posner habla a este respecto. El dice, “ Sin duda que las dificultadesinherentes
a pedir un préstamo garantido por capital humano desbordarian algunos
esfuerzos del propietario natural pararecomprar €l derecho asu trabgjo ... aun
deaguien querealmenteno lo valoraramés delo que él 1o hace —pero esano
€S Mas que otra razon para investir inicialmente del derecho a propietario
natural.”*? Estas “ dificultades inherentes’ deben ser costos transaccionales u
otras imperfecciones del mercado, ya que Posner es muy estricto acerca de
como debe el andlisis econdmico entender el verbo “valorar.” Alguien valora
algo més que otra persona (y € sistema del andlisis econdmico depende de
esto) solo si estadispuesto a(y puede) pagar mas por é. Si (por razones ajenas
alasimperfeccionesdel mercado) el propietario natural no estaen condiciones
de pagar €l precio que el propietario del derecho aceptaria, entonces no lo
valoramas.

Asumamos entonces que las “ dificultades inherentes’ pueden ser vencidas,
de modo que aguien que haperdido € derecho a su trabajo puede pedir prestado
contrael valor de descuento de su trabajo futuro. ¢Ganaraen estasituacion capital
suficiente para que podamos estar seguros de que é (o lamayoriadelagente en
su posicidn) estara en condiciones de recomprar de otra persona el derecho asu
trabgjo? Cas ciertamente no, yaque esimprobable que € vaor monetario de su
trabgjo futuro valga més para él, a estos efectos, que para otra persona.

Supdngase el caso de alguien llamado Agatha que es pobre pero que
puede escribir historiasde detectivestan brillantemente que el plblico sedeleitara
y pagara por tantos libros como ella pueda escribir. Supongase que € derecho a
trabgjo de Agatha es atribuido a Sir George. Eso implica que Sir George puede
dirigir € trabgjo de Agatha como le plazca: ella es su esclava. Sir George serd,
por supuesto, un amo ilustrado, en e sentido que no exigiraa Agathad punto de
que € valor total de lo que ella produce decline. Pero la exigira apenas menos
gue aese punto. Supongase que Agatha, s tuvierael derecho asu propio trabgo,
trabgjaria de disefiadora de interiores, en cuyo caso ganariamucho menos dinero
pero encontrariasu vidamas placentera. O supdngase que escribiriamuchas menos
historias de detectives de las que podriaescribir, sacrificando €l ingreso adiciona
parapasar untiempo en e jardin. En algin punto, prefeririadejar de escribir para
disfrutar delo que hahecho, antes que ganar marginalmente més dinero pero sin
tiempo paradisfrutar delas cosas. Quizas puede trabgjar algo més eficientemente
mientras lo hace siendo su propia duefia—pero probablemente trabgjard en un
trabgjo menos lucrativo y, cas seguramente, trabajard menos.

12. lbid., pp. 125-126.
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Si lediceal gerente del banco que se propone disefiar interiores, o trabajar
en su jardin, no podra pedir prestada una suma siquiera cercana alos fondos
necesarios paracomprarle el derecho a su propio trabajo a Sir George. Tendra
gue gjecutar casi exactamente los lastareas que €, como amo conocedor de su
propiaconveniencia, prescribiria. Dejariade ser su esclavasolo convirtiéndose
en laesclavadel First National Bank (de Chicago, por supuesto).

Por cierto, su situacion es alin peor que la descripta, ya que he ignorado
los intereses que el banco le cobrard. (La tasa puede ser ata si otros estén
simultaneamente tratando de conseguir capital pararecomprar el derecho asu
trabajo.) Por lo que su capacidad de pedir prestado suficiente paralograr que
Sir George sea indiferente dependeré de | as otras oportunidades de inversion
y (siempre que tenga confianza en las capacidades de aquella) de la aversion
al riesgo de éste. Tampoco es en absoluto evidente que s pudierapedir prestado
suficiente lo haria. Pues, como hemos visto, con ello gana muy poco control
real sobre el manejo de su vidamientras que pierde seguridad en unaproporcion
considerable. El valor principal de lalibertad es €l valor de la eleccion y €
autogobierno, y s comienzasu vidasiendo esclavanuncaestaraen condiciones
de recuperar més que una cantidad simbdlica de estos. No podemos estar
seguros (prudentemente hablando) de que un andlisis exhaustivo justificaria
la conclusion de que Agatha podria recomprar o recompraria el derecho a su
trabajo. No podemos afirmar, por lo tanto, que el andlisis econdmico sostenga
gue haya que darle ese derecho desde un comienzo.

Los lectores, sin duda, pensaran que me he vuelto loco ya hace algun
tiempo. Pensaran quelapeculiaridad delos argumentos que he estado haciendo
debilita el caso en contra del aspecto normativo del andlisis econdmico del
derecho. Muchos considerardn que es mas importante decir que una teoria
gue hace depender el valor moral de la esclavitud de |os costos de transaccion
es grotesca. Estan en lo cierto. Pero mi punto no es, en este momento, que la
maximizacion de la riqueza, seriamente considerada, puede conducir a
resultados grotescos. Sino el mas limitado de sefialar que este esfuerzo
particular paramostrar que lamaximizacion de lariquezatiene un fuerte valor
instrumental falla por completo.

Posner tiene otro argumento que debiéramos revisar en estainstancia. Da
lugar, en parte, a una posicion instrumental diferente: la maximizacion de la
riquezaesvaliosadebido aque unasociedad que sol o persigue lamaximizacion
delariqueza socia alentara atractivas virtudes personales, particularmente la
virtud de laliberalidad. Este no es un argumento desconocido. Los defensores
del capitalismo frecuentemente llaman la atencién sobre como las virtudes
“protestantes’ de laindustriosidad y la confianza en si mismo florecen en un
sistema capitalista, pero no dan relevancia a virtudes precisamente atruistas.
Es este aspecto de la afirmacion e que hace a la exposicién de Posner tan
paraddjicamente atractiva.

