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LAS DESVENTURAS DE LA MAXIMIZACION
DE LA RIQUEZA SOCIAL

Por Eduardo Stordeur (h)”

Introduccion

La economia puede ser utilizada en derecho a varios
fines, tanto positivos como normativos. Puede emplear-
se teoria econdmica, en el primer sentido, bien para
explicar el sistema legal o alguna institucion tanto co-
mo para anticipar sus probables efectos. Podria ser de
interés para el analista legal, por ejemplo, contar con
una explicacion del modo en el cual determinada regla
distribuye costos o riesgos o bien establecer las posibles
consecuencias derivadas de su aplicacion. De hecho la
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ESEADE. Director del Seminario de Derecho y Economia de la
Fundacion Hayek, es ademas profesor en el Master de Derecho y
Economia y en la Especializacion en Sociologia de la Universidad
de Buenos Aires.
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economia puede utilizarse no sélo para verificar la “efi-
ciencia” de determinadas instituciones sino también
otros resultados o propiedades normativas que el analis-
ta estime eventualmente valiosos, como cierta concep-
cion de la igualdad o hasta el conocido principio de
diferencia.

A nivel normativo, la economia admite también mu-
chos usos. A un primer nivel, menos polémico, que
siguiendo a Posner podemos denominar “normatividad
débil”, es posible apelar a teoria econdémica para sugerir
cambios al sistema legal en la idea de que la eficiencia
constituye al menos algin valor, probablemente como
medio para otros fines valiosos, aun cuando no necesa-
riamente constituye el valor excluyente sobre el cual se
deben tomar las decisiones sociales y juridicas. Se
asume —puesto en otros términos- que mientras desde la
economia se pueden recomendar cambios, la valoracion
final de su adopcién queda en el ambito de la filosofia
moral o alguna otra disciplina propiamente normativa.
Esta, creo, es la forma mas usual en la cual se emplea
economia normativa en &mbitos juridicos, y en tanto su
limitado alcance normativo, el empleo de la misma no
deberia resultar —a este nivel- demasiado controversial.

Pero hay otra forma bastante mas ambiciosa de utili-
zar economia en el ambito normativo que bien podemos
llamar “normatividad fuerte”: aquella por la cual se
sugiere que algun criterio de eficiencia o nocion de
bienestar asociado al analisis econémico constituye el
fundamento del sistema legal y por lo tanto la base ra-
cional sobre la cual —de modo excluyente- deben adju-
dicarse derechos. Claramente, en este caso, la economia
abandona su calidad de herramienta auxiliar, para in-
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gresar en el complejo y controvertido &mbito de la filo-
sofia social.

En este trabajo me interesa examinar criticamente y
reconstruir los elementos centrales de la polémica en
torno al uso en *“sentido normativo fuerte” de la
“maximizacion de la riqueza social” (en adelante
MRS), un extendido enfoque normativo en economia
aplicada al derecho. De modo més preciso, reconstru-
yendo y agregando algunos argumentos a la polémica
mencionada, quiero mostrar las conclusiones que enun-
cio a continuacion.

Inicialmente, que la eficiencia en esta version no
constituye un fin en si mismo, y que por lo tanto la “ri-
queza social” no es un criterio plausible como funda-
mento del derecho. Aun cuando esto ha sido —
sustancialmente- argumentado por Dworkin en un co-
nocido articulo, voy a sugerir que hay mejores argu-
mentos para arribar a la misma conclusion, en particu-
lar apelando a teoria de los precios, el marco tedrico
mas general sobre el cual se funda esta propuesta nor-
mativa.

Luego voy a sugerir que la “eficiencia” en la version
de la “riqueza social”, tampoco puede validamente con-
siderarse un “componente de valor social” capaz de
establecer una nocion siquiera plausible de “justicia”,
puesto que para ello deberia (a) consistir un “valor por
si mismo” o (b) “un buen conducto para otros valores”,
y creo que fracasa en las dos direcciones.

En lo que sigue, quiero mostrar —también siguiendo
la polémica a la que hice mencién- los problemas que
se siguen de suponer a la riqueza como un valor ins-
trumental -en “sentido fuerte” que voy a precisar- res-
pecto de otros valores. oy a sugerir que suponer que
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la “eficiencia” tiene valor instrumental respecto de
“otros valores” enfrenta muchos problemas y que ape-
lar a dos potenciales y atractivos candidatos como la
mayor utilidad y una nocion fuerte de derechos indivi-
duales en sentido liberal clasico, también presenta mu-
chas dificultades.

De ese modo quiero argumentar que —como ha sefia-
lado fundamentalmente Coleman- la “maximizacién de
la riqueza social” siquiera constituye un buen conducto
de utilidad, argumento que creo —en otra version- seria
quizas la mejor defensa posible para la eficiencia.

También, en igual sentido, voy a sugerir que la efi-
ciencia en esta version no constituye un valor instru-
mental a una adecuada defensa de los derechos de pro-
piedad en sentido liberal clasico. Si bien esto ha sido
sugerido (en el contexto del debate) por algunos auto-
res, quiero sugerir que hay adicionales inconsistencias
entre una defensa fuerte de los derechos de propiedad y
la regla de la “mayor riqueza”, algunas de las cuales no
han sido —creo- adecuadamente advertidas y desarrolla-
das. En particular voy a sugerir que las reglas de asig-
nacion de derechos son simplemente incompatibles.

Finalmente, en tanto este argumento fue intentado
por Posner y la actualidad que tiene en filosofia politica
esta manera de argumentar, voy a concluir —siguiendo
en buena parte los argumentos de Dworkin y Coleman-
que tampoco el contractualismo es una buena salida
para la “maximizacion” de la riqueza social.

Creo que del analisis de estas alternativas, posibles
defensas del principio se sigue claramente la poca plau-
sibilidad de la aplicacion de la “maximizacion de la
riqueza social”, al menos en sentido normativo “fuer-
te”, en el &mbito del derecho. Antes, sin embargo, voy a
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presentar en una version muy simple la regla de la
“maximizacion de la riqueza social”.
I- El antecedente: el teorema de Coase.

El Analisis Econdmico del Derecho normativo en la
version que examinamos (ciertamente no la Gnica) pue-
de resumirse en la idea de que el derecho es y funda-
mentalmente deberia ser un sistema de reglas que tiene
como finalidad maximizar la riqueza social, medida en
términos de lo que la gente esta dispuesta a pagar en
dinero (willingnees to pay) para obtener o mantener
determinado recurso. Los derechos, aun cuando con-
ceptualmente necesarios, son instrumentales a la maxi-
mizacidn de la riqueza social y en relacién al uso y dis-
posicion de recursos escasos los que, para cumplir con
el ideal de la eficiencia, deben quedar en manos de
quienes son mas eficientes o de quienes mas lo valoran,
medidos en términos monetarios.

En otros términos, para esta version del enfogque eco-
noémico del derecho normativo, se cumple con el ideal
cuando los recursos estan distribuidos de modo tal que
cada recurso esta en manos de quien puede hacer un
uso mas eficiente del mismo, medido en lo que la gente
esta dispuesta a pagar por el recurso en dinero. Las re-
glas del derecho en su totalidad deben adecuarse a este
mandato, en tanto un conjunto de normas tendientes a
minimizar el costo de la actividad humana en general.

El fundamento tedrico bésico del Analisis Economi-
co del Derecho en general, pero normativo en particu-
lar, surge del Teorema de Coase. Quien parte por con-
siderar al mundo sin costos de transaccion y derechos
de propiedad bien definidos y postula que en esas con-
diciones que la asignacion inicial de los derechos no
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tiene incidencia alguna en la asignacion final, siempre
la misma y eficiente, de los recursos. En otros términos,
es irrelevante para el sistema econdémico quien tiene
derecho a que, siempre que sea gratuito para las partes
negociar transferencias de derechos y éstos estén cla-
ramente definidos. Si no hay costos de transaccion y
usted valora el derecho “X” més que su vecino, enton-
ces, siempre —con independencia de quien sea su pro-
pietario inicial- el recurso terminara en las manos de
quien mas lo valora (es decir en las suyas). Si inicial-
mente el derecho “X” se asigna a su persona, esa asig-
nacion es la mas eficiente: usted tiene el derecho y es
quien mas lo valora. Si por el contrario el derecho es
asignado inicialmente a su vecino, conviene a ambas
partes (hay un “excedente de la contratacion”) que él
mismo sea transferido a sus propias manos. Como en el
caso anterior (s6lo que con evidentes efectos distributi-
vos) el derecho termina en iguales y eficientes manos.

De modo que no importa la asignacion inicial de re-
cursos, sin costos de transaccion, la situacion o asigna-
cion final de los recursos sera siempre igual y eficiente.
Pero con independencia de si efectivamente el teorema
es valido para todas las condiciones (y no lo es), lo cier-
to es que en el mundo real los costos de transaccion
nunca son nulos. Para transferir un derecho (“usar el
mercado”), debo incurrir en costos tales como identifi-
car a la parte, formalizar un convenio, fiscalizarlo y —
entre otros- eventualmente ejecutarlo. Por esa razén —
simplificando mucho el asunto- el modo en el cual se
asignen los derechos de propiedad adquiere relevancia
para la eficiencia.

Si la finalidad del derecho es la eficiencia la conclu-
sion légica que se sigue -y sobre la cual se funda la
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“maximizacion de la riqueza social”- es que deben
asignarse los derechos alli donde éstos pueden ser utili-
zados en forma mas eficiente. O puesto en otros térmi-
nos, deben asignarse los derechos simulando al merca-
do en las condiciones ideales establecidos por el Teo-
rema de Coase, es decir asumiendo costos de transac-
cion nulos.

El Andlisis Econdémico del Derecho en sentido nor-
mativo, entonces, en buena medida se va a orientar casi
invariablemente a la busqueda de esa situacién origina-
ria donde no hay costes de transaccion. Asi, en la solu-
cion préactica de los problemas que usualmente invaden
los despachos de los jueces y de los abogados, la regla
de la “maximizacion de la riqueza social” pide simular
al mercado sin costos de transaccion y asignar el dere-
cho de modo eficiente como si lo hubieran hecho las
partes en las idealizadas condiciones del teorema. En el
ejemplo, si en condiciones del “mundo real” -costos de
transaccion positivos- debemos asignar el derecho X, el
Juez deberia asignarlo a la parte que lo habria adquirido
en las condiciones ideales del teorema: es decir, a us-
ted.

La idea es que los costes de transaccion son la causa
real del derecho y el elemento fundamental que lo ex-
plica. Sin costes de transaccion, por ejemplo, no tendri-
an sentido el derecho de dafios en tanto las partes po-
drian negociar anticipadamente con todos los agentes
capaces de producir dafios las respectivas indemniza-
ciones. lgualmente, no habria problemas de definicion
y litigio en materia de derecho de propiedad puesto que
las partes, por su mutuo beneficio, llegarian a un acuer-
do eficiente para ambas.
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Quizéas un ejemplo ayude a comprender esta version
en extremo simplificada del teorema. Demsetz, por
ejemplo, considera los problemas de derechos de pro-
piedad asociados a la introduccién de equipos de aire
acondicionado que emiten ruidos. ¢Deben esos ruidos
ser permitidos? Si los propietarios que operan los equi-
pos comprarian los derechos para hacer ruido (a los
propietarios de las casas sobre las cuales recaen los
costos externos), sugiere entonces, los costos de tran-
saccion deberian ser reducidos asignando directamente
el derecho a los vecinos de introducir equipos de aire
aun cuando esto aumenta los ruidos que deben soportar
ahora el resto de los vecinos. Si el derecho se otorga a
los propietarios de las casas, claramente, éstos pueden
vender el derecho (al silencio) a los propietarios que
quieren instalar equipos, pero —sefiala este autor- la
primera asignacion es mas eficiente en tanto minimiza
los costos de las transacciones.

Sin embargo, y con independencia del extendido uso
del teorema de Coase en el sentido normativo indicado,
quien de manera mas explicita ha intentado defender la
aplicacion de Kaldor Hicks en sentido “fuerte” en el
ambito judicial es el Juez y Profesor Richard Posner
con su principio de la “maximizacion de la riqueza so-
cial”. En cierto modo “la maximizacién de la riqueza
social” podria ser considerada como la tentativa de do-
tar de mayor carga normativa y justificar este extendido
uso (pero no excluyente ni Unico) de la economia en
sentido normativo en el derecho. Conviene, por lo tan-
to, explicitar de manera precisa los argumentos de Pos-
ner.
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2.- El principio de la maximizacion de la riqueza
social

Si durante la década de los setenta uno de los progra-
mas fundamentales del Analisis Economico del Dere-
cho, fundamentalmente con la publicacién de Economic
Analysis of Law de Posner, fue demostrar que el dere-
cho podia ser validamente interpretado como un siste-
ma orientado al menos en sus partes fundamentales a la
maximizacién de la riqueza social, pronto, la propuesta
fue modificada a los fines de sugerir algo mucho mas
complejo: que el derecho debia ser disefiado con la
finalidad de maximizar la riqueza social.

De hecho, fue Posner quien en su momento —hoy
adopta un especie de pragmatismo donde la riqueza no
es el Unico valor- defendié con mayor énfasis la exten-
dida version normativa del Analisis Econdmico del
Derecho sugerida por Coase, tesis que avanz6 en una
serie de propuestas y defensas que han despertado alta
poléimica y que voy a examinar en sus aspectos esencia-
les.

1 El primer trabajo fundamental de Richard A. Posner respecto de
los fundamentos morales de la MRS es “Utilitarianism, Econo-
mics, and Legal Theory” en 8 Journal of Legal Studies 103, 1979,
luego reproducido, con ligeros cambios en The Economics of Jus-
tice, Harvard University Press, 1981 y que cuenta con una traduc-
cion al castellano en 69 Estudios Publicos 207, Centro de Estudios
Publicos, Chile, 1998. A este le sigue, “The Ethical and Political
Basis of Wealth Maximization” en 8 Hofstra Law Review, 1980,
reproducido, también con modificaciones en The Economics of
Justice. Para una critica a este trabajo, véase el niamero 8 de Hof-
stra Law Review de 1980, en particular, Jules L. Coleman, “Effi-
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Una defensa razonable (aungque con problemas) de la
“maximizacion de la riqueza social” hubiese sido aso-
ciarla con el utilitarismo —asumiendo que esa concep-
cién de riqueza es un buen conducto o “falso blanco”
de utilidad- sugirié que la “maximizacion de la riqueza
social” tenia propias credenciales para proporcionar un
principio normativo al derecho.