El argumento de Posner es directo: en una sociedad dedicada a la
maximizacion de la riqueza, la gente puede mejorar su situacion solamente
beneficiando a otros, ya que cuando alguien produce bienes o servicios que
otros compran, debe estar produciendo alguin beneficio para ellos tanto como
paraél. El argumento no especificala métrica que presupone para verificar si
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una sociedad inclinada hacia la riqueza produce més actividad beneficiosa
para los otros que una sociedad que alienta un atruismo més directo. No es
facil ver cudl métrica seria la apropiada. Aun si se tomara como medida la
riqueza producida paralos otros, sin margen alguno paraladistribucion, dista
de ser claro que en un sistemade maximizacion delariquezalagente producira
mas riqueza para otra gente, distinta de si misma, que en un sistema de
imposicion y redistribucion, aun cuando € Ultimo produjera menos riqueza
global. Seguramente, el bienestar paralos otros es unamejor medidadel logro
moral que simplemente lariquezaparalosotrosy, debido alautilidad marginal,
el bienestar para los otros es un estandar que incluye requerimientos
distributivos. Distade ser evidente que lamaximizacion delariquezaproducira
una mayor actividad global de bienestar para los otros que otras estructuras
econdémicasy politicas mas conciliadoras.

Pero esa es una cuestion empirica. Es més, no necesitamos tratarla aqui
debido aunafallaalin més fundamental en laargumentacion de Posner segiin
lacual, lamaximizacion delariquezatienevalor instrumental dado que produce
gente que beneficia a los otros con su accionar. Ya que €l valor moral de la
actividad beneficiosa, considerada en si misma, consiste en la voluntad o las
intenciones del actor. Si acttia como consecuencia de un deseo de mejorar €l
bienestar de los otros, su acto tiene valor moral intrinseco aun si no beneficia
aotros. Pero no tiene ningn valor moral intrinseco si actlia con laintencion
de beneficiarse solo a si mismo. Posner deja claramente sentado que sus
aseveraciones de produccion para los otros nada tienen que ver con las
intenciones de consideracion hacialos otros propias de los actores del proceso
econdémico. Supone, por €l contrario, que tales sujetos actuaran a los efectos
de maximizar su propio beneficio, beneficiando alos otros sdlo através de su
incapacidad para absorber, como querrian hacer, hasta la Ultima gota del
excedente del consumidor. Cuanto mejor es un individuo en lamaximizacion
de su riqueza personal —cuanto més ostenta las habilidades y talentos que
son recompensados por el sistema— menos beneficiaran sus actos alos otros,
ya que podra retener una mayor parte del excedente de cada transaccién o
emprendimiento. Cualquier beneficio a otros proviene de lamano invisibley
no de la buena voluntad. No puede ser el valor intrinseco de los actos que
producen riqueza lo que recomienda la maximizacion de la riqueza.

Lo es, quizés, las consecuencias de estos actos. Quizas los individuos
gue aspiran alarigqueza sblo parasi produciran unadistribucion que seajusta.
Esta sugerencia, en su alcance mas amplio, supone que una sociedad que
persigue la maximizacion de lariqueza logrard, por algiin motivo, una mayor
aproximacion alos ideales de lajusticia distributiva que una sociedad que no
persiga esa meta excluyentemente. Estosideales de justicia distributiva deben
ser determinados o, al menos, concebidos, independientemente de la
maximizacion de lariqueza. No serviradecir que lajusticiadistributiva es un
cierto estado de cosas, en tanto sea producido por lamaximizacion delariqueza.
Ya que entonces la afirmacion de que la maximizacién de la riqueza conduce
alajusticia distributiva seria una mera tautol ogia.

Consecuentemente, esta nueva interpretacion de la version instrumental
debe ser completada, al menos, por una vaga descripcion de lajusticia. Seria
natural para un analista econdmico escoger una de |as diversas explicaciones
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delajusticiaya acufiadas por las tradiciones de |a filosofia politica—el total
mas elevado o la utilidad promedio, por ejemplo, o laigualdad o € maximin
del bienestar o de lariqueza o algunateoria meritocratica. Para utilizar la Gtil
distincion de Robert Nozick,*® lateoria sel eccionada debe ser preferentemente
unateoria paradigmética antes que unateoria histérica. Las teorias historicas
sostienen que una distribucion es justa, méas ala de |as desigualdades u otras
peculiaridades que exhiba, si es a canzada de acuerdo con correctos principios
de justicia en las adquisiciones y transferencias. Las teorias paradigméticas
sostienen que unadistribucion esjusta, solo si se conformaaalgun paradigma
que puede ser especificado separadamente de |a historia acerca de como dicha
distribucion se produjo. La maximizacion de la riqueza establece un criterio
paradigmatico antes que historico parala atribucion de derechos: la decision
acercade si e médico o el fabricante de golosinas tiene el derecho que cada
uno busca debe hacerse con un paradigma en vista—I os bienes deben estar en
manos de quienes pagarian més para poseerl os. Es poco menos queincoherente
proponer que una distribucion paradigmatica podria ser instrumental para €l
logro de una distribucion contingente desde el punto de vista histérico.

El defensor de la riqueza debe elegir, pues, alguna concepcion
paradigmaticadelajusticia, como laméximautilidad, laigualdad, el maximin,
lameritocracia o el valor. Posner especificamente abjura de las primeras tres.
Las teorias del mérito o del valor son més compatibles con su espiritu por 1o
gue las consideraremos primero.