En tanto la gran variedad de matices que presentan
las sucesivas posiciones de Posner —quien hoy adopta

ciency, Utility and Wealth Maximization”, Ronald Dworkin,
“Why Efficiency”, Lewis A. Kornhauser, “A Guide to the Per-
plexed Claims of Efficiency in the Law”, Mario J. Rizzo, The
Mirage of Effiency”, Lawrence G. Sager, “Pareto Superiority,
Consent, and Justice”, entre otros. Es fundamental en el debate,
también, “Is Wealth a Value?” de Ronald Dworkin, 9 Journal of
Legal Studies 191, 1980, Antony Kronman, “Wealth Maximization
as a Normative Principle”, 9 Journal of Legal Studies 227, 1979 y
el trabajo de Weinrib, “Utilitarianism, Economics and Legal The-
ory”, 30 U. de Toronto Legal Journal 307, 1980. Para una re-
spuesta de Posner, véase, “A Reply to Some Recent Criticisms of
the Economic Theory of the Common Law”, 9 Hofstra Law Re-
view 775, 1981 y “Wealth Maximization Revisited”, 2 Notre Dame
Journal of Law, Ethics & Public Policy 85, 1985. Tienen también
importancia, siempre respecto del periodo que estamos conside-
rando, el muy conocido trabajo de Cento G. Veljanovski, “Wealth
Maximizacion, Law and Ethics”, 1 International Review of Law &
Economics 5, 1981 y, aunque mas generales, las muy conocidas
criticas de Arthur Allen Leff, “Some Realism about Nominalism”,
60 Va. Law Review 451, 1974, la de James Boyd White, “Econom-
ics and the Law: Two Cultures in Tension”, 54 Tenn. Law Review
161, 1987 y la muy conocida de Robert C. Ellickson, “Bringing
Culture and Human Frailty to Rational Choice Actors: A Critique
of Classical Law and Economic, 65 Chicago- Kent Law Review
23, 1989. Hay otro “momento” posterior muy importante en el
debate que dejamos para su oportunidad; refiero a la polémica en
torno al trabajo de Kaplow y Shavell.
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una especie de pragmatismo®- me voy a limitar, funda-

2 En varios de sus libros Richard Posner sefiala la relacion del
Anélisis Econdémico del Derecho con la reaccion antiformalista de
la jurisprudencia americana, que encuentra su expresion inicial-
mente en Holmes y luego en el Juez Cardozo. El paradigma domi-
nante durante el siglo XI1X en Estados Unidos fue el desarrollado,
fundamentalmente, por el decano de la Universidad de Harvard,
Christopher Columbus Langdell quien, a fines de encontrar cierta
unidad doctrinal en el case law sentd las bases para un creciente
reducionismo en el derecho, en la idea de que la tarea de los juris-
tas era encontrar aquellos principios perennes en el derecho, aque-
llos que se encontraban subyacentes a los fallos judiciales y que
podian permitir comprender la jurisprudencia americana, tarea para
la cual el derecho era autosuficiente. Se trataba, en suma, de des-
cubrir la doctrina correcta en los antecedentes y de ese modo inter-
pretar unificadamente el derecho. Sin embargo, frente a la posicion
formalista en derecho pronto vendria el desarrollo de la escuela
pragmatica, para la cual el derecho no esta en principios dogmati-
cos perennes contenidos en los fallos, sino en la realidad social. El
derecho no es tanto un problema de légica como un problema
experiencia. Expresa la moral prevaleciente, las necesidades senti-
das de una época, las teorias politicas, y otros elementos que im-
pactan en el sistema legal, siendo tarea del abogado predecir y
comprender el comportamiento de los Tribunales frente a estos
cambios de la realidad mas que la identificacion de principios
contenidos en los fallos. Si el derecho es una institucion social que
se conforma de la realidad social, entonces, no sélo el andlisis
I6gico sino ademas el examen de la realidad social —que nos per-
miten las ciencias sociales- cobra importancia fundamental para su
estudio. Todo esto constituye un antecedente importante para el
enfoque econdémico del derecho. En cualquier caso, Posner ha
abandonado parcialmente el principio de la MRS para adoptar una
posicion pragmatica donde la riqueza constituye tan solo algunos
de los elementos a tener en cuenta en el ambito del derecho. Véase,
Richard A. Posner, en The Problems of Jurisprudente, donde con
frecuencia sefiala la relacién entre el AED vy la tradicion pragmati-
ca. p. 14- 25, etc. También en Overcoming Law, Harvard Univer-
sity Press, 1995 y The Problematics of Moral and Legal Theory,
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mentalmente, al examen de las propuestas normativas
mas importantes, aquellas méas sistematicas y que con
sus ventajas y desventajas representan las defensas mas
serias, explicitas y sistematicas de la “maximizacién de
la riqueza social” en la idea de que, ademas, el examen
de esta polémica puede arrojar alguna luz sobre las po-
sibilidades normativas de la eficiencia en general, al
menos en el ambito del derecho.

3.- El Juez Posner y la riqueza social.

En “Utilitarianism, Economics and Legal Theory” Pos-
ner intenta su primera defensa moral del principio de la
“maximizacion de la riqueza social” en términos su-
mamente ambiciosos: la misma constituye —afirma- un
principio moral del cual es posible derivar los aspectos
centrales de una teoria del derecho y ademas instrumen-
tal a la conformacion de buena parte de los valores fun-
damentales de la sociedad que permiten la acumulacion
de riqueza. Aquellos “valores protestantes” asociados
desde el clasico de Max Weber al nacimiento y desarro-
llo del capitalismo. La maximizacion de la riqueza so-
cial, ademas, siempre para Posner, saca partida de las
mas fundamentales virtudes del utilitarismo y de las —
por él denominadas- “teorias kantianas” evitando buena
parte de sus problemas y excesos respectivos.® La ri-

también editado por Harvard University Press, Cambridge Massa-
chusetts, 1999. En éste ultimo libro despliega un feroz ataque
contra la filosofia moral.

® \Véase, Posner, “Utilitarianism..”, en la version revisada de The
Economics of Justice, op.cit. p. 66. De hecho voy a referir de aqui
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queza social, afirma, es meritocratica en la asignacion
(se lleva més el que méas produce) y obliga a tener en
cuenta el bienestar y preferencias de los demas para
progresar. Después de todo -y en esto, estéa en lo cierto-
en el mercado solo se puede obtener beneficios satisfa-
ciendo las necesidades relativas de los demas, expresa-
das en la demanda de bienes y servicios.

Posner cree que las criticas mas frecuente al Analisis
Econdmico del Derecho se basan en una comin y ex-
tendida confusidn: equiparar economia con utilitarismo
y adjudicar a la primera los conocidos problemas del
segundo. Si bien el utilitarismo constituye una vasta
tradicion de filosofia moral y politica que data por lo
menos de manera sistematica a los primeros y muy co-
nocidos trabajos de Bentham y ciertamente ocupa un
lugar de importancia en la filosofia politica y legal an-
glosajona, en las Gltimas décadas ha sido victima de
tantos ataques que Hart le ha considerado como una
posicion “a la defensiva”.* De hecho no es menor la
incidencia de la critica de paradigmaticos autores como
Rawls y Nozick y que —segun Posner- es rechazada por
la mayoria de los tedricos del derecho.” Y es quizas en
atencion a estos antecedentes que probablemente Pos-

en mas a este libro en tanto incluye versiones revisadas de trabajos
publicados con anterioridad.

* Conf. Posner, The Economics of Justice, p. 51. H. L. A Hart,
“American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare
and the Noble Dream”, 11 Ga. L. Review 969, 986, 1977.

> Conf. Posner, The Economics of Justice, op.cit. p. 51. John Rawls
en su monumental A Theory of Justice, 1971 y Robert Nozick en
su también monumental, Anarchy, State and Utupia, 1974, ambos
paradigmas de la filosofia politica contemporanea, cuestionan
seriamente el enfoque utilitarista.
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ner prefirié diferenciar la “maximizacion de la riqueza
social” de la “mayor felicidad para el mayor numero”
(incurriendo, creo, en un error).

Claramente, si la defensa de Posner se funda en una
muy supuesta confusion entre la “maximizacion de la
riqueza social” y utilitarismo convencional, queda evi-
dente que la distincion y comparacion entre ambos en-
foques debe ocupar un lugar de importancia en la de-
fensa del principio.® Para Posner, de hecho, las diferen-
cias con el utilitarismo son profundas y no de matices.
Distingue la riqueza de la utilidad, paso previo funda-
mental para distinguir correctamente la “maximizacién
de la riqueza social”, del utilitarismo en su version mas
clasica.

El valor que integra la “maximizacion de la riqueza
social” -dice- es el “valor en cambio”, aquel que tiene
expresion en el mercado, sea en forma explicita o im-
plicita, y del que deriva la idea de riqueza social: la
suma de los bienes y servicios valorados o pesados por
su valor.” Valor no en el sentido de simple utilidad sino
en un sentido algo més estrecho, valor fundado en
aquello que la gente esta dispuesta a pagar (willingness

® Acusa a Richard Epstein y a Hart de confundir economia con
utilitarismo, alin cuando reconoce que él mismo no tenia, antes (de
la publicacién de este trabajo) muy “clara la diferencia”. Pos-
ner,“Ultilitarianism, “, en The Economics of Justice, op.cit. p. 48 y
ss. Refiere al articulo de Richard Epstein, book review, “The Next
Generation of Legal Scholarship?” 30 Stanford Law Review 635,
645, n.35, 1978. En cuanto a Hart, refiere al articulo que citado en
la nota anterior.

" Posner, “Utilitarianism, “, en The Economics of Justice, op. cit. p.
49 -50.
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to pay) sea efectivamente o en mercados hipotéticos
para hacerse de un bien o conservar el mismo.

El valor, en la concepcion que maneja Posner, es una
especie de utilidad, aquella que fundada en demanda
efectiva o hipotética de dinero de modo que mientras el
valor siempre supone, de algin modo, utilidad, no ocu-
rre 1o mismo a la inversa. Sin embargo, como luego
vamos a ver, esta diferenciacion de la riqueza con la
utilidad es quizas uno de los mayores problemas del
principio de la “maximizacion de la riqueza social”.

La riqueza de la sociedad, resulta asi, del agregado
de los valores individuales o preferencias sostenidas en
demanda monetaria, sea actual o hipotética. Aun cuan-
do no explica las razones por las cuales deberiamos
resolver los casos con la finalidad de maximizar la ri-
gueza, deja en claro las reminiscencias coasenas:

(.....) Another type of non explicit market, the
hypothetical market, is also important in analyz-
ing the wealth of society. Compare two situa-
tions. In one, | offer you $ 5 for a bug of orange,
you accept, and the exchange is consummated.
The wealth of the society must now be greater.
Before de transaction, you had a bag of orange
worth less than $ 5 to you and | had $ 5; after the
transaction you have $ 5 and | have a bag of or-
anges worth more than $ 5 to me. However, sup-
pose that instead of buying the oranges from you,
I accidentally smash them. A court applying the
Learned Hand formula of negligence liability
would ask whether the expected cost to you of the
accident was greater or less than the expected
gain to me of whatever activity produced the ac-
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cident as a by product. To answer, the court
would have to make a judgment as to how much
those oranges were worth to you, how much
walking fast was worth to me, and so on.®

Queda evidente, en este Ultimo parrafo, la fuerte in-
fluencia del Coase en el analisis de Posner: hay que
asignar el derecho alli donde es mas eficiente, en tanto
en el mundo real hay costos de transaccion positivos.
Cuando los costos de transaccion son bajos, los arreglos
privados son la solucion eficiente, cuando son altos,
alguna regla o alguna intervencion, seria conveniente
desde la eficiencia.’

Queda claro, entonces, que tanto la eficiencia, como
utilidad y felicidad son conceptos diferentes, nos dice
Posner, diferencias que son fundamentales para distin-
guir su concepcion de la riqueza de la utilidad. Cuando
se maximiza la riqueza se maximiza necesariamente la
utilidad pero —dice- la relacion no opera a la inversa: un
hombre pobre que roba un reloj o una joya puede valo-
rar mas el mismo que su duefio, pero en ningun caso
maximiza la riqueza, en tanto solo cuentan las prefe-

8 Posner, op.cit. p. 52.

° Sin embargo, en Coase no queda claro que adn en casos donde
hay altos costos de transaccion la intervencion del estado sea con-
veniente 0 necesaria. Todo depende de la comparacion entre los
costos alternativos de las soluciones de mercado y otras institucio-
nales y la ingerencia del Estado. De hecho hay fuertes afirmacio-
nes de Coase en el sentido de que la sola presencia de externalida-
des no justifica la ingerencia gubernamental y hay motivos sufi-
cientes para suponer lo mismo respecto de los costos de transac-
cion.
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rencias fundadas en dinero, es decir en demanda efecti-
va o hipotética por el bien.

Muchas decisiones eficientes no favorecen, necesa-
riamente la felicidad, aunque si aumentan la utilidad.
Por otra parte —sefiala nuestro autor- muchos actos que
maximizan la felicidad y hasta la utilidad no necesa-
riamente maximizan la riqueza. La regla de la “maxi-
mizacion de la riqueza social” es, de hecho, mas limita-
da que la regla de la felicidad o la utilidad, mas limitada
que la regla del utilitarismo y (creo) quizas por eso, al
menos en la formulacion de Posner, mas problematica.

Sefiala:

“But while value necessarily implies utility, util-
ity does not necessarily imply value. The individ-
ual who would like very much to have some good
but is unwilling or unable to pay anything for it
(...) does not value the good in the sense in which
I am using the term value”. (....). Equivalently,
the wealth of society is the aggregate satisfaction
of those preferences (the only one that have ethi-
cal weight in a system of wealth maximization)
that are backed up by money that is registered in
a market. ™

Es evidente que la riqueza social s6lo computa aquellas
preferencias que estan sustentadas en dinero, lo cual —

1% Richard A. Posner, “Utilitarianism, Economics, and Social The-
ory”, en The Economics of Justice, Harvard University Press,
1981, p. 61. Para una primera version de este trabajo, 8 Journal of
Legal Studies, 1979. Trabajo fundamentalmente con la segunda y
Gltima de las versiones en tanto contiene correcciones que no estan
incluidas en la primera edicidn.
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como vamos a ver luego- tiene sus problemas. La efi-
ciencia es en efecto, para Posner, un concepto muy di-
ferente de la utilidad:

As another example of why wealth maximization
Is not just a proxy for utility maximization in the
sense of classical utilitarianism, consider a poor
man who decides to steal a diamond necklace for
his wife. The necklace has a market value of $
10.000, which also, let us assumes its subjective
value to the owner. That is, the owner would be
willing to sell it for any price above $ 10.000.
The optimum fine for this theft (based on the
value of the necklace, the probability of appre-
hending and convicting the thief, the cost of the
criminal justice system, the cost of self protec-
tion, and so on) is, let us say, $ 25.000; fir the in-
digent thief, a term of imprisonment has been set
that equals the disutility of a $ 25.000 fine to a
thief who could pay it. In this circumstance, we
can be reasonably confident that if our poor man
goes to ahead and commits the theft, the total
happiness of society will rise, even he can not pay
the fine. The thief must obtain greater utility than
the disutility he imposes on society (...). But the
thief does not increase the wealth of society be-
cause it is the outcome of neither a voluntary nor
a hypothetical —-market transaction.™

Si riqueza es algo diferente a utilidad y felicidad, en-
tonces, la “maximizacion de la riqueza social”, nos dice

11d. Idem. p. 63.
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Posner, no solo es diferente al utilitarismo, sino ademas
superior, en tanto ofrece soluciones a los muy clasicos
problemas de la regla de “la mayor felicidad para el
mayor nimero”, conforme la desafortunada frase adju-
dicada a Bentham. Y se propone demostrar el modo en
el cual su concepcion de la eficiencia supera algunos de
los mas destacados problemas del utilitarismo.

4.- Posner sobre la “Maximizaciéon de la rigueza
social” y el utilitarismo.

Si el utilitarismo tiene problemas para identificar la
clase de preferencias o el tipo de felicidad que hay que
maximizar, no sucede lo mismo con la MRS, dice Pos-
ner, donde solo las preferencias sustentadas en dinero
son las que cuentan. Aspecto que no solo afecta el tipo
de preferencias (informadas, no informadas, de todo
tipo, externas, etc.), sino ademés plantea un problema
de limites: quiénes cuentan y como cuentan. ;Cuentan
los extranjeros, los menores, los insanos, los animales,
etc.? Son algunos de los problemas clasicos del utilita-
rismo. La MRS, en tanto cierra las preferencias al con-
cepto de valor fundado en la demanda efectiva susten-
tada en dinero, presenta una solucion préactica del que
adolece la forma mas comun del calculo de utilidad:
solo cuentan las preferencias sustentadas en dinero y
aquellos que no sustentan sus preferencias de este modo
integran el calculo en tanto objeto de las preferencias
de los demas.

Los animales, por ejemplo, sélo integran el célculo
en tanto objeto de la funcion de utilidad de quienes es-
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tan en condiciones econdmicas y dispuestas a sustentar
las mismas en dinero.'® El caso de las generaciones
futuras, por ejemplo, puede ser resuelto por medio de
los propios incentivos que el mercado proporciona a
fines de preservar los recursos escasos, en tanto el mer-
cado anticipa este tipo de problemas por medio de los
precios futuros y los incentivos que tiene el titular para
perseguir mayores ganancias. ¢Si ya el utilitarismo im-
plica suponer la cuestionable abstraccion de que hay
una sociedad o ente colectivo capaz de obtener mayor o
menor satisfaccion, por qué ahora deberiamos admitir
algo tan extremo —aunque a la vez tan intuitivo a nues-
tro juicio moral cotidiano- como las preferencias futu-
ras de quienes no han todavia nacido? La “maximiza-
cion de la riqueza social” restringe el calculo simple-
mente a quienes pueden demandar en el mercado, tanto
en forma real como hipotética, dice Posner.™®

Una solucién similar opera en el caso del problema
conocido como “monstruo utilitarista”: el utilitarismo

12 En el mismo articulo sefiala que: “The boundary problem is the
least serious. Animals count, but only insofar as the enhance
wealth. The optimal population of sheep is determined not by
speculation on their capacity of contentment relative to people, but
by the intersection of the marginal product and the marginal cost
of keeping sheep”. P. 76.

3y sin embargo, qué sucede con los insanos y los menores, por
ejemplo, quienes no pueden integrar demanda alguna, en principio.
Son sujetos capaces de percibir utilidad, deberian conputar respec-
to —al menos- de la definicion de derechos fundamentales, pero no
pueden demandar por instituciones siquiera en un mercado ideal
sin costos de transaccion. Claramente, cuentan en tanto las prefe-
rencias de quienes si pueden integrar la demanda, pero eso suena
algo poco problematico al menos para nuestras concepciones mas
comunes y aceptadas de la moral y el derecho.
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cuenta a todas las preferencias, sin importar el conteni-
do, de manera igual, ya que el Gnico valor es la utilidad
o felicidad, lo cual determina la inclusion en el célculo
de algunas preferencias moralmente dificiles de acep-
tar. En una version quizas simple debemos equiparar en
valor al sadismo con la filantropia. La “maximizacion
de la riqueza social” obliga, por el contrario, al sadico a
pagar por sus victimas en tanto son los mecanismos
contractuales y de mercado aquellos que (s6lo) indica-
tivamente favorece la riqueza (segln nuestro autor).

Por otra parte, el problema del célculo de utilidades,
el conocido problema respecto de la determinacién de
la utilidad, felicidad o satisfaccion de preferencias en el
utilitarismo constituye —para Posner- un problema me-
nor en el caso de la riqueza social donde el dinero actla
facilitando el célculo. Después de todo, ¢ Como demos-
trar un aumento total de la felicidad o del bienestar? No
sucede lo mismo, afirma, en el caso de la MRS:

(...) the measurement problem that so plagues
utilitarianism is easily solved if the domain of the
wealth maximization criterion is restricted to ac-
tual markets that are free from serious problems
of monopoly or externality. Any voluntary trans-
action that occurs in such a market must increase
the wealth of the society. This proposition is not
the Pareto principle (...), which is a principle of
utility, but is an essentially tautologous principle
of wealth maximization. Voluntariness is, how-
ever, too restrictive a condition, and once the do-
main of the wealth maximization criterion is ex-
panded to include hypothetical markets, a prob-
lem of measurement arises. But it is a less serious
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problem than that of measuring happiness. For
example, the right of the physician who treats an
unconscious accident victim to later claim his
regular fee from the victim is founded on the rea-
sonable assumption that if the victim could have
negotiated with the physician for such service at
such price he would have done so. It is easier to
guess people’s market preferences in areas where
the market cannot be made to work than to guess
what policies will maximize happiness.**

Si los problemas de “comparaciones interpersonales de
utilidad” constituyen un obstaculo grave para el utilita-
rismo, considera Posner, tal cosa no sucede con la regla
de la “maximizacion de la riqueza social”, aun cuando
emerge moderadamente en los casos de mercados hipo-
téticos. Pero como vamos a ver —si bien creo esto es
parcialmente cierto- la regla de la “maximizacion de la
riqueza social” puede tener serios problemas de infor-
macion, precisamente, en tanto los precios dependen de
los derechos y en los casos donde precisamente necesi-
tamos la regla no contamos muchas veces con derechos
que actuen como precios testigos que nos permiten
“simular” al mercado. De hecho - como vamos a ver
luego- la regla de la “maximizacién de la riqueza so-
cial” constituye una aplicacion del criterio de eficiencia

Y Richard Posner, “Utilitarianism..”. Ib. Idem. p. 79. Estoy utili-
zando esta version en tanto es la revisada y mas completa exposi-
cion y defensa del principio de la “maximizacion de la riqueza
social”. Lewis Kornhauser no estd muy convencido que efectiva-
mente la MRS tenga tantas ventajas sobre el utilitarismo. “A Guide
to the Perplexed Claims of Efficiency in the Law," 8 Hofstra Law
Review, 591, 1980.
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de Kaldor Hicks y esta regla supone reintroducir el
problema de las comparaciones interpersonales de utili-
dad. Después de todo, ¢Por qué un peso debe valer lo
mismo para una persona que para otra?

Pero sigamos con Posner, si el utilitarismo presenta
problemas de instrumentalismo, en tanto —se afirma-
permite utilizar personas a favor de otras puesto que de
ello podria seguirse mayor utilidad, permitiendo que
algunos sean utilizados como medios para la mayor
utilidad o felicidad de otros, la “maximizacion de la
riqueza social”, para Posner, supone una defensa fuerte
(aunque no fanatica, sefiala) de los derechos individua-
les: si “A” quiere algo de “B”, la MRS requiere que
“A” obtenga de “B” los derechos respecto de sus acti-
vos. Si “A” valora mas el bien de “B” que “B”, enton-
ces, una vez que opera un intercambio sabemos que la
riqueza se ha incrementado. De hecho para Posner, co-
mo hemos visto, la riqueza social provee —a diferencia
del utilitarismo- una sélida defensa de los derechos
individuales, aun cuando no tan fanatica como las “tra-
diciones kantianas”. El utilitarismo es cuestionado en
tanto los individuos cuentan tan solo respecto de el au-
mento de la utilidad general y ciertamente no hay una
“sociedad” capaz de percibir utilidad, por lo cual sim-
plemente se utiliza al Sr. “A” a fines de otorgar mayor
utilidad en la préctica al Sr. “B”. Razon por la cual,
utilizando una conocida frase de Rawls, se cuestiona al
utilitarismo en tanto no toma en serio a la individuali-
dad de las personas.

La regla de la eficiencia, para Posner, ofrece de
hecho una sélida (aunque no fanatica como las teorias,
por él denominadas “kantianas™) base para la defensa
de los derechos individuales. Supongamos una persona
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que vive en una casa que tiene una larga entrada priva-
da para autos (tomo el ejemplo de Waldrom). Alguien
podria por ejemplo obtener mayor utilidad simplemente
estacionando su auto en la entrada privada y quizas —en
una version muy simple- un utilitarista deberia aceptar
tal solucién como justa. Si el intruso puede obtener
mayor utilidad del uso del bien que el propietario —al
menos a nivel de la utilidad del acto- la utilidad total se
incrementa si permitimos que haga uso del bien, en
tanto el incremento de utilidad —por hipétesis- es mayor
que la disminucion de utilidad que sufre el propietario.

Supongamos ahora que detras de la casa hay un hos-
pital y que a la noche justo el camino a este no esta
disponible. Un hombre puede morir en el caso de que la
ambulancia simplemente no pase por la entrada de la
casa del propietario. ¢Deberia la ambulancia —frente a
la emergencia e imposibilidad de pedir permiso o nego-
ciar con el propietario el paso por su propiedad- sim-
plemente hacer uso de la propiedad ajena y salvar una
vida a un costo insignificante para el propietario o abs-
tenerse de hacerlo? Probablemente —ésta es la idea de
Posner- un “kantiano” reconoceria un derecho absoluto
al propietario.

La “maximizacién de la riqueza social” —supone
Posner- permite una solida y fuerte defensa de los dere-
chos individuales, pero en tanto instrumentales a la
riqueza no tan fanatica como la que él adjudica a los
“kantianos”. La “maximizacion de la riqueza social”
supone en el primer ejemplo que el intruso no puede
ocupar la propiedad sin contratar con el duefio y que en
la segunda puede hacer uso de la propiedad en tanto
“altos costos de transaccion” impiden una negociacion
al mismo tiempo que —puede suponerse- que en el mer-
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cado hipotético la persona enferma que iba en la ambu-
lancia pagaria mas por el derecho.’®

Claramente, los derechos de los individuos son, en la
tradicion utilitarista, instrumentales a la mayor felicidad
0 bienestar de la sociedad (es decir de otras personas).
Aun cuando hay variantes de utilitarismo mas sofistica-
das que bien podrian quizas evitar algunos de estos
problemas, al menos en la versién clésica y especial-
mente en aquellas donde cuenta la utilidad de los actos
y no las reglas, sacrificar a un individuo por los demas
podria ser un acto total y completamente justificado.

Bernard Williams, en su muy conocido debate con
J.C Smart, supone algo muy posible: una mayoria que
estaria mejor sin la existencia de una minoria a la que
simplemente detesta.’® Aun cuando Hare considera que
estos casos son extraordinarios a nuestra percepcion
moral'’ (“fanatic cases”) ciertamente que no es muy

15 Sj el enfermo es muy pobre y el propietario muy rico, sin em-
bargo, lo Unico que cuenta es quien pagaria mas, el ejemplo nos
podria llevar, facilmente, a soluciones que no serian muy intuiti-
vas. Si debo elegir entre salvar a dos personas, digamos una buena
y otra mala o una persona enferma y de avanzada edad y un bebé,
uno rico y otro pobre, ¢Por qué deberia elegir a la que puede pagar
mas por el derecho? Y si conozco a una de las personas, ¢también
deberia elegir al que pagaria méas por el derecho? En buena medida
el problema —que es el punto del trabajo- es que la capacidad de
demandar por algo es una funcion de la distribucién previa y asi
sucesivamente, y la “maximizacion de la riqueza social” no puede
establecer una distribucion inicial de dotaciones.

1° Bernad Williams, A Critique of Utilitarianism, en J.C Smart y
Bernard Williams, An Outline of a System of Utilitarian Ethics:
For and Against, Oxford, 1973. p. 105.

" R M Hare, “Ethical Theory and Utilitarianism”, en Utilitarian-
ism and Beyond, Amartya Sen y Bernard Williams, Eds. Oxford,
1982, p. 23 -31. Ciertamente que todas las teorias éticas pueden
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dificil pensar en situaciones como estas: simplemente,
como sefiala Cheng, un poco mas de Nazis por ahi y
menos judios por aqui, y podemos pensar, como de
hecho ha sucedido, en una situacion moralmente in-
aceptable.’® Posner, sin embargo, considera que la
“maximizacion de la riqueza social” provee una defen-
sa de los derechos individuales, no obstante el caracter
instrumental (a la riqueza) que estos tienen en su siste-
ma.19

Relacionado con el problema del instrumentalismo
estd el conocido problema de la monstruosidad moral.
Una premisa bésica del razonamiento moral es que una

ser objeto de contraejemplos que ponen a las mismas en problemas
respecto de nuestras intuiciones morales. Para un andlisis del papel
de los contraejemplos en ética, véase, Martin Diego Farrell, Etica
en las Relaciones Internas e Internacionales. Gedisa, Barcelona,
2003. p. 123. El autor distingue entre la naturaleza del contra
ejemplo segun impacte o no en el dominio propio de la teoria ética
bajo andlisis. Desde luego que una teoria ética sera tanto mas plau-
sible cuando mas amplio su dominio y cuanto menos contra ejem-
plos deba soportar en su &mbito.

'8 Howard F. Chang, “A Liberal Theory of Social Welfare: Fair-
ness, Utility, and the Pareto Principle”, 110 Yale L.J. 173, 2000, p.
178.

19 Dworkin, por ejemplo, aun cuando rechaza al utilitarismo, cree
que para ganar en plausibilidad éste deberia distinguir entre dos
tipos de preferencias, aquellas que son propias al individuo de
modo tal que impactan sobre su propio bienestar de modo directo,
de aquellas “preferencias externas” que implican satisfaccion y
oportunidades o efectos sean positivos o adversos “para otros”,
que pueden ser tanto benevolentes como maliciosos. Para Dworkin
la Gnica forma defendible de utilitarismo es aquella que excluye
estas preferencias externas en tanto, considera: “the principal
source of the great appeal that utilitarianism has had is its equali-
tarian treatment of the wishes of each member of the community
on a par with the wishes of any other”.

352



Revista Libertas XI11: 44 (Mayo 2006)
Instituto Universitario ESEADE
www.eseade.edu.ar

vez que aceptamos un principio debemos aceptar todas
las consecuencias que se derivan de él, tanto aquellas
que mejor se adaptan a nuestras convicciones e intui-
ciones morales como aquellas que menos se adaptan.
En el caso del utilitarismo (nuevamente, en la version
que considera Posner) es posible pensar en casos que
estarian justificados desde el principio de la mayor uti-
lidad y que repugnan a nuestra percepcion de la moral.
Alan Donogan presenta un caso que ilustra el punto:

bien podria ser que si uno matara sin causar do-
lor, y sin ser descubierto, a su pérfido, viejo y
desgraciado abuelo, se lograra mas bien y menos
mal que si uno se abstuviera de hacerlo: se libra-
ria al anciano de su misera existencia, sus hijos
estarian felices de heredarlo y ya no estarian ex-
puestos a su maldad; y uno podria anticipar la re-
compensa prometida a quienes hacen el bien se-
cretamente. Nadie puede dudar seriamente de que
una posicion que conduzca a tales consecuencias
sea una aberracion. %

¢Deberiamos asesinar a una persona inocente para sal-
var 10 vidas o 100 vidas o mil vidas? Es posible de
hecho suponer una mayoria autoritaria con odio racial
hacia una minoria, en donde las circunstancias indiquen
que es bien posible obtener una ganancia en “felicidad
o utilidad” sacrificando al menos algunos derechos o

2 Alan Donogan, “Is there a Credible Form of Utilitarianism?”
Michael D. Bayles (ed.), Contemporary Utilitarianism, 1968.
Citado en Richard A. Posner “Utilitarismo, Economia y Teoria
Legal”, op.cit. 69 Estudios Publicos 224, 1998.
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quizas directamente sacrificando a la minoria. Y ello,
aun cuando Hare sefiale que buena parte de las objecio-
nes al utilitarismo operan en casos muy extremos, poco
probables y lejanos a nuestra experiencia moral coti-
diana, basta repasar un poco de historia contemporanea
para advertir que no s6lo las minorias sino también las
mayorias han ejercido poder despético de manera su-
mamente arbitraria o al menos cuestionable desde nues-
tras mas comunes intuiciones.

Para Posner —algo que vamos a cuestionar luego- la
regla de la riqueza no enfrenta los problemas de mons-
truosidad moral que tradicionalmente se le adjudica al
utilitarismo. El hecho de que, al menos como valor in-
dicativo, sean los convenios libres y voluntarios el me-
canismo de transferencia de derechos establecido en
forma central en el enfoque, impediria estas formas de
aberracion moral.

Como sefiala Posner:

The perils of instrumentalism are also less
acute in a system of wealth maximization than in
a utilitarian system. In the wealth maximization
approach the only basis for interference with eco-
nomic and personal liberty is such a serious fail-
ure of the market to operate that the wealth of so-
ciety can be increased by public coercion, which
is it self costly %

Es que para Posner el principio de la riqueza social no
solo supera los mencionados problemas del utilitarismo

2 Richard Posner, The Economics of Justice, op. cit. p. 80.
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sino que ademas provee una mejor defensa de la liber-
tad personal (en sentido negativo) y los derechos de
propiedad individuales, aun cuando no de la manera
fanéatica que adjudica a la tradicion “kantiana”. Para la
maximizacion de la riqueza los derechos no son absolu-
tos, tampoco funcionales plenamente a la mayor utili-
dad, sino que ceden frente a casos en los cuales hay
altos costos de transaccion que hacen imposible la ne-
gociacion.

Los derechos individuales son absolutos, afirma, pe-
ro no “tan absolutos” como en la tradicion kantiana
donde “el fanatismo” puede llegar a situaciones invero-
similes. Posner expone el clasico ejemplo de Bernard
Williams:

(...) Jim (...) huésped de un funcionario de un pais
atrasado que esta a punto de ordenar que fusilen a
un grupo de prisioneros politicos. El funcionario
le dice a Jim que si mata a uno de los prisioneros,
él pondra en libertad a los demas. El kantiano a
ultranza diria que Jim no esta obligado a matar al
prisionero, porque hay una diferencia fundamen-
tal entre hacer un mal y no impedir un mal.?