Las teorias meritocréticas sostienen que la justicia consiste en aguella
distribucion en la que la gente es recompensada de acuerdo con sus méritos.
Suponemos ahora que podria considerarse a la maximizacién de la riqueza
como de fuerte valor instrumental, ya que (através de un mecanismo de mano
invisible o defalso blanco) unasociedad cuyas|eyes persiguen lamaximizacion
de la riqueza excluyentemente, producira la distribucién meritocrética
regquerida, o se aproximard a ella mas que ningun sistema alternativo. Pero
debemos distinguir ahora entre dos acepciones de mérito que un argumento
como éste podria emplear. A la primera podriamos I[lamarla una nocion
independiente de mérito. Requiere que seamos capaces de determinar qué
cuenta como mérito independientemente del proceso de maximizacion de la
riqueza, de modo tal que deviene una hipodtesis empirica que la maximizacion
de larigueza recompensa el mérito asi determinado. No obstante, cualquiera
sea la lista de méritos independientes, esa hip6tesis empirica debe fracasar,
debido aque esunacuestion delatecnologia, €l gustoy lasuerte, qué aptitudes
0 caracteristicas serédn recompensadas en unacomunidad particular en un cierto
tiempo. Considérese ese conjunto de talentos necesarios para batear
consi stentemente una bola con efecto. Si cada lista de méritos independientes
no incluye ese conjunto, sera pues falso que en nuestra sociedad la
maximizacion delariquezarecompensalos méritosmejor que otras alternativas.
Ted Williams sera muchisimo més recompensado, en un sistema semejante,
gue précticamente cual quier otra personamejor posicionadaseguiin el conjunto
de méritos que listemos.

13. Nozick, Robert, Anarchy, Sate and Utopia (New York: Basic Books, 1974).
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Si, en cambio, listamos ese conjunto de talentos como méritos, seréfalso
guelamaximizaciondelariqueza caracteristicamente recompensalos méritos.
Ese conjunto de talentos no era recompensado antes de que el béisbol
evolucionara como lo ha hecho, no es hoy en dia recompensado en donde el
béisbol no haevolucionado de ese modo, y no serdrecompensado si el béisbol
declina y desaparece. Podemos generalizar: dado que es extremadamente
contingente qué talentos son recompensados por €l mercado, no puede confiarse
en que labusqueda de la eficiencia recompense ninglin conjunto particular de
talentos establecidos alo largo del tiempo, como méritosindependientes. Pero
tampoco puede confiarse en que ellaignore ninglin conjunto particular.

A la segunda acepcion del mérito la [lamaré la nocion dependiente.
Sostiene que el mérito esta constituido por €l conjunto de talentos que permite
gue uno triunfe en el mercado de tanto en tanto. Algunos de estos talentos son
relativamente estables, como la industriosidad, la sagacidad y, quizas, la
ambicion. Normalmente, aunque no inevitablemente, uno selas arreglamejor
conindustriosidad o sagacidad que sin ellas. Otrostalentos devienen en méritos
sblo en virtud de gustos transitorios o de la suerte: son méritos por un tiempo,
dado que e permiten auno producir 1o que otros consideran beneficios parasi
mismos y estan dispuestos y en condiciones de comprar. Bajo la nocion
dependiente de mérito, es cierto que una economia de mercado adecuada ala
maximizacion de la riqueza recompensara los méritos. También es cierto,
debido a que bgjo la nocidon dependiente la postura instrumental se ha
desmoronado y convertido en una tautol ogia.

Al menos para Posner, pues, no podemos encontrar en laliteratura de la
filosofia politica, ninguna nocién gjustada e independiente delajusticia. Hace
un planteo amplio en favor delamaximizacion delariqueza, pero harechazado
todas las concepciones que no tornan a ese planteo amplio manifiestamente
falso otrivial. ¢Qué hay delasnociones pluralistasdelajusticia? Merefiero a
lasteorias que niegan que alguin vaor particular, como lautilidad o laigualdad
0 el mérito, sea el componente Unico de la justicia en la distribucion, pero
sostienen en cambio que una distribucion verdaderamente justa obtendra una
combinacion razonable de varios de estos val ores. Ladistribucion justa, desde
el punto de vistade unanocion pluralista, serdunaen laque el nivel promedio
de bienestar esrazonablemente alto, en laque no existe demasiada desigual dad
y enlaquelo que lagente posee esta, al menos aproximadamente, relacionado
con cuén arduamente ha trabajado o cuan mucho ha producido. Puede no ser
posible especificar lacombinacidn exacta de | os diferentes componentes de la
sociedad justa. Pero alguno puede alegar que lareconoce en cuanto lave. ¢ES
razonable afirmar que la maximizacion de la riqueza esta instrumentalmente
relacionada, en el sentido fuerte, con algunade tales nociones pluralistasdela
justicia?

El peligro es harto evidente. La postura instrumental complementada de
este modo, corre € riesgo de convertirse nuevamente en una tautologia, a
menos gue la nocidn pluralista sea expresada con suficiente claridad para
permitir que esa postura sea comprobada empiricamente. Eso es poco menos
gue imposible. Supongamos que la maximizacion excluyente de la riqueza,
en una sociedad determinada, produjera un cierto nivel absoluto preciso de
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utilidad promedio, un factor de desigualdad especifico (medido, por jemplo,
en coeficientes de Gini) y una correlacion determinada entre mérito, definido
de alglin modo, y riqueza. Un critico propone ahora una transaccion respecto
a la maximizacion de la riqueza —por ejemplo, mediante una unidad de
redistribucion que disminuyelariquezatotal delacomunidad. Esatransaccion
produciriaunautilidad promedio apenas menor, unadesigual dad apenas menor
y unacorrelacion diferente entre mérito y riqueza. Cada uno de estos factores,
esto es, deviene algo, aungue no radicalmente, diferente que en el resultado
bajo la maximizacion excluyente de la riqueza. Ahora el partidario de la
maximizacion de lariqueza, segun este planteo argumental, debe suponer que
la combinacion original de estos diferentes componentes del valor social es
mejor que la nueva combinacién. No es suficiente para €l suponer que la
combinacion original es mejor que e maximand de ninguno de estos tres
componentes. mejor que lasociedad en laque la utilidad promedio estan ata
como sea posible, o ladesigualdad tan baja como sea posible, o lagente no es
recompensadasino proporciona mente asu meérito. También debe creerlamejor
gue las diferentes combinaciones de estos tres objetivos que serian al canzadas
bajo sistemas poaliticos y econdmicos menos inflexibles que su produccion
excluyente de riqueza.