El problema es que, en la préactica, si Jim opta por no
hacer el mal simplemente mueren mas personas, nadie
estd mejor sino todos peor. Segun Posner la mayoria de
los “kantianos” establecen excepciones a los fines de
aligerar el principio, pero que una vez que se reconoce
una excepcion queda abierto el sistema para considera-

%2 Richard A. Posner, “Utilitarismo”, op.cit. en 69 Estudios Publi-
cos, p. 225.
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ciones de utilidad: ¢cuantas vidas por cuantas vidas, 1
por toda la humanidad, 10 por 100.000 o 100 por 3000?
Y asi la cuestion de “principio” queda diferenciada de
la cuestion de la utilidad por una cuestién de “grados”.
Aun cuando Posner no sefiala como la “maximizacion
de la riqueza social” resolveria éste problema, sugiere
mayor flexibilidad por parte de su principio. Me pre-
gunto: ¢;salvaria al que pagaria mas en una hipotética
subasta?

Pero —siempre segun Posner- la “maximizacién de la
riqueza social” ademas provee —algo muy cuestionable-
las caracteristicas de un sistema legal justo. Juan tiene
derecho al fruto de su trabajo y su libertad ambulatoria,
del mismo modo que lo tiene Pedro o Maria y todos, en
tanto cada uno habria adquirido estos derechos en una
hipotética subasta. Después de todo nadie valora mas
un derecho que su “duefio natural”. Luego la “maximi-
zacion de la riqueza social” permite un sistema de con-
tratos sobre el cual opera el mercado llevando las cosas
a manos de “quienes mas los valoran”, normas legales
que simulan al mercado cuando hay altos costos de
transaccion y un sistema represivo para violaciones a
los derechos. Ademas, “estimula y recompensa las vir-
tudes tradicionales (protestantes o calvinistas) y las
capacidades que se asocian al progreso econdémico”,
tales como la inteligencia, la honradez, el ahorro y el
trabajo esforzado, entre otros (siempre para Posner).?

Sin embargo, no es muy claro que de la mayor ri-
queza se derive un sistema de derechos de propiedad
tan facilmente, aun cuando la regla de la mayor riqueza

% Richard A. Posner, “Utilitarianismo,”, 69 Estudios Pdblicos, p.
233y ss.
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los presupone (en tanto sin derechos no hay mercados).
El problema fundamental —que no puedo tratar ahora-
es la regla de la “maximizacién de la riqueza social”,
“dada” una estructura previa de derechos de propiedad,;
y que no dispone de una meta regla que los pueda pro-
porcionar. Pero no puedo examinar ahora este particular
problema. Mas bien, conviene examinar una cuestion
previa que Posner ha soslayado y que introduce plena-
mente a Dworkin en escena.

4.- La riqueza como un valor en si mismay la critica
de Dworkin.

Una primera posible defensa de la “maximizacion de la
riqueza social”, a la que Posner en algunos momentos
del debate parecia adherir, es que la riqueza constituye
un valor social por si misma, es decir con independen-
cia de que promueva 0 no algun otro valor, como la
libertad, alguna concepcion de la igualdad, los derechos
individuales (en su formulacion clésica), ciertas virtu-
des, etc. Sin embargo no vasta con la simple enuncia-
cion. Todavia es conveniente explicar por qué la rique-
za es un valor o él valor sobre el cual se deben tomar
las decisiones sociales.

En los términos de Dworkin, ¢por qué una sociedad
que adopta la maximizacién de la riqueza es mejor que
otra sociedad que no adopta la regla o aun mejor, por
qué una sociedad mas rica es una sociedad mejor que

% En los titulos que siguen voy a seguir fundamentalmente la es-
tructura del debate entre Richard Posner y Ronald Dworkin.
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una sociedad que simplemente es mas pobre? La pre-
gunta, tal como la formula Dworkin, es relevante en
tanto el carécter estrictamente instrumental de la regla
de la “maximizacion de la riqueza social”: los derechos
—como en el utilitarismo — son simplemente instrumen-
tales a la maximizacion de la riqueza. Desde este enfo-
que afirmar que alguien tiene un derecho es afirmar que
el mismo es instrumental a la mayor riqueza y no a la
inversa.

Dworkin pone un ejemplo que con el tiempo se ha
transformado en un clasico. Derek tiene un libro que
para él vale $ 2 y Amartya esta dispuesto a pagar por él
hasta $ 3. Hay un excedente de $ 1 derivado de la ne-
gociacion, la que se lleva a cabo descontando los costos
de transaccion. Llamemos a esta situacion, sociedad
(1). Supongamos ahora una situacioén donde un rey ilus-
trado en el enfoque econdémico del derecho en su ver-
sion normativa, simplemente quita el libro a Derek y lo
entrega a Amartya con el consiguiente ahorro en costos
de transaccion. Llamemos a esto, sociedad (2). La so-
ciedad (2) es mas rica, segun la propia definicion de la
maximizacién de la riqueza social. Como en el ejemplo
de los aparatos de aire acondicionados de Demsetz, se
adjudica a quien mas lo valora y con ahorro de costos
de transaccion. Sin embargo, ¢por qué motivo conside-
rariamos que la sociedad (2) es, en algun sentido, mejor
que la sociedad (1)?.%

2 Ronald Dworkin, Is Wealh a Value?, op.cit.; véase la traduccion
al castellano, “¢Es la riqueza un valor?”, en Estudios Publicos 69,
op. cit. Coleman también cuestiona la idea de que la eficiencia
constituya un valor en si mismo. Jules L. Coleman, “Efficiency,
Utility and Wealth Maximization, también en Hofstra Law Review,
1980, op. cit. p.528.
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Claramente la “maximizacion de la riqueza social”
supone que son los convenios y no el robo el modo en
el cual la sociedad incrementa la riqueza a largo plazo y
que la sociedad (1) es, después de todo, preferible a la
sociedad (2). Pero el argumento de Dworkin, que no
desconoce este extremo, quiere poner en evidencia algo
muy distinto: no solo que el principio de la “riqueza
social” permite situaciones morales poco intuitivas sino
que la simple riqueza por si misma no tiene valor inde-
pendiente alguno. Es que mas alla del procedimiento, lo
cierto es que (2) es mas rica que (1) y no consideramos,
0 en general no considerariamos, a (2) mejor que (1).
Sin embargo, asumiendo el caracter fuertemente ins-
trumental de los derechos (incluidos los convenios) y
en tanto solo tienen valor indicativo, deberiamos, al
menos, ser capaces de reconocer algun valor a la socie-
dad (2) respecto de la sociedad (1).

Si intentdsemos argumentar que la “riqueza social”
privilegia los convenios, entonces, el argumento opera-
ria a la inversa del supuesto que estamos considerando:
la “maximizacion de la riqueza social” tendria un valor
instrumental respecto de la santidad de los convenios y
el respecto a la propiedad privada; pero el caso es com-
pletamente otro: queremos saber si hay algin elemento
de valor en la sociedad (2) respecto de la mas pobre
sociedad (1).

Ciertamente que alguien podria afirmar que (2) es
mejor que (1). Dworkin sospecha que tal afirmacion
podria validamente llevarse adelante desde el criterio
de la utilidad, finalmente méas razonable que el de la
riqueza. Alguien podria todavia afirmar que en (2) al
menos la utilidad se ha maximizado. Pero si suponemos
a Derek pobre, arruinado, que ama profundamente el
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libro pero que debe deshacerse de él para vivir y a
Amartya como un simple coleccionista que tiene poco o
muy poco interés en el libro, de modo que el libro re-
presenta mayor utilidad para quien vende que para
quien compra, entonces, la sociedad (2) no maximiza la
utilidad y el argumento simplemente se derrumba. La
“riqueza” siquiera puede defender —para Dworkin- la
mayor utilidad, quizéas su mejor argumento.

No creo sin embargo que el argumento de Dworkin
(el ejemplo del libro) sea muy bueno: no muestra que la
riqueza no tiene valor sino que muestra que la riqueza
no tiene valor a cualquier costo y que es posible pensar
en casos donde para maximizarla (en la deficiente ca-
racterizacion de Posner) podriamos apelar a medios que
en principio no aprobamos. Probablemente en todos los
casos podriamos, respecto de muchas teorias éticas,
pensar casos donde para satisfacer el valor o el princi-
pio condenamos otro valor o principio que —dadas de-
terminadas circunstancias- consideramos primordial. El
ejemplo no es muy general y supone condiciones muy
especiales. Pero la conclusién es muy intuitiva: ya Aris-
toteles habia afirmado que la riqueza es instrumental
(un medio) para el logro de otros fines, lo que parece
adecuado al sentido comdn.

Supongamos —con Dworkin- un individuo puesto a
elegir entre una vida (1) donde maximiza la riqueza y
una vida (2) donde es mas feliz o donde la totalidad de
su utilidad, aun con menos riqueza, es maximizada.
Elegir la vida (1), simplemente, no tiene sentido. Nadie
elegiria mas riqueza y menos utilidad total. Simplemen-
te —luego voy a profundizar en esto- porque la riqueza
se “disuelve” en utilidad.
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La riqueza parece como un medio atractivo y a veces
necesario para el logro de otros fines que estimamos
valiosos, lo cual es incuestionable, pero parece compli-
cado adjudicarle valor en si misma, suponer que todo lo
demas debe ordenarse en términos a su consecucion.
De hecho nadie cuestiona que la riqueza sea un valor, el
cuestionamiento es si la riqueza es un valor en si, 0 si
es instrumental, y en este Ultimo caso, como juega res-
pecto de otros valores.

Parece complejo también sostener desde otros enfo-
ques que la riqueza es un principio moral adecuado
para el derecho. Ciertamente que nadie niega —creo-
que la riqueza tenga algun valor instrumental respecto
de otros valores que todos estimamos. En una opcién
entre mas o0 menos riqueza, expuesta en los términos de
Posner, queda evidente que todos elegiriamos, o al me-
nos la gran mayoria, mas a menos: simplemente porque
la riqueza es un buen conducto de utilidad y por defini-
cion la gente prefiere mas utilidad a menos, aun cuando
tampoco es posible —creo- concluir apresuradamente
sobre este asunto. Pero en todo caso, el tipo de eleccion
gue supone elegir entre mayor o menor rigueza no pro-
cede sobre la base de la riqueza considerada per se sino
respecto de la utilidad, razén por la cual el principio de
la “maximizacion de la riqueza social”.

Pero creo que el mejor argumento procede de la teo-
ria de los precios, mas precisamente, de la teoria del
valor. Sabemos, conforme la ley de utilidad marginal
que estd en la base misma de la teoria de los precios,
que cada bien tiene valor en referencia a la utilidad que
proporciona la ltima unidad (marginal) que dispone el
individuo y la cual es valorada conforme su escala or-
dinal de preferencias. Quiero decir que con indepen-
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dencia del argumento de “Derek y Amartya” hay bue-
nos argumentos desde la misma teoria de los precios
para sostener que la gente no maximiza riqueza sino
utilidad. La riqueza es un concepto que se disuelve en
utilidad y a menos que se pueda vincular la riqueza con
la utilidad, no creo que el argumento de la riqueza ten-
ga mayor atractivo como valor “excluyente” o “princi-
pal” para una teoria de la justicia o fundamento moral
del derecho.?® En efecto, no es necesario apelar a ar-
gumentos de naturaleza filoséfica para poner en evi-
dencia aquello que todos por sentido comun mas o me-
nos conocemos: que el dinero no tiene valor en si mis-
mo. Aun el tacafio compra seguridad hoy a seguridad
mafiana pero el precio del dinero siempre esté en refe-
rencia a su poder de cambio respecto de otras cosas y
esas cosas valen (conforme la teoria de la utilidad mar-
ginal) en tanto su especial capacidad para satisfacer, en
contextos de escasez, la ultima necesidad (la marginal)
de quienes valoran. Es por eso que la “maximizacion de
la riqueza social” como principio independiente consti-
tuye simplemente un error: nadie maximiza riqueza,
salvo quizads las empresas. Las personas maximizan

% Creo que Dworkin tiene razon respecto de que la MRS no tiene
sentido como valor en si mismo, aun cuando no estoy muy seguro
de la plausibilidad de su argumento. En todo caso demuestra que la
MRS puede no ser muy compatible con el respecto por los dere-
chos de propiedad. Para un examen de los problemas que enfrenta
el utilitarismo en general y la MRS en particular para incluir dere-
chos en su sistema, véase, David Lyons, “Utility and Rights”, en
Jeremy Waldrom (ed.), Theories of Property Rights, Oxford Rea-
dings in Philosophy, 1984, p. 110-136. Creo que el caso de Derek
y Amartya pone en evidencia los problemas —sefialados por Lyons-
para “acomodar” derechos de propiedad en el sistema, cuestion
que excede la finalidad de este trabajo.
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utilidad y la riqueza es un medio para la mayor utili-
dad.?’ Posner, por lo tanto, deberia quizas —entre otras
alternativas mas consistentes- haber intentado fundar su
sistema bajo la més plausible idea de que la gente
maximiza utilidad. Quizas la utilidad promedio: una
sociedad que elige reglas que maximizan la riqueza
incrementa la utilidad promedio. Para ello sin embargo
debe demostrar una relacion entre la regla de Kaldor
Hicks y la utilidad que —como se ha sefialado- no siem-
pre es tan clara: un grupo puede “pagar mas” por algo
que otro grupo y sin embargo valorar menos ese bien.
Todo depende del valor marginal del dinero de cada
grupo, lo que a su vez depende —en buena medida- de
las distribuciones iniciales.

5.- La rigueza como un “componente de valor so-
cial”.

Podria sostenerse y de hecho se ha atribuido est& posi-
cion a Calabresi®®, que la riqueza o eficiencia es un

2T A los fines de un estudio respecto de la teoria de la utilidad
marginal en la historia del pensamiento econémico y su influencia
en diferentes enfoques dentro de la ciencia econémica, Juan Carlos
Cachanosky, “Historia de las Teorias del Valor y del Precio (1) 7,
Libertas n® 22, ESEADE, Buenos Aires, Mayo de 1995. p.123.

8 \/gase, Ronald Dworkin, Why Efficiency?, op. cit. Calabresi, sin
embargo contesta finalmente sefialado que él no supone una tran-
saccién entre justicia y eficiencia sino que la justicia, de algun
modo, supone un “veto” para la eficiencia. 8 Hofstra Law Review,
1980, p. 552-3. Creo que esta posicion es potencialmente mas
interesante, pero no la puedo analizar ahora. Probablemente un
primer problema es la definicion de “justicia” y el establecimiento
de los puntos de conflicto. Probablemente como concepcion nor-
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componente mas de valor en el &mbito social. El argu-
mento es similar pero algo més pluralista que la version
anterior: ahora no sélo cuenta la riqueza, cuenta la ri-
queza y algo mas, como por ejemplo “la justicia”. Aho-
ra la riqueza no es el valor supremo sobre la base de la
cual hay que asignar sino que constituye un componen-
te de valor social junto a otro valor.

El argumento —como ha sefialado Dworkin- no es
consistente: simplemente no tiene sentido dejar de lado
algo que tiene valor por algo que no tiene valor. Una
vez que se admite que la riqueza no es un valor en si
misma sino un medio para la consecucién de otros me-
tas, que la riqueza tiene sentido siempre que nos ayude
a tener una vida mas valiosa cuyo valor juzgamos res-
pecto de otros parametros, entonces, tampoco tiene
sentido afirmar que la eficiencia es un componente de
valor social, en conjunto con la justicia. Si la riqueza no
tiene valor en si misma no puede constituir una “receta”
en conjunto con la justicia, sea como parte de la misma
0 como parte de una negociacion donde porciones de
“justicia” se pagan con bienestar econémico.?

Dejando de lado los problemas de este tipo de anali-
sis, tampoco tendria sentido, por los mismos motivos
expuestos, que los hombres, puestos a elegir —
imaginemos una situacién originaria 0 una democracia
perfecta- eligen simplemente en términos de riqueza,
sino mas bien en términos de utilidad, si la regla de

mativa “fuerte” este enfoque no deje mucho espacio para la efi-
ciencia, al menos respecto de la resolucion de los casos judiciales
“dificiles” donde la regla manda asignar alli donde es més eficien-
te. Con motivo de la discusion del trabajo, méas actual, de Kaplow
& Shavell, voy a tratar este punto en el capitulo IV.

2 Conf. Dworkin, 1d. Idem. p. 552 y ss.
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eleccion tiene como base el interés personal. De modo
que mas razonable seria plantearse una “transaccion”
entre utilidad y justicia que una transaccion entre rique-
za y justicia. Por otra parte, si la regla desde la cual se
efectlia la pregunta no es el interés personal (donde so6lo
la utilidad tiene sentido), sino desde el punto de vista de
la sociedad “justa”, entonces —como advierte Dworkin-
simplemente la eficiencia pierde sentido en ese contex-
to. Sobre todo si coincidimos que no constituye una
meta valiosa por si misma.

Por otra parte, no puede descartarse, simplemente,
que haya una verdadera oposicion entre justicia y efi-
ciencia, tal como cierta literatura supone®, con los clé-
sicos graficos donde curvas de indiferencias tranzan
“moral” o “justicia” o “equidad” (esto ultimo mas sim-
ple) por “eficiencia” (representando cada valor en un
eje del plano). Son términos extremadamente comple-
jos de manejar y antes es necesario, en cualquier caso
un analisis respecto del significado y relaciones entre
ambos, que muchas veces aparece, como sefiala el
mismo Dworkin, muy complejos.

% para el trabajo més elaborado respecto a las relaciones entre
concepciones éticas fundadas en el bienestar personal (en general,
aungue con predominio de la Economia del Bienestar) y diferentes
concepciones de justicia que no tienen fundamento, al menos total,
en el bienestar de la gente, Louis Kaplow y Steven Shavell, Fair-
ness versus Welfare, Harvard University Press, 2002, sobre el cual
vamos a referir extensamente en otra seccidon del trabajo. Para
estos autores, la aplicacion de cualquier regla de justicia que no
toma en cuenta el bienestar, necesariamente conlleva a que la gen-
te esté “peor” desde el punto de vista de su utilidad y en algunos
casos que todos o casi todos estén en una situacién mas desventa-
josa. En el capitulo IV voy a examinar la plausibilidad del argu-
mento central de estos autores.
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En efecto, si coincidimos que la riqueza no tiene va-
lor per se entonces tampoco puede operar como “com-
ponente de valor” con otros valores, en tanto, no tendria
sentido sacrificar algo valioso en si (como, “la justi-
cia”) por algo que no tiene valor. Si tengo que sacrificar
“justicia” por “riqueza” y asumimos —como es plausi-
ble- que “riqueza” no tiene valor en si misma, no tiene
mucho sentido asumir que alguien estaria dispuesto a
resignar marginalmente algo que tiene valor (“justicia™)
por algo que no tiene valor en si mismo (“riqueza”).

Salvo que “riqueza” tenga valor instrumental respec-
to de otros valores y que exista algin motivo, que debe
ser especificado, por el cual convenga perseguirla en
vez de esos otros valores, como alguna concepcién de
la igualdad o de la libertad, por ejemplo. Pero eso debe
ser cuidadosamente fundado y ofrece también sus pro-
blemas, tal como voy a examinar en el titulo siguiente.

6.- La maximizacion de la riqueza social como un
valor instrumental.

Queda, simplificando las opciones, todavia otra posibi-
lidad: que la riqueza sea instrumental, en varios senti-
dos, a otros valores que si tengan valor en si mismos.
Sea que la riqueza actle (como a veces sugiere Posner)
causalmente en el sentido de potenciar ese tipo de re-
sultados, o bien que de alguna manera genere las condi-
ciones para ello, o que opere como un adecuado “falso
blanco” respecto de estos valores, de modo tal que al
perseguir la eficiencia, por algin mecanismo o en algu-

366



Revista Libertas XI11: 44 (Mayo 2006)
Instituto Universitario ESEADE
www.eseade.edu.ar

na relacion de probabilidad que habria que especificar,
estos objetivos se cumplan. **

Podria, por ejemplo, afirmarse que la eficiencia —en
la defectuosa concepcion de Posner- hace de buen “fal-
so blanco” respecto de otros valores, por ejemplo, de
modo tal que persiguiendo eficiencia obtengo esos va-
lores de modo mas simple que persiguiéndolos direc-
tamente. Tal podria ser el caso —por ejemplo-, que veo
mucho mas razonable, de la utilidad: afirmar que per-
seguir la eficiencia nos permite obtener mayor utilidad
sea total o como promedio, siempre limitando a situa-
ciones donde, por algun motivo, pueda afirmarse de
modo plausible que la “riqueza” en la version que exa-
minamos es una buen conducto de utilidad.

También, como parece afirmar Posner, podria argu-
mentarse que la maximizacion de la riqueza ofrece una
solida base para los derechos individuales y con ello
limites al poder, o bien algunos valores (como “cumplir
las promesas”, “decir la verdad”, “el ahorro”, etc.) que
podrian ser estimados como especialmente valiosos.
Como advierte Dworkin, sin embargo, dicha relacion
instrumental no puede ser simplemente “débil”: todos
estariamos de acuerdo que la riqueza ocupa o tiene al-
gun valor instrumental muy claro respecto de otros va-
lores. Pero una regla débil no alcanza para justificar el
extremo normativo por el cual los jueces deben tomar
las decisiones de modo tal de maximizar la riqueza,
como exclusiva o al menos preponderante regla de de-
cision. Se debe, en consecuencia, afirmar algo mucho
mas “fuerte”: que la riqueza opera- sea causalmente o

%1 Tomo estas opciones tedricas del mencionado trabajo de Dwor-
kin, ¢Is Wealth a Value?, op. cit. pp. 523-530.
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como falso blanco- de modo tal de dar lugar a esos va-
lores que se estiman como valiosos en si mismos y que
operan otorgando valor a la “maximizacion de la rique-
za social”.

Pero aun asi, queda todavia algo pendiente: si digo
que los casos deben resolverse apelando a la regla de la
“maximizacion de la riqueza social” en tanto, por
ejemplo, de ello se sigue ciertos resultados que son va-
liosos en si, digamos “A”, “B.”, “C”, todavia tengo que
argumentar que esos valores son méas valiosos que
otros, “D”, “E”, “F”, que no se obtienen instrumental-
mente por medio de la aplicacion de la regla de la
“maximizacion de la riqueza social”. Supongo ademas
que si esos valores son varios —como parece sugerir
Posner- deberiamos estar seguros que la mayor “rique-
za social” es el mejor modo de obtenerlos, que la rela-
cion causal o el material que provee la riqueza es el
mas apto para los mismos y que, ademas, estos no son —
respecto de la riqueza social- contradictorios o que son
posibles todos sin exclusion. Si hay exclusion, ademas,
estos valores deberian ser jerarquicamente establecidos,
y encuentro todo esto muy complejo. Creo por eso que
la mejor defensa deberia apelar a la mayor utilidad
donde todos estos problemas de compatibilidad, jerar-
quia, causalidad y exclusion son —al menos parcialmen-
te en tanto sélo debo verificar “riqueza” y “utilidad”-
evitados.*

%2 Respecto de las dificultades que presenta un consecuencialismo
pluralista (que a veces parece haber sugerido Posner), véase, Mar-
tin Diego Farrell, Etica en las Relaciones Internas e Internaciona-
les, op. cit. Capitulo I1I.
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Pero ademas todavia habria que establecer por qué
esos valores o ese valor es valioso de un modo exclu-
yente de modo que el problema simplemente se trans-
fiere al complicado &mbito de la filosofia moral donde
—de hecho- no hay demasiado consenso. Por ejemplo,
asumamos por ahora, como lo hace Posner, que la
maximizacién de su especial criterio de eficiencia per-
mite las transacciones de mercado y con ello la libertad
en sentido negativo, una buena base para la defensa de
derechos individuales en el sentido clésico o tradicional
del término, un derecho de contratos, un principio recti-
ficador de situaciones donde se han afectado esos dere-
chos individuales, etc. Pero todavia deberiamos expli-
car por qué esos valores o resultados son mas valiosos
que otros que, como por ejemplo ciertas nociones de
libertad positiva o de distribucion de ingresos (que pue-
den ser ineficientes), simplemente son dejados de lado
por la regla de la maximizacién de la riqueza social.

En otros términos, apelar a una defensa instrumental
de esta naturaleza simplemente transfiere la cuestion
argumental a la defensa de esos principios, aun cuando
la relacion causal esté correctamente establecida. El
problema simplemente se desplaza ahora, a los nuevos
valores y son sabidas las dificultades que hay, funda-
mentalmente a nivel tedrico, para establecer un meca-
nismo consensuado para advertir cuales son estos prin-
cipios y valores. Si esos valores o reglas son muchas,
ademaés, tenemos los problemas de orden, jerarquia y
compatibilidad que he comentado.

Si (como lo ha hecho Posner) afirmo que la mayor
riqueza social es la regla de decision adecuada para los
jueces en tanto permite una defensa de la autonomia y
los derechos individuales, entonces, tengo todavia que
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defender un principio de autonomia y derechos indivi-
duales.

Tampoco queda muy claro porque debo apelar a la
“maximizacion de la riqueza social” y no directamente
a esos valores en forma directa y una explicacion del
tipo “falso blanco” es causalmente compleja. Respecto
de la defensa de los derechos individuales, por ejemplo,
podria no quedar muy claro los motivos por los cuales
tengo que maximizar la riqueza en vez de, directamen-
te, defender los derechos individuales y esos valores
que promueve la “maximizacién de la riqueza social”.
Ademaés, esos principios o valores deberian ser adecua-
damente especificados y deberia demostrarse, funda-
mentalmente a nivel analitico o empirico —dependiendo
del tipo de valor- el tipo de relacion que existe entre
ambos. Respecto de los derechos de propiedad y la li-
bertad negativa, por ejemplo, no es muy claro que la
relacion causal sea muy clara, tal como lo ilustra el
ejemplo de Derek y Amartya.

Creo que el ejemplo de Derek y Amartya méas que
ilustrar un caso fatal contra la MRS sugiere que muchas
veces este principio puede estar refildo con otros valo-
res, en el caso, con el respeto por la propiedad indivi-
dual. El ejemplo ilustra como un resultado que satisface
las condiciones de la “maximizacién de la riqueza so-
cial” puede afectar derechos de propiedad a los cuales —
por ejemplo- se podria apelar instrumentalmente. El
ejemplo de Dworkin ilustra también, para mi mas grave
respecto de la plausibilidad de la teoria, algo mas
complejo para Posner: que la “maximizacién de la ri-
queza social” no necesariamente incrementa la utilidad,
para mi el mejor candidato para fundar la eficiencia
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como un valor instrumental.®* Kaldor Hicks como se
sabe no necesariamente incrementa la utilidad: supone
que todos valoran igual un peso y eso no es analitica-
mente correcto en tanto supone introducir comparacio-
nes interpersonales de utilidad. Kaldor Hicks, ademas,
depende de la capacidad de pago y la capacidad de pa-
go depende de previas distribuciones que “la maximi-
zacion de la riqueza social” no puede establecer.

Pero regresemos al caso de los derechos. A nivel
analitico, por ejemplo, no es muy claro que la “maxi-
mizacion de la riqueza social” tienda a la proteccion de
la propiedad privada. De hecho, hay varios problemas
de orden conceptual. Paradogjicamente, aun cuando los
derechos de propiedad privada operan como categorias
conceptuales necesarias en un sistema de maximizacion
de la riqueza social, en tanto para que operen las tran-
sacciones y los bienes logren su “mayor valor” que
depende de la propension a pagar, algunos al menos
deben ser propietarios, la regla no puede dar cuenta
(tema que requeriria otro trabajo adicional) claramente
de los derechos de propiedad. En todo caso, para que
sea operativa la “maximizacion de la riqueza social”
algun marco de derechos de propiedad es necesario y
no cualquier marco es aceptable. De hecho no es acep-
table, en tanto constituye un mero razonamiento circu-

¥ Lyons cree que tanto el utilitarismo como su version restringida
a preferencias sustentadas en dinero que es —finalmente- la MRS
tienen problemas para capturar una nocién plausible y adecuada de
los derechos individuales. David Lyons, “Utility and Rights”, en
Jeremy Waldrom (ed.), Theories of Property Rights, Oxford Read-
ings in Philosophy, 1984, p. 110-136. También véase, para el caso,
Ronald Dworkin, “Rights as Trumps” en igual edicién, p. 153 —
167.
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lar, afirmar que la MRS es instrumental a ciertos dere-
chos “X” simplemente porque estos derechos “X”
maximizan la riqueza social. Estos derechos “X”, a
fines de salir del razonamiento circular, deben tener
valor moral de modo independiente de la riqueza social.

La maximizacion de la riqueza social, aun cuando
conceptualmente requiere de derechos, tampoco parece
capaz de establecerlos de modo consistente. Posner ha
considerado, en un argumento con muchos problemas,
que la riqueza implica el reconocimiento de los dere-
chos fundamentales de las personas, como el producto
de su propio trabajo. Pero como afirma Dworkin, s6lo
podemos reconocer valor instrumental a la maximiza-
cion de la riqueza social respecto de esos valores fun-
damentales, si esos derechos son asignados, invaria-
blemente, a sus “duefios naturales” utilizando el princi-
pio de la maximizacién de la riqueza social. Pero, lle-
gado a esta instancia se abre un interrogante (que luego
examino en detalle): ¢podrian los duefios “naturales”
adquirir sus derechos basicos en una imaginaria subas-
ta, siempre aplicandose la regla de la maximizacion de
la riqueza social?

Posner ha argumentado que la gente compraria sus
“derechos naturales” en un estado inicial en el cual és-
tos fuesen asignados a otros. Pero, dejando de lado el
problema de que llamar “naturales” a esos derechos
supone ya, como ha sefialado correctamente Fried, un
meta criterio diferente a la riqueza social, el argumento
ofrece problemas que en el contexto de este trabajo solo
puedo examinar de manera superficial. Digamos por
ahora que no es muy claro si la gente podria comprar
sus “derechos naturales” a otras personas, fundamen-
talmente por que la riqueza adopta la forma de los dere-
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chos y si estos han sido otorgados a otros, la gente po-
dria no contar con recursos para comprarlos: “A” po-
dria ser de propiedad de “B” y en tanto no es duefio de
su trabajo, podria no poder comprar su libertad. Des-
pues de todo “B” exigiria, en tanto maximiza su riqueza
tanto como puede obtener de su trabajo lo cual depende
de su productividad marginal. Y si “A” cuenta tan solo
con su trabajo que es propiedad de “B”, entonces, difi-
cilmente podria obtener crédito para comprar “su dere-
cho natural”, aun cuando hay alternativas tales como
que en libertad sea mas productivo que en el tipo de
trabajo al que esta empleado por “A” y que éste advier-
ta la ganancia mutua que se seguiria de la libertad de
“B”. Pero la respuesta de Posner es sumamente insatis-
factoria. En general —asumiendo que la gente maximiza
riqueza como lo hace Posner- “B” exigiria al Sr. “A”
por su productividad marginal y si “A” no tiene otros
bienes, entonces, se hace dificil pensar que “A” puede
pagar por su productividad (el precio) més los intereses.