Su creenciaesinadmisible. Ex ante, esatamenteindeterminable qué valor
absoluto de utilidad promedio, qué coeficiente de desigualdad y qué correlacion
de riqueza 'y mérito (en cualquier definicion no tautologica de mérito) sera
producida por un programa de maximizacion de la riqueza. Es también
atamente indeterminable, qué combinacidn de estos objetivos putativos seria
alcanzada, mediante una cierta transaccion singular con la maximizacion de
lariqueza. Es, por lo tanto, inadmisible, pensar que existe una combinacion
determinada tal, que sea tanto independientemente preferible, sobre bases
morales, alas aternativas posibles como mas susceptible de ser asegurada a
priori por lamaximizacion de lariqueza que por transacciones singulares. No
quiero decir con esto que es imposible describir a priori la “mejor”
combinacion de componentes, salvo por el método de“lareconozco en cuanto
la veo” —si hien eso es una mala sefial. Quiero decir, méas bien, que a los
niveles de sintonia fina necesarios para distinguir los resultados de la
maximizacién delariquezadelosresultados de lastransacciones, simplemente
no existe una“mejor” combinacion a priori mas susceptible de ser producida
por unaantes que por laotrade estastécnicas sociales. Laexposicion pluralista
instrumental es més débil de lo que podria ser una directa adecuacion de la
maximizacion de la riqueza a una teoria tradicional —el utilitarismo por
gemplo. En este Ultimo caso, €l objetivo por cuya maximizacion compiten
diferentes teorias instrumentales es a menos identificable.

He aqui una cuestion importante y mas general. Aun las teorias
paradigméticas de la justicia dejaran probablemente algo a las contingencias
delahistoria. A uncierto nivel desintoniafina, por g emplo, alin unigualitario
riguroso admitira que el resultado de un negocio entre iguales respeta la
igualdad, s mplemente debido aque esun negocio entreigual es més que porque
susresultados sean aquell os especificamente exigidos por laigual dad. Sospecho
que los partidarios de la maximizacion de la riqueza creen también que una
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distribucion particular es justa debido a que es la distribucion alcanzada
mediante reglas de maximizacion de lariqueza, y no viceversa. Esa sospecha
esta seguramente respaldada, por la gran cantidad de textos que se ha escrito
explorando el andlisis econdmico del derecho. Pero esa conclusion nos
retrotrae, por supuesto, alariqueza como componente de valor. No puede ser
sostenida por ninguna defensainstrumental de lamaximizacion de lariqueza.
Supone, en cambio, que la maximizacién de la riqueza es un procedimiento
satisfactorio cuyos resultados son justos, del mismo modo en queunigualitario
supone que un negocio entre iguales es un procedimiento inherentemente
satisfactorio. Por lo tanto, un maximizador de riqueza que sostiene que una
distribucion esjustasi esel producto de reglas de maximizacion de lariqueza,
no puede descansar en ninguna justificacion instrumental, al menos, de ese
aspecto de su teoria.

Hemos estado considerando como las variadas formas de la postura
instrumental de la maximizacién de lariqueza podrian completarse mediante
la especificacion de una nocién independiente del valor social que la
maximizacion de la riqueza promueve. Dejé primero de lado la nocion
utilitarista de lajusticia dado que Posner explicitamente abjura de ella. Pero
todas | as sugerencias propias de Posner —los derechos individuales, lavirtud
individual y alguna combinacion impresionistade diferentes valores— fallan,
y, si bien hasido el més explicito y extremo maximizador de riqueza de entre
losabogados, su rechazo del utilitarismo no esvinculante paralosotros. ¢Ofrece
latradicion utilitarista una manera de completar la defensainstrumental de la
riqueza?

Al hacer esta pregunta, no pretendo aprobar €l utilitarismo en ningunade
sus variadas formas. Por €l 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 un trazo, mediante un argumento tan simple como el argumento
gue utilicé paradeshacerme de lateoriasegiin lacual lariquezaesun valor en
si misma. El utilitarismo ha gozado de la adhesion de un gran nimero de
filosofos sofisticados y perceptivos. Vale la pena preguntarse, pues, si un
utilitarista intransigente podria sentirse inclinado a apoyar la maximizacion
de lariqueza sobre bases instrumental es.

Una vez més debemos estar atentos a los diferentes tipos de teorias
instrumentales. Hay versionesdelamanoinvisible, del ingredientey del falso
blanco delatesisinstrumental disponibles, y las hay de un alcance masamplio
y de uno més restringido. L as versiones comparten, no obstante, un problema
conceptual comun. El utilitarismo supone que, a menos ocasionalmente, los
nivelesindividual es de bienestar son comparables, de modo tal quelosniveles
totales o promedio de utilidad pueden ordenarse en diversas opciones de
programas socia es. L os economistas como grupo han sido escépticosen cuanto
alas comparaciones interpersonales de la utilidad. Si el utilitarismo ha de ser
el motor delamaximizacion delariqueza, |os maximizadores deriquezadeben
pues dejar a un lado ese escepticismo y avanzar alin mas alla de la actual
ortodoxia en la economia. Pero cuando admitimos generalizaciones acercade
las comparaciones de bienestar dentro de grandes comunidades —como la
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generalizacion seguin la cual la utilidad marginal de la riqueza declina—,
entonces cualquier version ampliadelateoriainstrumental utilitaristadeviene
inmediatamenteinatendible. Esirrazonable pensar que unasociedad que busca
excluyentemente la maximizacion de la riqueza alcanzara més utilidad total
gue una sociedad que busca la maximizacion de la riqueza pero pone un tope
a nivel de desigualdad que estaré dispuesta atolerar en nombre de lariqueza
social.