Pero, por otro lado, si la gente valora otras cosas
ademas y en mayor intensidad que la maximizacion de
la riqueza, siendo esta Ultima tan solo instrumental,
¢por qué debemos tomar decisiones que maximicen la
riqueza en vez de perseguir directamente estos valores?
De hecho, como sefiala Coleman, lo mas probable es
que la gente buscando rigueza consiga mas riqueza y
menos de otras cosas que valora. Quizas —dice este au-
tor- Posner sugiere que la gente buscando riqueza inva-
riablemente obtiene una defensa de los derechos indivi-
duales y los otros valores finales. Derechos o estados de
cosas que solo son posibles de obtener desde la maxi-
mizacién de la riqueza y que esos derechos no son en
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realidad instrumentales a la riqueza sino la riqueza ins-
trumentales a esos derechos o estados de cosas.**

Pero si esos derechos no son instrumentales a la “ri-
queza social” afirmar que persiguiendo la riqueza no se
interfiere con esos derechos plantea serias dificultades
y el argumento resulta poco plausible. Bien podria dar-
se el caso de un derecho que debe ser violentado preci-
samente por que el mandato es la maximizacion de la
riqueza, como en el ejemplo de Derek y Amartya. En
realidad, en tanto se considera a los derechos como
instrumentales a la mayor riqueza social, se sugiere que
ésta es el Unico valor social y que todos los demaés de-
rechos son instrumentales. Visién algo incompatible
con la tesis de que la “maximizacion de la riqueza so-
cial” es instrumental a esos derechos. Esto en contraste
claro con una teoria utilitarista que valora la utilidad
por si misma y reconoce claramente que los derechos
son instrumentales a esa finalidad. ¢Es que si hay otros
fines que la maximizacioén de la riqueza social por qué
motivo los derechos deben ser instrumentales tan sélo a
la riqueza social? Si hay tales derechos, entonces éstos
existen con independencia de la riqueza social, y de
hecho ésta puede colisionar con éstos, tal como ilustra
el ejemplo proviso por Dworkin. En muchos casos —
como ha sefalado, entre otros, Lyons- o respetamos
esos derechos 0 maximizamos riqueza social, pero no
podemos lograr ambos objetivos a la vez.

Para Coleman:

# Jules L. Coleman, “Efficiency”, 8 Hofstra Law Review, 1980, p.
529.
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All instrumental defenses of wealth maximization
are doomed to failure. First, the very idea of an
instrumentalist defense of wealth maximization is
paradoxical. According to wealth maximization
wealth is the good, and maximizing it the right.
Yet, in order to defend the normative use of
wealth maximization, the instrumentalist argu-
ment presupposes that there are other goods, that
wealth is not the ultimate social good. Next, all
instrumentalist defenses of wealth maximization
rely on the very implausible claim that the society
will achieve a more attractive combination of
wealth and other social goods by pursuing wealth
only than it would were it to pursue this or that
combination of social goals. Moreover, the sys-
tem of wealth maximization cannot give rise to a
full moral theory, one that includes both moral
rights and duties, since a mere instrument in the
pursuit of some conception of the good can never
be right. Finally, the rights and obligations that
would constitute instruments of wealth maximiza-
tion would not prove particularly attractive. *

Si la “maximizacién de la riqueza social” no funciona
como regla independiente y tiene problemas, al menos
serios, para operar en forma instrumental respecto de
otros valores, deberiamos, entonces, al menos, indagar
otras posibilidades. Quizas una muy evidente, y en al-
gun sentido mas plausible, creo, es sencillamente fun-
damentar la “maximizacion de la riqueza social” en el
utilitarismo, probablemente —creo- la mejor opcién

* |b. Idem. p. 530.
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(quizés junto con el contractualismo). Pero el problema
es que Kaldor Hicks no asegura incremento de utilidad:
“A” puede pagar mas que “B” por algo y simplemente
valorar menos ese bien. Todo depende de la distribu-
cion previa y la utilidad marginal de ambos. Y la
“maximizacion de la riqueza social” constituye una
aplicacion de la regla de Kaldor Hicks. No obstante —
aun cuando s6lo de manera algo superficial- voy a
examinar algo mas detenidamente las relaciones entre
la concepcion de la riqueza de Posner con el utilitaris-
mo en el siguiente titulo.

7.- La maximizacion de la riqueza social y el utilita-
rismo: algunas consideraciones muy generales.

Siguiendo buena parte del debate desatado consecuen-
cia de la primera explicita de Posner de la MRS, he
examinado los problemas que enfrenta esta principio
tanto considerado como un “valor en si mismo” o0 como
“componente de valor social”. Luego he analizado el
més plausible argumento de concebir la “riqueza so-
cial” como instrumental a otros fines 0 metas valiosos
posicidn que enfrenta también muchos problemas.
Quizas, sin embargo, la riqueza sea instrumental a la
utilidad. El tipo de analisis implicito en el consecuen-
cialismo es mas facil respecto de un valor que de va-
rios, donde problemas eventuales de compatibilidad y
jerarquia pueden surgir con facilidad. Ademas, en tanto
la MRS se funda en teoria de los precios, y ésta supone
que la gente maximiza utilidad, parece razonable inten-
tar una defensa que sea consistente con el marco tedrico
utilizado. Por otra parte la MRS tiene muchos elemen-
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tos comunes con el utilitarismo, tanto que bien podria
ser considerada una especie de utilitarismo restringido a
preferencias sustentadas en dinero.

Creo que la eficiencia podria quizas, ser plausible-
mente conectada con un principio de mayor utilidad.
Pero no creo que este argumento este de modo tan sim-
ple a disposicion de la MRS: simplemente, su regla de
adjudicacidn, no supone necesariamente un incremento
de la utilidad. Hay decisiones que resultan amparadas
por una regla y rechazadas al mismo tiempo por la otra:
asignar conforme la “maximizacion de la riqueza so-
cial” puede implicar un incremento de la riqueza (asi
definida) pero al mismo tiempo una disminucion de la
utilidad.

Recordemos que el mismo Posner sefialaba las dife-
rencias entre utilidad y su concepcion de la riqueza: en
la MRS el valor a considerar es el “valor en cambio”
que tiene expresion real o hipotética en el mercado y
por lo tanto algo maés restringido que la simple utilidad,
en tanto requiere que el mismo esté fundado en deman-
da monetaria.

Pero ademas, el hecho de que alguien este dispuesto
a pagar mas por algo no supone necesariamente un in-
cremento en la utilidad: un rico podria valorar menos
un libro que un pobre y sin embargo “pagar” méas por
el. Todo depende de la anterior distribucion y en gene-
ral, de la primera distribucion, respecto de la cual la
regla de la “riqueza social” queda indeterminada en
aspectos fundamentales: dejando de lado otros proble-
mas —que no puedo examinar ahora- digamos simple-
mente que la capacidad de demandada es funcién de
una distribucion anterior y la regla supone propiedad,
de modo que queda indeterminada.
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Por ese motivo, un mandato de maximizar la riqueza
podria, en algunos casos, implicar decisiones que
maximizan, al mismo tiempo, la utilidad, pero es posi-
ble que decisiones maximicen la utilidad y no la rique-
za, tanto como otras que maximicen la riqueza pero no
la utilidad. De modo que —al menos a primera vista- la
“riqueza” en la concepcion que examinamaos, no parece
un buen “falso blanco” o conducto de utilidad.

Como he antes examinado, el mismo Posner recono-
ce que hay algunos actos que —como el ladrén que roba
una joya- incrementan utilidad pero no riqueza; del
mismo modo que —como evidencia el ejemplo de
Dworkin- no necesariamente la riqueza incrementa la
utilidad (al menos en el sentido distributivo que esta-
mos considerando ahora). Para Mathew Adler y Eric
Posner, por ejemplo, hay divergencia entre mayor utili-
dad y eficiencia, en tanto muchas medidas redistributi-
vas podrian incrementar la primera pero atentar contra
la segunda.

% \/éase por ejemplo, Matthew Adler y Eric Posner, “Implement-
ing Cost Benedit Analisis When Preferentes are Distorted” en
Cost-Benefit Analisis, op. cit. p. 269 — 309. Estos autores afirman
que hay que desligar el andlisis de costo beneficio de la tradicional
defensa de la Economia del Bienestar y los criterios de Pareto y
Kaldor Hicks, y proponen integrar y defender el principio desde
una concepcién mas abierta de las preferencias no limitando el
criterio tan solo a las actuales. Asi mismo, sugieren una aplicacion
limitada de la regla s6lo a las agencias —y no a los Tribunales, por
ejemplo- y en aquellos casos donde otros principios deonticos no
entren evidentemente en juego, asumiendo el método del costo
beneficio mas como una técnica apropiada del bienestar que como
una regla normativa para las decisiones en el ambito publico. Re-
chazan el enfoque utilitarista limitando de hecho la aplicacion del
costo-beneficio a casos donde no hay conflictos con criterios de
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Pero el problema mayor es la regla de decision que
adopta la MRS, es decir Kaldor Hicks donde debe asig-
narse conforme las propensiones a pagar por determi-
nados bienes, simulando al mercado en condiciones de
ausencia de costos de transaccion. El Juez, puesto en
simple, asume la funcion en forma subsidiaria del mer-
cado, que no podria actuar en tantos los prohibitivos
costos de transaccion. Pero Kaldor Hicks no supone
necesariamente un incremento de la utilidad. Una per-
sona puede demandar mas por algo y valorarla menos
que otra, dependiendo de la utilidad marginal que le
provea el dinero. Yo valoro mas que usted el bien “X”
y en tanto mi restriccion presupuestaria estoy dispuesto
a pagar hasta $100, pero Usted, aun cuando valora mu-
cho menos el bien “X” y dada su menor restriccion pre-
supuestaria, esta dispuesto a pagar hasta $ 120. El Juez
asigna el derecho a Usted, quien de hecho, valora mu-
cho menos el bien que yo, de modo que dicha asigna-
cion no incrementa necesariamente la utilidad. Salvo
gue estemos dispuestos a aceptar algo tan poco plausi-
ble como lo siguiente: que $ 1 tiene el mismo valor
para todos los agentes del mercado, lo cual implicaria
un uso mas que deficiente de la ley de utilidad margi-
nal. De hecho, esto supone introducir comparaciones
interpersonales de utilidad.

Quizas Posner podria argumentar —como lo ha hecho
a otros fines, tal como voy a considerar luego- que la
base operacional y el fundamento de la “maximizacién
de la riqueza social” no es la Kaldor Hicks sino la regla
de Pareto, la cual tiene la ventaja de fundarse en la una-

justicia o igualitarios. Probablemente, respecto de esto dltimo, un
“veto” similar al que consideramos respecto de Calabresi.
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nimidad y no apelar a comparaciones interpersonales de
utilidad. Después de todo, Pareto tiene la ventaja de que
garantiza incremento de utilidad. Aun cuando Posner
no ha sido explicito supongo que el argumento podria
funcionar como sigue: cuando Pareto es posible, se
aplica y cuando no es posible se aplica Kaldor Hicks en
tanto los altos costos de transaccion, pero la base o el
criterio Gltimo de adjudicacion es la reconstruccion
paretiana de una situacion donde no operan costos de
transaccion. Después de todo Kaldor Hicks, podria
afirmar Posner, es un “pareto potencial”: quienes ganan
pueden compensar a quienes pierden de modo hipotéti-
co dejando a éstos indiferentes. Luego con independen-
cia de la compensacion, la regla sobre la cual se funda
es el criterio de eficiencia distributiva de Pareto.
Dejando de lado el hecho de que la compensacion es
tan solo potencial (y las cuestiones distributivas pare-
cen fundamentales a cualquier criterio intuitivo de jus-
ticia) la “maximizacion de la riqueza social” siquiera
puede apelar a Pareto, en tanto sucede que podemos
pensar muchos arreglos que aumentan la utilidad y sa-
tisfacen Pareto pero que no maximizan la riqueza so-
cial.*” Hombres aislados podrian acordar y preferir re-
glas no eficientes (como por ejemplo aquellas que im-
peran en un Kibutz o las que se supone se adoptarian
detrds de un pesado de velo de ignorancia) aun por
unanimidad. Un arreglo de este tipo —frecuentes en mu-
chas sociedades- suponen arreglos que son eficientes en
el sentido de Pareto pero que no satisfacen la mayor
“riqueza social” de Posner. Una sociedad podria elegir

" Tomo este argumento de Coleman, tal como luego voy a des-
arrollar.
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consumir todo ahora, por ejemplo, y consumir capital o
bien adoptar un socialismo utdpico y las reglas “efi-
cientes” de resolucion de conflictos de Posner, aun
cuando supuestamente incrementan la riqueza no in-
crementan la utilidad.

Si la meta es la utilidad y la riqueza no siempre in-
crementa la utilidad porque deberiamos incrementar
riqueza y no utilidad. Sobre todo cuando, como hemos
visto, un simple examen pone en evidencia que no hay
correlatividad ni conceptual ni instrumental necesaria
entre ambas.

¢Qué ha sucedido con Posner para llegar a este ex-
tremo? Simplemente —creo- la “maximizacion de la
riqueza social” constituye una version de la eficiencia
poco satisfactoria y algo extrafia aun para la teoria tra-
dicional de los precios, y ese divorcio le cuesta, al me-
nos, todo aquello que de positivo puede tener la teoria
econdmica normativa y una version atractiva (que las
hay) de utilitarismo.

Quizas podria buscarse algun argumento de tipo ins-
trumental de base institucional que permita aplicar la
“riqueza social”. Sostener que en tal o cual marco de
decisiones referidos a una institucion en particular,
donde la eficiencia aparece como un valor importante y
mas identificable que la utilidad, quienes toman deci-
siones deberian adoptar aquellas que maximizan la ri-
queza, pero un argumento de este tipo, aun cuando
aceptable en principio, pierde la generalidad y la fuerza
normativa que nos interesa indagar en este trabajo. Bien
podria uno afirmar que la bolsa de valores es una insti-
tucion que debe admitirse, por ejemplo, en tanto permi-
te aumentar la utilidad general (por los motivos que
fuesen), pero que, en tanto su especial naturaleza, con-
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viene resolver los problemas desde la MRS, o algo si-
milar. Pero claramente no es el nivel de generalidad ni
fuerza normativa que nos interesa a los fines de este
trabajo. Después de todo, nadie ha negado que la rique-
za tenga aunque mas no sea en forma débil, cierta capa-
cidad instrumental para satisfacer valores que conside-
ramos importantes. Pero nuevamente, el problema que
indagamos aqui es de otra naturaleza: la eficiencia co-
mo fundamento del sistema legal.

Quizas una manera mas plausible de vincular la ri-
queza con la utilidad sea apelando a la utilidad prome-
dio: sugerir que el promedio de riqueza se incrementa
con reglas “eficientes” y que ésta es un bien conducto o
falso blanco de bienestar.®® En tanto la mas limitada
finalidad de este trabajo, no puedo desarrollar y exami-
nar ese argumento, pero creo que esta alternativa re-
quiere de un fuerte esfuerzo argumental y probatorio:
aun cuando es plausible admitir que en una sociedad
donde hay mas riqueza hay mas bienestar o utilidad (a)
no es seguro que la “maximizacion de la riqueza social”
sea “eficiente” en el sentido de incrementar la riqueza
en sentido tradicional, en el clasico sentido de eficien-
cia productiva: quizas, como se ha sugerido, asignar
derechos a la parte mas eficiente implica reglas que
pueden atentar contra la seguridad juridica y la certeza
del derecho: iguales casos podrian resolverse de diversa
manera dependiendo la “propension a pagar”. Algunos
economistas creen que un derecho eficiente es algo

% Esta linea argumental me fue sugerida, de modo informal y en el
transcurso de una conversacion, por Martin D. Farrell. Desde lue-
go todo lo que sigue respecto del tema es exclusiva responsabili-

dad del autor.
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muy diferente al tipo de “eficiencia” que promueve la
maximizacién de la riqueza social.** Probablemente
exista aqui algo analogo a lo que sucede con el utilita-
rismo de “actos” y de “reglas” o “directo” o “indirec-
to”. ¢Incremento la riqueza promedio y con ello la uti-
lidad promedio (como es posible) adjudicando a quien
se cree pagaria mas por un derecho o podria evitar un
dafio a menores costos? Por otra parte, (b) una vez su-
perado cierto nivel de riqueza la gente podria preferir
otras cosas, en tanto la utilidad marginal decreciente del
dinero. Sin embargo, si la regla de adjudicacion que
opera en la MRS no asegura siquiera incremento de
utilidad en el caso, {cémo podemos pensar que necesa-
riamente incrementa la utilidad, sea total o promedio?