Consecuentemente, cualquier teoria instrumental utilitarista de la
maximizacion de la riqueza debe ser una teoria razonablemente restringida.
Permitamonos construir, a titulo ilustrativo, una teoria restringida vinculada
al dictado de sentencias. Esta sostiene que una sociedad cuyos jueces deciden
los casos dificiles en el common law mediante la eleccion de la norma que se
espera maximice la riqueza socia obtendrd a largo plazo una utilidad total
mayor que una sociedad que elige otro programa singular para decidir dichos
casos, incluso una sociedad cuyos jueces deciden dichos casos mediante la
eleccion de la norma que puede esperarse maximice a largo plazo la utilidad
total. Esta es una teoria instrumental fuerte; define un grupo de decisiones
politicas tal (los casos dificiles del common law) que se requiere a los
funcionarios que decidan todos los casos de este tipo a fin de maximizar la
riqueza, en lugar de que se pregunten, en cada caso, si maximizar la riqueza
en ese caso promoverialautilidad. ¢Que clase de evidenciaempirica, o conjunto
de presunciones correlativas apoyarian esa teoria?

La presuncion més elegible considera a la maximizacion selectiva de la
riqueza mas como un ingrediente que como una causa o un falso blanco del
valor. Supone que si los jueces decidieran dichos casos de modo tal de
incrementar la riqueza total, otras instituciones —quizas las legislaturas—
redistribuirian luego lariquezatotal incrementada afin de mejorar la utilidad
promedio o total. Esa concatenacion de eventos es, sin duda, concebible, una
vez que aceptamos que las comparaciones interpersonales de la utilidad
individual tienen, en general, sentido. No es, sin embargo, inevitable. El proceso
politico podria, por diversasrazones, degjar con susgananciasintactasaaguellos
gue més ganan mediante lamaximizacion de lariqueza. Debiéramos, por tanto,
preguntar, si la teoria instrumental utilitaria requiere que las legislaturas
efectivamente redistribuyan para mejorar la utilidad total o si es suficiente,
para sostener esa teoria, simplemente el hecho de que podrian hacerlo.

Considérese lasiguiente el aboracion delateoria. L osjueces deciden casos
singulares del common law en el marco de una distribucion dada de riquezay
derechos legales. Ninguna decisién que un juez tome en un caso particular
afectara significativamente esa distribucién. Lo maximo que puede hacer un
juez propenso a aumentar la utilidad total es mejorar la provision total de
riqueza. Si la legislatura encuentra alguna forma de redistribuir 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 para mejorar la
utilidad, aun cuando laoportunidad 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, paraincrementar directamentelautilidad, més aladelo que
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pueden hacer sencillamente maximizando lariqueza, alin cuando sepan quela
legislatura por si misma no har& nada adicional para mejorar ese objetivo.
Estaposturaasume que, aun en aquellas circunstancias, |0osjueces promoverian
globalmente menos utilidad, si de tanto en tanto se preguntaran acerca de si
una aproximacion menos excluyente, mas analitica, aumentaria la utilidad en
determinados casos. Descansa sobre la presuncion de que lamaximizacion de
lariqueza es un buen falso blanco con respecto a la utilidad, aun cuando no
sea un ingrediente eficaz de la utilidad. Podemos comprobar esa presuncion
de este modo. Supdngase que a guien sugiere el siguiente programaalternativo
para el dictado de sentencias. Los jueces deberian, en los casos dificiles del
common law, tomar aquella decisién que promueva la utilidad, mejor que
cualquier decision alternativa. En algunos casos, quizéslamayoria, esadecision
seraladecision maximizadoraderiqueza, y en agunosno lo serd. Todo depende
delascircunstanciasy esimposible decir anticipadamente con qué frecuencia
esta teoria recomendaré decisiones no maximizadoras de riqueza.

Esa es (en el sentido definido) una teoria instrumental débil de la
maximizacion de la riqueza. He aqui dos preguntas. ¢Recomendara la teoria
débil, bgjo ciertas circunstancias, una decision judicia que la teoria fuerte
restringida no recomendaria? ¢Produciré una sociedad cuyos jueces adhieren
alateoria débil, més utilidad alargo plazo que una sociedad que adhiere ala
teoria fuerte? La respuesta a la primera de estas preguntas dependera de una
diversidad de cuestionespero es, casi con seguridad, afirmativa. El paternalismo
dard lugar a ocasiones en que la regla maximizadora de utilidad difiera de la
regla maximizadora de riqueza. Supdngase, por gjemplo, que la comunidad
pagara mas por las golosinas que por la proteccién médica perdida por el
ruido de una méquina de hacer golosinas, aunque las golosinas seran malas
parasu saludy, por lotanto, su utilidad alargo plazo. Lasfuturas generaciones
dan lugar aotras ocasiones. unavez quelautilidad delasfuturas generaciones
estenida en cuenta, aun las decisiones del common law —como aquellas que
afectan a medio ambiente— pueden dafiar la utilidad en caso de promover la
riqueza en su distribucién actual. Separadamente de estos factores, algunas
decisiones del common law son potencialmente redistributivas. Supongase
una decision que podria tanto proteger a los trabajadores de una industria
agonizantey, quizas, no competitiva, como acelerar su desempleo mediantela
estructuracion de derechos en favor de una nuevaindustria en desarrollo. La
decision maximizadora de riqueza podria ser la Ultima; la decisiéon que eleva
la utilidad, no obstante, la primera.

Deexigtir numerosas ocasiones en las que las dos teorias—débil y fuerte—
recomendaren decisiones diferentes, la respuesta a la segunda pregunta es,
probablemente, negativa. Es verdad que los falsos blancos son a veces buenos
blancos. aveces ganamos més apuntando apenas desviado del objetivo, del modo
en que un hombreinclinado alos placeres hariabien a no dirigirse directamente
a estos. Pero eso no es siempre 0 siquiera usualmente asi, y no parece haber, a
priori, mayor razon por laque deberiaser masvdido en € caso delostribunales
queen el caso delaslegidaturas. S aveces es cierto que unalegidatura deberia
elegir unadecision queno maximizalariqueza, debido aqueno obstante aumentara
lautilidad, no parece haber razon por lagque untribunal no deberiatambién hacerlo.
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Las ocasiones en las que un tribunal tiene esa opcion son, quizas, menores, pero
evidentemente esa es una cuestion diferente.

Consecuentemente, la teoria instrumental utilitaria parece depender de
un juicio segun € cua lalegislaturaactuarden 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 lateoria
es seriamente incompleta, ya que, hasta donde sé, ese punto nunca se ha
planteado. Ni es inmediatamente admisible. Por el contrario, si es correctala
conocida presuncion segun la cual la utilidad optima requeriria mucha mayor
igualdad de lariqueza de la que existe hoy en diaen nuestro pais, la hipétesis
dequelaslegidaturas, federal y estadual, han estado ocupadas redistribuyendo
en busgueda de la utilidad aparece vergonzosamente desmentida.

Aun s esahipotesisfueravalida, se necesitariamucho més paradefender
la maximizacion judicial de la riqueza de este modo. Tendriamos aln que
mostrar por qué, siendo que mediante una decision directamente dirigidaala
utilidad podriaproducirse mayor utilidad, deberiael tribunal en cambio, apuntar
alariqueza. Lahipétesis segiin la cual lalegislatura se ocupara por si misma
delautilidad no es en si misma unarespuesta satisfactoria. ¢No resultarian las
ganancias en utilidad acaso provistas, mas pronto y con mayor seguridad en
un paso antes que en dos? Parece no haber razdn para no preferir una teoria
instrumental débil: lostribunal esdeberian decidir afin demaximizar lautilidad,
reconociendo quelaexistenciadelaslegidaturas dispuestas aredistribuir podria
significar que en determinadas ocasiones los incrementos de riqueza podrian
resultar los mejores medios para aumentar la utilidad en el largo plazo. Si
cualquier teoria fuerte es preferida a esa teoria débil debe, una vez mas,
descansar sobre la (infundada) teoria del falso blanco.

He considerado, en esta parte del ensayo, si unateoriainstrumental fuerte
puede defender la maximizacion de la riqueza considerada como el objetivo
excluyente para al menos una parte singular del dictado de sentencias, sobre
labase de quelautilidad total esun valor en si misma. Sostengo quelahipétesis
afirmativa parece débil, y esté lgjos de haber sido demostrada. Los mismos
argumentos se aplican, pienso, en contra de cualquier postura instrumental
fuerte afavor de lamaximizacién de lariqueza que consideraa maximin (sea
enel &readelariquezao en el delautilidad) antes que alautilidad total como
un valor social en si mismo. Unavez més, se presentala 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 €l
potencial papel instrumental de la maximizacién de la riqueza. Ninguna
respuesta a esa pregunta ha sido dada, y no es claro que una buena exista.

Deberia cerrar esta seccion, no obstante, sefialando lo que espero haya
guedado hasta aqui evidenciado en ladiscusion. Las posturasinstrumentalesa
favor de la maximizacion de la rigueza son mas admisibles si estan unidas a
una de las teorias paradigméticas no meritocraticas de la justicia, como la
utilidad o e maximin, que a ninguna otra cosa. No pueden ser, por tanto,
conceptualmente descartadas como, por ejemplo, las posturas instrumentales
de Posner. Mas resultan todavia—ciertamente en el actual estado de cosas—
posturas casi sin fundamentacion.
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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 €l andlisis econdmico pretende explicar. Existen diversos
modos (0, como agunos dirian, niveles) de explicacion del comportamiento
humano. Algunos de estos son no motivacional es. Estosincluyen explicaciones
genéticas 0 quimicas o neuroldgicas del comportamiento tanto reflejo como
reflexivo. Los modos motivacionales de explicacion pueden ser también de
diferentes formas. La forma mas directa es la explicacion desde el punto de
vista del agente, una explicacion que convoca a las metas o intenciones del
agente y su creencia acerca de los medios apropiados. Pero existen formas
mas complejas de explicacion motivacional. Las explicaciones de mano
invisible, por ejemplo, suponen que la gente actla a partir de ciertas
motivacionesy explican por qué, siendo ello asi, obtienen colectivamente algo
diferente de lo que buscaban individualmente. Una clase de explicaciones
freudianas presupone, también, que la gente actla guiada por motivos, pero
sostiene que estos motivos son inconscientes. Estas explicaciones freudianas
son, no obstante, explicaciones motivacionales, dado que su poder explicativo
estasujeto al argumento de que lagente cuyo comportamiento es asi explicado,
estaactuando de unamaneraque resultamejor expresada mediantelaanal ogia
con el comportamiento de la gente que posee conscientemente tales
motivaciones. La teoria es por lo tanto dependiente de una comprension de
esa postura motivacional directa.

El argumento del andlisis econémico, segun el cual los jueces deciden
los casos dificiles a fin de maximizar la riqueza no es una forma genética,
guimica, neurol 6gica o alguna otra de explicacion no motivacional. Tampoco
es una explicacion de mano invisible. Es cierto que algo parecido a una
explicacion de mano invisible ha sido ofrecido para dar cuenta de por qué las
decisiones del common law promueven la riqueza socia,** pero esto no es
parte de las posturas de Posner, Calabresi u otros proponentes del andlisis
econdmico. Hasta donde llega mi conocimiento, el andlisis econémico nunca
ha sido presentado como un andlisis freudiano. Pero aun si asi hubiera sido,
ese andlisis presupondria la inteligencia de una postura directa. Por lo que €l
andlisis econdmico, en su extremo descriptivo, parece descansar sobre la
inteligencia 'y la verdad de un planteo motivaciona directo, que es que los
jueces deciden casos con laintencion de maximizar lariqueza social.