8. La maximizacién de la riqueza social y los dere-
chos individuales.

Aun cuando el examen de las relaciones entre eficiencia
y derechos individuales constituye un tema complejo
gue no puedo abordar completamente ahora, conviene
al menos ilustrar brevemente cierta fundamental in-
compatibilidad entre la “maximizacion de la riqueza

% Para una consideracién de este tipo, a la cual podrian apelar
muchos libertarios, véase, Walter Block, “Ethics, Efficiency, Coa-
sian Property Rigths, and Psychic Income: a Reply to Demsetz” en
The Review of Austrian Economics, Vol n° 8, p. 86., 1995. Quizas
el derecho “eficiente” sea respectar la autonomia o alguna concep-
cion normativa “fuerte” de la libertad negativa. Vease también,
respecto del tema, Gordon Tullock, “Two Kinds of Legal Efficien-
cy”, también en el n° 8 de Hofstra Law Review de 1980.
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social” y la tipica nocion fuerte de derechos privados
que caracteriza al liberalismo clasico.

El tema ha sido tratado —entre otros- por Coleman y
Block- pero creo que hay adicionales -y mas pesados-
argumentos para mostrar las irreconciliables diferencias
entre ambos enfoques. En general, el problema se ha
abordado —asi lo ha hecho el primero de los autores
mencionados- desde el tipico argumento de las “fallas
del mercado”: el mercado no es siempre eficiente y por
lo tanto el tipo de adjudicacion de derechos que pide el
libertarianismo supone ineficiencias. Puesto en simple,
una defensa “fuerte” de la libertad y los derechos indi-
viduales, supone respetar las transacciones libres y vo-
luntarias entre las personas, aun cuando de ellas se si-
gan resultados “no eficientes”. Y esto —concluye el ar-
gumento- sucede en el caso de las “fallas del mercado”,
y un liberal deberia estar dispuesto —por ejemplo- a
reconocer que el derecho privado de un monopolista
(que ha adquirido de modo legitimo su propiedad) es
tan valido como aquel que impera en un mercado com-
petitivo, aun cuando —para este enfoque- dicha asigna-
cién no es estrictamente “eficiente”.

Pero el argumento de las “fallas de mercado” no
opera automaticamente. Hay varios autores liberales
clasicos que cuestionan la validez del “modelo de com-
petencia perfecta” y por lo tanto la “teoria de las fallas
del mercado”. Otros liberales creen que la mayoria de
las “fallas” (situaciones donde el interés privado y ge-
neral no converge) sucede por “ausencia de mercado”
antes que por la dindmica misma del mercado. Otros —
finalmente- simplemente contraponen las “fallas del
mercado” a las “fallas del estado”. En los hechos no
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todos aceptan —ademas- los criterios de optimalidad
implicitos en la teoria de las “fallas del mercado”.

Pero en cualquier caso, creo que el problema es mas
profundo. De hecho tan profundo que mereceria un
trabajo separado®’. En mi opinién, el problema central
—que hace incompatible a ambos enfoques- se centra

“ Dado el “estado del arte” deberia tratar los argumentos de Louis
Kaplow & Steven Shavell. Estos autores han sefialado que
cualquier teoria que otorgue peso moral independiente de la utili-
dad a alguna nocién de “justicia” (como la vigencia de los dere-
chos individuales) violentan la regla de la Pareto. Véase, Louis
Kaplow & Steven Shavell, Fairness vs. Welfare, Harvard Univer-
sity Press, Cambridge Mass. 2002, libro que fue publicado origi-
nariamente con igual titulo en 114 Harvard Law Review 961,
2001. También, de los mismos autores, “The Conflict Between
Notions of Fairness and the Pareto Principle”, 1 American Law
and Economics Review, 1999, p. 63-77; “Notions of Fairness Ver-
sus the Pareto Principle: On the Role of Logical Consistency”,
Yale 110, Law Journal, 2000, p. 237 — 249; “Any Non Welfarist
Method pf Policy Assessment Violates the Pareto Principle”, 109
Journal of Political Economy, 2001, p. 281-286; “Fairness Versus
Welfare: Notes of the Pareto Principle, Preferences, and Distribu-
tive Justice”, 32 J. L. Studies, 2003, p. 331. He tratado el asunto
con alguna profundidad en “La Eficiencia de Pareto y las Teorias
Deontologicas: una respuesta libertaria a Kaplow & Shavell” que
puede leerse en la pagina del Departamento de Investigaciones de
la Universidad de CEMA (www.cema.edu.ar) y pronto a publicar-
se en el proximo namero del anuario de la Asociacion Argentina
de Filosofia Juridica y Social. Alli sugiero que la “imposibilidad
de un justo paretiano” (asi se conoce el argumento en la literatura)
se verifica respecto de una teoria libertaria cuando asumimos cos-
tos de transaccion positivos. Pero también que una teoria liberal
clésica fundada en una nocién “fuerte” de derechos individuales
era defendible desde otros criterios de eficiencia. En suma que
respetar derechos en un sentido fuerte puede ser considerado qui-
zas eficiente o al menos plausible también desde las consecuen-
cias.
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mas en las diferencias que operan a nivel de la regla
basica de adjudicacién de derechos que en el argumento
de las fallas de mercado. En tanto la estructura de la
“maximizacion de la riqueza social” voy a mostrar bre-
vemente las relaciones y problemas que emergen a ni-
vel de la regla de Pareto y (mucho mas simple) de Kal-
dor Hicks.

Tomemos por ejemplo una teoria libertaria “del ti-
po” “Locke- Nozick”*'. La misma debe suponer los
siguientes elementos: (a) Un principio de transferencias
que estipula que cualquier cosa que sea justamente ad-
quirida puede ser objeto de transferencias de modo libre
y voluntario. (b) Un principio de adquisicion original
justa, fundado en la ocupacién o la mezcla del propio
trabajo con los recursos del mundo exterior. Una teoria
de este tipo supone que las cosas, originariamente de
nadie o bien de la comunidad (segun el autor), pasan a
ser propiedad del primer ocupante o quien ha mezclado
trabajo con ellas (con algunas limitaciones, en algunas
versiones muy extendidas). Y (c), un principio de recti-
ficacion de las injusticias cuando alguien ha adquirido
algo en violacion a los principios (a) y (b)*.

¢Que relacion hay entre una teoria de este tipo y la
regla de Pareto? En condiciones de equilibrio de mer-
cado —en otro lugar he examinado estas relaciones en
profundidad- no hay incompatibilidad entre ambos en-
foques. No voy a insistir ahora con las conocidas con-
diciones y propiedades de un mercado en equilibrio.

*! Respecto de John Locke, refiero al clasico Segundo Tratado. En
cuanto al segundo autor, véase, el muy conocido, Anarchy, State,
and Utopia, New York, Basic Books Inc. 1974.

*2 \Joy a referir nada mas que a derechos sobre bienes del mundo
exterior.
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Pero en esa “zona franca moral” (como afirma Gaut-
hier) cada cual persigue su propio interés que —en tanto
la ausencia de costos y beneficios externos no compen-
sados- converge con el interés de los demés. Cada tran-
saccion de mercado en estas condiciones supone una
mejora de Pareto y una vez que —dadas las extremada-
mente idealizadas condiciones del modelo de compe-
tencia perfecta- se agotan las transacciones posibles, se
verifica el optimo: un estado de cosas donde no hay
ninguna distribucién alternativa posible donde la utili-
dad de alguno pueda ser incrementada sin al mismo
tiempo disminuir la utilidad de otro agente de merca-
do®. Cada agente econémico —duefio de derechos pri-

** El modelo de competencia perfecta supone una version formal,
matematica y mas sofisticada (por algunos cuestionada) del princi-
pio basico de la economia anunciado por Adam Smith, para quien,
cada cual persiguiendo su propio provecho e interés, guiado por el
sistema de precios, contribuia sin que fuese su propdsito, al mayor
bienestar de los deméas. O més bien, en su version normativa, una
estipulacion de las condiciones en las cuales el interés individual y
colectivo convergen. EI modelo supone (a fines analiticos) (a)
homogeneidad de los bienes y servicios, (b) que tanto oferentes
como demandantes estan incapacitados para influenciar al menos
individualmente en los precios (son “tomadores” de precios), (c)
informacion por parte de los agentes del mercado de los elementos
relevantes del mercado, (d) y capacidad de salida e ingreso del
mismo (siempre que nos limitemos a los supuestos mas explicitos).
Cada empresa, como cada consumidor, en suma, esta plenamente
informado de los precios y cantidades al mismo tiempo que no
tiene restricciones de ingreso ni de egreso del mercado a la vez que
el tipo de elasticidad permite que cada productor pueda vender la
cantidad que desee al precio de mercado. Desde el punto de vista
institucional, una implicancia importante es que (e) el modelo
supone propiedad privada de los recursos como elemento exdgeno
al modelo, condicidn que pocas veces se da en la realidad, en tanto
como vamos a ver la propiedad privada de los bienes —o cualquier
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vados “absolutos”- intercambia sus derechos sobre bie-
nes hasta que se arriba al 6ptimo (donde se verifica el
conocido primer teorema de la economia del bienes-
tar)*.

En tanto el modelo supone ausencia de costos de
transaccion, siempre que demos por verdadero el Teo-
rema de Coase, no hay costos ni beneficios externos no
compensados de manera tal que cada convenio incre-
menta la utilidad de cada participante del mercado. Ca-
da participante, ademas, ejercita, en estas condiciones
muy idealizadas, plenamente su autonomia, sin afectar

otro tipo de propiedad, por sus costos, nunca ocurre necesariamen-
te en forma pura: siempre habra algun nivel de efectos positivos o
negativos sobre terceros que no es eficiente integrar al dominio
privado por medio de derechos de propiedad. Igualmente, el mode-
lo supone (f) que no hay costos de transaccidn, es decir, que las
transacciones de mercado —0 los mercados- no tienen costos. La
introduccién, precisamente, de los costos de transaccion es el ele-
mento esencial de la economia aplicada al derecho. Cuando estas
condiciones se cumplen, el modelo supone que el mercado esta (o
termina) en equilibrio y se maximizan tanto los beneficios como la
utilidad de todos los oferentes y demandantes, en tanto, han practi-
cado todos los intercambios beneficiosos posibles y se cumple el
optimo de Pareto.

* Relacion que no opera, desafortunadamente para la Economia
del Bienestar, a la inversa: mientras todo equilibrio de mercado es
un éptimo de Pareto, no todo éptimo de Pareto es un equilibrio de
mercado. La correlatividad entre el equilibrio de mercado y la
optimalidad en el sentido de Pareto constituye la base de la eco-
nomia del bienestar. Segun Little, “The jewel in the crown of theo-
retical welfare economics is that a competitive equilibrium is
Pareto optimal. En Ethics, Economics & Politics, Cambridge Uni-
versity Press, p. 20. La explicacion que sigue es muy conocida y
puede encontrarse casi en cualquier libro sobre economia del bie-
nestar. Véase, por ejemplo, Daniel M. Asuman y Michael McPher-
son, Economic Andlisis and Moral Philosophy, op.cit. p. 43y ss.
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el nivel de utilidad de los demés. “A” intercambia con
“B” y “C” con “D” y en tanto el costo privado con el
social se igualan, todos los intercambios satisfacen Pa-
reto hasta que se arriba al punto de equilibrio de merca-
do donde se satisface el optimo. Tanto el bienestar co-
mo la autonomia individual son maximizados. Desde el
punto de vista moral el tipo de relaciones entre los
agentes de mercado es similar —como la ha destacado
Gauthier- al ejemplo de Nozick donde cada cual se su-
pone en su propia isla, comerciando e intercambiando
con los demas, donde el valor de la autonomia y la uti-
lidad es maximizado®. Cada cual maximiza su auto-
nomia y su utilidad en tanto en este escenario analitico
no hay estado superior alguno, ni tipo de intercambio
alternativo, que permita maximizar la utilidad, dada la
disposicion originaria de las dotaciones con las cuales
los actores ingresan al mercado™.

** Véase La Moral por Acuerdo, Gedisa, Barcelona, 1994, Capitu-
lo IV donde desarrolla el argumento de que el equilibrio de merca-
do es una zona franca moral. La version original en ingles: Morals
by Agreement, Oxford: Oxford University Press, 1986. llustrativo
es el siguiente pasaje: “El efecto del mercado perfectamente com-
petitivo es asegurar, en el nivel interpersonal, la misma libertad de
la que goza Robinson Crusoe en su soledad y al mismo tiempo
hacer posible la cantidad enormemente ampliada de los beneficios
que brindan el intercambio y la division del trabajo”. p. 129.

*® Todo un problema que no voy a considerar ahora. Ningun crite-
rio de eficiencia utilizado en Economia del Bienestar, ni conceptos
derivados como el Teorema de Coase permiten asignar derechos
iniciales de propiedad. Es decir aquellos con los cuales los indivi-
duos ingresan al mercado. Véase mi trabajo, “Derechos Iniciales
de Propiedad y Eficiencia Econdmica: un problema para el Anéli-
sis Econoémico del Derecho Normativo™ en Opinién Juridica n° 7,
Universidad de Medellin, Colombia, 2005.
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Y en este escenario, hay por los menos dos modos
en que una teoria normativa puede afectar la utilidad y
la autonomia en tanto una violacion a la regla de Pare-
to*’: (a) por medio de prohibiciones a los intercambios
y (b) por medio de la imposicion de costos y beneficios
externos a los agentes de mercado. Pero una teoria li-
bertaria tipica en general no interfiere con las transac-
ciones privadas del mismo modo que tampoco exige —
mas bien las niega- transferencias no compensadas de
costos y beneficios. Una teoria libertaria es, fundamen-
talmente, una teoria que no impide, o impide menos
que otras, los intercambios voluntarios y al mismo
tiempo no impone costos ni beneficios externos sobre
las personas. Pero el problema es que el mundo no es
uno de costos de transaccion iguales a cero, donde hay
conocimiento perfecto y donde se registran las condi-
ciones ideales del mercado de competencia perfecta.

Y una vez que dejamos de lado los extremadamente
idealizados supuestos del modelo, surgen diferencias
fundamentales entre la regla de Pareto y el tipo de regla
de adjudicacion que subyace a una teoria de los dere-
chos libertaria. Dicho examen supone confirmar la tau-
tologia de Kaplow & Shavell a este nivel muy funda-
mental, al menos respecto de este tipo de teorias.

Por cuestiones de brevedad, quiero tan solo limitar-
me al principio (a) de libertad en las transferencias. Una
diferencia fundamental —una vez que suponemos un
mundo con costos de transaccién positivos, es decir el
“mundo real”- es que la regla de Pareto deberia impedir

* Se entiende que estoy considerando un mercado hacia el equili-
brio y no uno que esta en equilibrio. En este Gltimo caso no hay
transacciones ni TD que aplicar.
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cualquier disminucion de utilidad de cualquier persona
respecto de cualquier adjudicacion. Son las conocidas
limitaciones del principio que creo afecta su plausibili-
dad. La regla de la eficiencia de Pareto es una que im-
plica unanimidad y la unanimidad es una regla muy
costosa para un sistema plausible de transferencias y
ademas —en lo que ahora importa- diferente a una de-
fensa fuerte de los derechos de propiedad.

La regla distributiva procesal basica de una teoria de
los derechos de propiedad difiere de la regla de Pareto,
en tanto esta Ultima nos pide muchos més que libertad
contractual: exige —algo poco atractivo, creo- unanimi-
dad y compensacion por cualquier costo externo y re-
tribucion por cualquier beneficio externo. Una teoria de
los derechos, por el contrario, s6lo requiere compensa-
cion para cierta clase de hechos dafiosos que se esti-
man violatorias de los derechos, pero no para todo co-
sto externo y Pareto nos reclama precisamente eso: la
inexistencia de costos externos no compensados, la
ausencia de disminucion en la utilidad.