Pero mis fundamentaciones en contradel extremo normativo del anélisis
econdmico también cuestionan toda posicion motivacional semejante. No he
sostenido que lamaximizacién de lariqueza socia es solamente unaentre una
cantidad de metas sociales admisibles, 0 que es una meta social innoble,
inatractiva o impopular. Sostuve que carece de sentido como meta social, aun
como una entre otras. Es absurdo suponer que la riqueza social es un
componentedel valor social, einadmisible quelariquezasocial esfuertemente

14. Véanse los ensayos de Rubin, Paul H. y Priest, George en Journal of Legal Sudies, 9
(Marzo 1980).
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instrumental en procura de una meta social porque promueve la utilidad, o
algun otro componente del valor social, mejor de lo que lo haria una teoria
instrumental débil. Es, por lo tanto, grotesco, atribuir alosjueceslamotivacion
de maximizar lariqueza social por si misma o de perseguir lariqueza social
como un falso blanco respecto aotro valor. Pero unaexplicacion motivacional
directa carece de sentido, amenos que tenga sentido atribuir lamotivacion en
cuestion alos agentes cuyo comportamiento esta siendo explicado.

Se sigue que las posturas descriptivas del andlisis econémico, del modo
en que han sido hasta aqui presentadas, son radicalmente incompletas. Si han
de tener poder descriptivo, deben ser reformuladas. Deben ser formuladas,
por giemplo, de un modo apropiado a una teoria instrumental débil. Los
fundamentos deben tornarse, pues, més refinados. Deben sel eccionar categorias
particulares de decisiones judicialesy explicar por qué seria atendible quelos
jueces supusieran que una norma que mejorara la riqueza social seria
susceptible, por esarazdn, de promover algunameta social independiente que
estos jueces valoraran —la utilidad, el maximin, ladisminucion delapobreza,
el poder econdmico del pais en las relaciones internacionales o alguna otra
meta. Ese deviene un planteo de gran complejidad, dado que no solamente
compromete una detallada relacion causal sino también una detallada historia
0 sociologia intelectual. ¢Supusieron los jueces que desarrollaron el sistema
de la responsabilidad por culpa o €l sistema de la responsabilidad objetiva,
gue sus decisiones promoverian lautilidad total promedio? ¢Eran estos jueces
invariablemente utilitaristas, que por tanto considerarian eso como unaventaja?
¢Es acaso esta explicacion, vaida sdlo para un cierto grupo de casos en un
momento determinado en el desarrollo del common law? ¢Esadmisible suponer
gue los jueces sostuvieron la misma teoria del valor socia durante todo un
periodo extendido de tiempo? ¢Es admisible suponer, por jemplo, que eran
indiferentemente utilitaristas, antes, durante y después de la popularidad
académica de esa teoria de la justicia social? Eso apenas si profundiza en la
clase de exposicion necesaria para dar una explicacion instrumental débil del
comportamiento judicial en términos de maximizacion de la riqueza, pero es
quizés satisfactorio parasugerir cuan insuficiente eslaliteratura existente. No
ha alcanzado €l comienzo de un comienzo.

Puede ahora objetarse, empero, que estoy pidiendo demasiado, y
desestimando injustamente |o que ya se hahecho. Supdngase quelos analistas
econdmicos han establecido una importante correlacion entre las sentencias
guelosjuecesdel common law han dictado en un area determinada—digamos
dafosy perjuicios o negligencia o dafios contractuales— y las sentencias que
habrian sido dictadas por jueces que explicitamente busguen maximizar la
riqueza social. Supdngase que, si bien no toda decision efectivamente tomada
esladecision alaque un juez semejante arribaria, lagran mayorialo es. (Sé
que esta correlacion putativa es disputable, y la asumo en esta seccion
arguendo.) Parece absurdo, por no decir grotesco, dar la espalda a toda esta
informacién. Podemos mantener la siguiente actitud. Sin duda que seria aun
mejor si unaexposicion histéricaintelectual pudieraexplicar por quélosjueces
verdaderos actuaron de este modo, seamostrando que tomaron lamaximizacion
de la rigueza en si misma como un componente de valor o debido a que
sostuvieron unateoriainstrumental fuerte de lamaximizacién delariqueza, o
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unateoriainstrumental débil que tuvo las consecuencias descubiertas. Pero la
correlacion, eny desi misma, mejoraconsiderablemente nuestro entendimiento
del proceso legal.

Pienso que estaactitud esincorrecta. Esincorrectaporque unacorrelacion
de este tipo no tiene ninglin poder explicativo a menos que sea respal dada por
alguna hipotesis motivacional que tenga sentido independiente. Supdngase el
siguiente gjercicio. Construyamos unasecuenciaal fabético binariade prioridad
para todos los casos alguna vez decididos por la corte suprema de Illinais.
(Adoptamos 1 s e nombredelaparte vencedoraes alfabéticamente antecedente
a de la perdedora; caso contrario, 0. Ignoremos complicaciones y empates.)
LlamemosalasecuenciaArthur. No diremos queArthur explicalas decisiones
en estos casos, si bien Arthur es, de hecho, una correlacion perfecta. Arthur
tiene perspectivas indefinidas de crecimiento para el futuro. Supéngase que
cada abogado académico en los Estados Unidos fuera a extender a Arthur a
100 lugares adicionales al azar. Tendriamos entonces unavariedad muy grande
de secuencias adicionales (Arthur Posner, Arthur Michelman, Arturo Calabresi
y asi sucesivamente), unadelas cuales predirial osresultados delas siguientes,
digamos, 100 sentencias de la corte de Illinois mejor que ninguna otra, y o
haria muy probablemente, realmente bien. Pero no diriamos sobre esa base,
que, por ggemplo, Arthur Michelman teniaun gran poder predictivo, o que era
una mejor teoria acerca de latoma de decisiones judiciales en lllinois.

El punto es tanto evidente como importante. Nuestros estandares parala
explicacion del comportamiento humano requieren, aun a fin de que alguna
postura sea candidataa unaexplicacion, que éstalleve a sostener unaposicion
sea bioldgica sea motivacional. Si una correlacién, no obstante segura, no
puede prometer siquiera la expectativa de una conexion semejante —si estas
conexiones no pueden razonablemente ser consideradas ni aun como misterios
a ser develados— se torna entonces en una mera coincidencia. Las posturas a
favor de explicaciones astroldgicas, y otras también oscuras, del
comportamiento, son en este sentido probleméticas. Atrae a mucha gente el
pensar gque tanto una posicion motivacional como una bioldgica quedan
excluidas por conclusiones afirmativas de la fisica que estdn més alla de
cualquier reexaminacion; pero atrae a otros el pensar, que la advertencia de
Hamlet a Horacio es razonable y apropiada.

Tenemos tres opciones. Podemos desestimar la correl acion putativaentre
las sentenciasreales y las maximizadoras de riqueza, por meramente casual, e
intentar construir teorias sobre el dictado de sentencias que la ignoren. Eso
parece unanecedad, yaquelacorrelacion, si existe, es diferente en un aspecto
relevante ala correlacion entre Arthur y los casos sobre los cuales Arthur fue
construida. En el caso de Arthur, el método de construccion garantiza que la
correlacion es casual antes que explicativa. En €l caso del andlisis econdémico,
la coincidencia es sdlo una de las hipdétesis.

Segundo, podemos perseverar en la empresa que sugeri previamente en
esta seccion. Podemos tratar de construir una teoria instrumental débil de la
maximizacion de la riqueza, mostrando por qué, en las areas del derecho en
las que la correlacion se mantiene, lateoriainstrumental débil, unidaaaguna
ideaconvencional del valor social como la utilidad, recomendarialaestrategia
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de la maximizacion de la riqueza como un medio adecuado, y por qué es
admisible que los jueces la lleven adelante, al menos en forma aproximada e
inarticulada. Esa empresa llevaria a andlisis econémico a niveles de detale,
tanto de lateoria politica como de la historiaintelectual, en los cuales alin no
ha siquieracomenzado aincursionar. Pero laempresano 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 las sentencias que parecen maximizar lariqueza son requeridas,
no como decisiones instrumentales que buscan producir un cierto estado de
cosas, de riqueza socia, de utilidad, o cualquier otra meta, sino més bien
como decisiones de principio imponiendo una concepcion admisible de la
justicia. Podriamos aspirar, esto es, aunaexplicacion de principio, en lugar de
a una explicacion de politica. He intentado mostrar, en diversas ocasiones,
por qué deberia preferirse siempre, por razones normativas y positivas, una
explicacion de las decisiones judiciales en base a principios antes que unaen
base a politicas. He ilustrado también una estrategia para una exposicion
principistadelasdecisionesjudiciaes que atienden alas consecuencias, incluso
las padecidas por terceras partes.’® Esta estrategia de principios me parece
mucho mas promisoria que €l programa instrumental débil de directrices
recientemente descripto.*® Pero aln no he proporcionado razones imperiosas
acerca de por qué deberian unirseme en esta conviccion.

15. Véase Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, pp.98-100, 294-327 (rUstica, 1978). Véase
también infra, el capitulo 13, “Why efficiency?’ En el articulo que aqui he criticado, Posner hace
diversos comentarios acerca de mi trabajo. Sus observaciones no son pristinamente coherentes. Me
cita como su primer giemplo de un fil6sofo del derecho que sostiene que la teoria juridica no deberia
estar basadaen €l utilitarismo. Hasta aqui muy bien. Pero luego especulaacercade si soy un “kantiano
genuino” o solamente algo que llama un “utilitarista de la escuela igualitaria.” Y luego dispone que,
“discutiblemente,” soy lo que el llamaun “ utilitaristade izquierda.” ¢Puedo acaso ayudar? No soy un
“kantiano” seguin se loha definido (véase nota 10 supra), si bien me siento cerca de lo que considero
como € liberalismo esencia y el iguaitarismo de la teoria de Kant. Soy un igualitarista, si bien he
tratado de describir una concepcion de laigualdad que requiere que, en € marco de una descripcion
particular, los individuos sean tratados como iguales preferentemente a que reciban igua trato, y
algunos de mis criticos sostienen que ésta no es la concepcion correcta de igualdad. No sé si soy de
izquierda, porque no entiendo el significado lo suficiente como para discernir su extension. Estoy
perplgjo, sin embargo, respecto a por qué deberia ser considerado un utilitarista, ya sea de salén,
criptico o del tipo que fuere. He sostenido que hasta tanto célculos utilitaristas sigan teniendo algin
lugar en la argumentacion politica (y pienso que algo parecido a calculos utilitaristas acerca de las
preferencias tiene en efecto algin lugar) deben pues a menos ser depurados de lo que yo llamo
preferencias “externas.” Pero un utilitarista no es alguien que sostiene que dichos célculos tienen
lugar. Sostiene que estos deben ocupar todo el espacio que exista. Aquellos que tengan interés alguno
en esta cuestion autobiogréfica (si existe alguno) pueden desear consultar mi Taking Rights Seriously
(Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1977; London: Duckworth, 1978).

16. Estearticulo, en su publicacion original en el Journal of Legal Studies, contenia una posdata
escritaen refutacion de argumentos vertidos en Posner, Richard A., “The Value of Wealth: A Comment
on Dworkin and Kronman,” Journal of Legal Studies, 9: 243 (1980).
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