Por ese motivo —en esencia- una teoria de derechos
de este tipo, aun cuando satisface Pareto en la generali-
dad de los casos donde operan bajos costos de transac-
cién (en tanto los derechos son renunciables) no satis-
face la regla de Pareto por la simple razén de que no
manda a los contratantes a compensar a terceros de
cualquier disminucion de utilidad sino tan solo cuando
hay afectacion de derechos. Una transferencia “justa”
es aquella determinada por reglas “justas” y esas reglas
“justas” no obligan a compensar toda molestia y dismi-
nucion de utilidad, sino s6lo aquellas amparadas en
derechos exigibles.
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Los problemas con Kaldor Hicks (la regla que utiliza
la “maximizacion de la riqueza social”) son aln mas
evidentes: un Juez deberia reconocer derechos a quien
los tiene a través de procedimientos justos y no ha
quien hipotéticamente pagaria mas por esos derechos o
a quien puede hacer un uso mas eficiente de los mis-
mos. En el ejemplo de “Derek y Amartya” propuesto
por Dworkin que hemos antes examinado, un liberal
clasico aun cuando no incremente la “riqueza social”
deberia rechazar transferencias forzosas de derechos
aun cuando de ello se siga un incremento en la “riqueza
social”. De hecho —aun cuando personalmente creo que
estas teorias pueden defenderse desde las consecuen-
cias- hay diferencias bésicas en la “estructura misma”
de la teoria: mientras la “maximizacion de la riqueza”
otorga prioridad a los resultados (la riqueza) una teoria
liberal clasica tipica otorgaria —al menos en la version
més extendida- prioridad al modo en el cual (justa o
injusta) hemos llegado a ser duefios de algo*.

De hecho —como hemos visto- el mismo Posner re-
conoce que de su aplicacion no se sigue una defensa
“fanatica” de los mismos. Puesto en simple, para el
liberalismo clasico en sus versiones mas puras, una
persona tiene un derecho con independencia de que
pugja pagar mas por el mismo en un mercado hipoteéti-
co™.

*® Para un trabajo que desafia esta comun caracterizacion, véase,
Waldrom, Jeremy, “Nozick and Locke: Filling the Space of
Rights”, 22 Social Philosophy and Policy, number 1, 2005

“ Para un interesante debate entre un proponente del
analisis econémico del derecho y un teorico clasico del
derecho de propiedad, véase, por ejemplo, Harold Dem-
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Mucho habria para decir, ademas, respecto de los
problemas que la teoria tiene para “acomodar” derechos
de propiedad y justificar los mismos en condiciones
iniciales®®. Todo aun cuando la teoria -en tanto toma
como modelo de correccion las distribuciones y tipo de
intercambios que operan en el mercado- requiere de
derechos por una méas que elemental cuestion de consis-
tencia interna: en el mercado no se intercambian “bie-
nes” sino “derechos” sobre bienes.

9.- Posner, la autonomia de la voluntad, y la solu-
cion contractualista.

Posner, luego de la primera defensa explicita de la
MRS que hemos examinado, se aleja de su primera
posicion para fundar su sistema en el consenso y la au-
tonomia de la voluntad. Pareto, sefiala, puede ser de-
fendido no sélo en el terreno de las consecuencias, co-
mo usualmente se hace, sino ademas desde el punto de

setz, “Ethics and Efficiency in Property Rights”, in Time, Uncer-
tainty and Disequilibrium: Explorations of Austrian Themes, Ma-
rio Rizzo ed. Lexington Books, Mass. 1979, y Walter Block, “Eth-
ics, Efficiency, Coasian Property Rigths, and Psychic Income: a
Reply to Demsetz” en The Review of Austrian Economics, Vol n°
8, p. 86. 1995.

Lyons, David, “Utility and Rights”, Theories of Rights, Edited
by Jeremy Waldrom, Oxford Readings in Philosophy, 1984, al que
hice antes referencia. El autor se ocupa fundamentalmente de la
imposibilidad o problemas que tiene el utilitarismo para “acomo-
dar” derechos de propiedad en su sistema, aun cuando marginal-
mente también de la “riqueza social”. De todas formas los argu-
mentos son plenamente aplicables a ambos clases de consecuencia-
lismo.
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vista del consenso y la autonomia. En linea con aque-
Ilas teorias que Posner denomina, de modo muy confu-
so, “teorias kantianas”, aquellas que no toman en cuen-
ta de modo relevante las consecuencias.®® Sin embargo,
al menos en la particular forma que Posner construye la
teoria, el argumento enfrenta muchos problemas. Sélo
voy a sefialar las fundamentales.

Como he sefialado, luego de “Utilitarianism, Eco-
nomics and Legal Theory” Posner lanza un argumento
mucho mas sofisticado aunque con muchos problemas
en defensa de la MRS.>® En sintesis: en tanto la regla
de Pareto requiere de unanimidad también implica con-
sentimiento y con ello, también entra en juego la auto-
nomia de la voluntad. La gente no s6lo aumenta la uti-
lidad (¢0 riqueza?) cuando opera contractualmente la
regla de Pareto sino que también, fundamentalmente,

*! Dworkin ha manifestado que desde la extrafia concepcion “kan-
tiana” de Posner, Kant no formaria parte de la tradicién “kantiana”.
Sin embargo, en general, se supone en Kant un claro ejemplo de
deontologismo, donde las consecuencias no tendrian peso moral.
Pero esto es, ciertamente, muy complicado, Véase la nota n° 55 en
Kaplow y Shavell, Fairness vs. Welfare, op.cit. p. 42., donde se
trata el tema con alguna extension. lgual, véase, Hare, “Could Kant
Have Been a Utilitarian?”, Soting Out Ethics, capitulo 8, Oxford
University Press, 1997.

%2 “The Ethical and Political Basis of Wealth Maximization” en 8
Hofstra Law Review, 1980, reproducido, también con modifica-
ciones en The Economics of Justice. Afios después publica
“Wealth Maximization Revisited” donde analiza algunas de las
tradicionales criticas al principio de la MRS adoptando una posi-
cion ciertamente mas moderada y ademas cierto escepticismo
respecto del debate moral que luego resultaria patente en posterio-
res trabajos. Alli explica nuevamente la MRS y reconoce algunos
problemas."Wealth Maximization Revisited,” 2 Notre Dame Jour-
nal of Law, Ethics, and Public Policy 85, 1985, pp. 85- 104.
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conciente con aquellas distribuciones y por lo tanto el
valor autonomia queda implicado.

El consentimiento, sefiala Posner, es la “base opera-
cional” de Pareto y queda habilitada una defensa no
utilitarista del principio, pero que — a diferencia del
“teorias kantianas”- tenga en cuenta también las conse-
cuencias. La atractiva idea de un principio normativo
sobre el cual fundar, no fanaticamente, los derechos
individuales, en tanto la especial consideracion que la
regla de la “maximizacién de la riqueza social” otorga a
las consecuencias (respaldadas en dinero). Sugiere Pos-
ner, en efecto, algo sumamente ambicioso desde el pun-
to de vista de la teoria moral y politica: que su regla
supera tanto al deontologismo (significado de “teorias
no kantianas” en la extrafia jerga de este autor) como al
utilitarismo.

Por medio de la idea de consenso intenta ligar a la
“riqueza social” con la larga tradicion de la autonomia
de la voluntad y por medio del auto interés pretende
dotar al andlisis de cierto elemento consecuencialista,
en la idea de que la combinacién de ambos promueve
un principio moral con las principales ventajas y sin los
clasicos problemas y excesos que se atribuyen a ambas
tradiciones de filosofia moral.

Si la regla de la eficiencia implica consenso, razona
Posner, entonces la misma puede tener sustento no sélo
en las consecuencias eficientes de los arreglos y solu-
ciones normativas que la “maximizacion de la riqueza
social” promueve, sino ademas en la tradicion de la
autonomia de la voluntad en la linea de autores como
Locke, Kant, 0 mas contemporaneamente, autores liber-
tarios como Nozick o Epstein.
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Pero Posner apela ademas —como es muy frecuente
en la actualidad- al auto interés: conviene a la gente
elegir reglas que maximizan la riqueza y —como vamos
a ver- de hecho, postula Posner, estas son las reglas que
la gente elegiria en una situacion originaria sujetos a
determinados condicionamientos. Busca Posner con
este argumento fundado en la eleccion racional, no s6lo
apoyar su —endeble- argumento respecto de las bases
consensuales de la “maximizacion de la riqueza social”
sino ademas aportar otro argumento sustentando en el
propio interés.

El razonamiento de Posner es, sustancialmente, co-
mo sigue: postula que la regla de Pareto puede susten-
tarse no solo desde bases utilitaristas clasicas en tanto
promueve mayor utilidad para las partes, sino que ade-
mas, en tanto dicho principio requiere de unanimidad
en la nueva distribucion, implica consenso, ligando asi
a Pareto con la larga tradicién de la autonomia de la
voluntad.

Creo este primer argumento de Posner, pone en evi-
dencia a simple vista un destacado problema de la
“maximizacion de la riqueza social”: nuevamente, la
gente no maximiza riqueza sino utilidad. Supongamos
que en “X” el Sr. A 'tiene $ 20 y el Sr. B tiene $ 20 y en
“Y” el Sr. “A” tiene $ 17 y el Sr. “B” tiene $ 22 (de
modo tal que ni siquiera Kaldor Hicks se cumple), en-
tonces, si el Sr. “A” conciente, entonces, lo que se ha
maximizado no es la riqueza sino la utilidad.

Y el argumento tiene notables problemas (que se
aplican también a la MRS como instrumental a la utili-
dad): Pareto incrementa utilidad pero no necesariamen-
te riqueza en el sentido de Posner, a la vez que Kaldor
Hicks incrementa riqueza en el sentido de Posner pero
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no necesariamente utilidad. Todo esto resulta demasia-
do complicado para el principio de la mayor “riqueza
social”.

La MRS siquiera tiene relacion necesaria con Pareto
—la base de la economia normativa en su versién mas
frecuente- en tanto constituye una version de la eficien-
cia muy deficiente. Y en tanto no cuenta con relacion
necesaria con Pareto no puede reclamar ni consenso ni
utilidad. Como ha sefialado Coleman es del todo posi-
ble que la gente llegue a acuerdos que no satisfacen la
MRS, tal por ejemplo, dice este autor (en lo que creo un
error), cuando alguien intercambia un naranja por una
manzana: queda claro que ambas han aumentado su
utilidad, pero de modo alguno se sigue que hayan au-
mentado el “valor en délares” de las cosas.™

Ciertamente, en este Gltimo caso, siempre es posible
que al menos la gente gane en el mercado “hipotético”
teniendo en cuenta que ambos hubiesen pagado mas por
la respectiva naranja y manzana, un argumento que
bien podria utilizar Posner en defensa de la aplicacion
del principio. Pero supongamos un mundo con perfec-
tos derechos de propiedad y ausencia completa de cos-
tos de transaccion, donde un grupo de gente arregla
consensualmente la aplicacion en sus transacciones de
reglas que no son maximizadoras de la riqueza social,
como podria ser un grupo de romanticos socialistas que
resuelven, sin afectar derechos de otros en un mundo

%% Coleman, op.cit. “Efficiency”, op.cit. 532. Creo que este autor
comete un error: en ese caso se verifica Pareto y también la regla
de la MRS por medio de un “mercado hipotético”: el hecho de que
hayan apelado al truque no elimina la idea de que ambos elegirian
esas mismas mercancias en un escenario de bajos costos de tran-
saccion. Por esa razon doy mis propios ejemplos méas adelante.
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libertario, recluirse bajo sus propias reglas: ¢deberian
los jueces de ese sistema aplicar reglas que maximicen
la riqueza social (asumiendo, como lo hago, que la eco-
nomia socialista es ineficiente)?. Hay muchos arreglos
gue no necesariamente maximizan la riqueza aunque si,
desde luego, al menos ex ante, la utilidad. Tal el caso
de un matrimonio, como tantos, que resuelve que unos
de los cényuges cuide a los chicos aun cuando seria
mas barato simplemente contratar ese servicio en el
mercado.

Pero si Posner tiene problemas con la mas simple y
menos controversial regla de Pareto, de la cual parece
mas facil extraer la idea de consenso y maximizacion
de la riqueza, tal cuestion resulta extremadamente com-
pleja respecto de la regla de Kaldor Hicks. Si en Pareto
al menos es posible todavia admitir que la aplicacion de
la regla supone consentimiento (y su relacion con la
autonomia, aun cuando no con la riqueza) no sucede lo
mismo, en cambio, en Kaldor Hicks y tampoco con la
regla de adjudicacion de derechos de la mayor “riqueza
social”, donde hay perdedores.

¢Como hace Posner para defender, entonces, su
principio desde el consentimiento en una regla que por
definicion implica perdedores no compensados? Des-
pues de todo quienes pierden en la “maximizacion de la
riqueza social” podrian razonablemente no consentir las
mismas, mas aun teniendo en cuenta que no hay com-
pensacion real sino sélo hipotética.

Posner apela a un criterio que ha despertado serias
objeciones: el principio de compensacion ex ante. El
mercado, en suma, “compensa” ex ante las pérdidas
consecuencia de la aplicacion de Kaldor Hicks: si uno
compra un billete de loteria —sefiala Posner- consciente
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con la pérdida para el caso de que no se vea favorecido
con el resultado. Del mismo modo, en aquellos casos en
los cuales no se trata de operaciones de mercado —casos
méas complicados, por cierto- aun quienes pierden se
verian favorecidos por el tipo de reglas que la “maxi-
mizacién de la riqueza social” manda aplicar a los jue-
ces para resolucion de los casos del Common Law.>*

Supone que en tanto el sistema implica mas riqueza
en general la gente queda compensada ex ante aun
cuando en muchos casos —por aplicacién de Kaldor
Hicks- pierda en aplicaciones particulares.

Supone —por ejemplo- que un régimen de negligen-
cia es mas eficiente que uno de responsabilidad estricta
para los accidentes de automotor, en tanto minimiza los
costos de los accidentes como las primas de los segu-
ros. De esa eficiencia, en suma, también se beneficia
“ex ante” el peaton aun cuando pierde consecuencia de
la aplicacion concreta del régimen “mas eficiente” de
responsabilidad. Puesto que al peaton le conviene
siempre un régimen de responsabilidad estricta donde
quien le enviste es siempre responsable con indepen-
dencia de su propia eventual negligencia.

Si al Sr. “A” no se le reconoce indemnizacion algu-
na en tanto “B” (quien lo envistié) probd que su costo
de prevencién era superior a la probabilidad del hecho
dafioso y el monto estimado del mismo (B > PL), y
ademas es Cheapest Cost Avoider, entonces, se ve cla-
ramente perjudicado frente al sistema de responsabili-
dad estricta que le reconoceria al menos los dafios oca-

> Posner, The Economics of Justice, p. 95 y ss.
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sionados (L).> Posner supone que el Sr. “A” consenti-
ria su perdida, bajo un sistema de consentimiento pre-
sunto, en tanto el sistema de negligencia es mas eficien-
te y favorece a mas largo plazo a la sociedad en gene-
ral, incluyendo al Sr. “A”. Los jueces, afirma, como en
un contrato donde la imprevision no esta contemplada,
deben interpretar el consentimiento presunto o implicito
de las partes, en tanto, después de todo, son aquellas
reglas las que elegirian desde su propio interés, aquellas
que maximizarian su riqueza.

Pero parece evidente que el argumento no es muy
aceptable: ;por qué motivo un peatdn inveterado debe-
ria aceptar un régimen que no le es conveniente? Si en
Pareto al menos todavia es posible reclamar consenti-
miento, no sucede lo mismo bajo una regla donde hay
“perdedores” no compensados como sucede en Kaldor
Hicks. Solamente se puede reclamar un consentimiento
presunto derivado de una supuesta compensacién ex
ante, un argumento que ha sido ampliamente cuestio-
nado: después de todo, ;podemos inferir consentimien-
to de bases tan endebles?

Después de todo, ;elegiria un peaton inveterado un
sistema de responsabilidad por negligencia cuando a él
le conviene uno de responsabilidad objetiva? Todo de-
pende de las restricciones bajo las cuales hagamos la
pregunta. Y Posner de hecho intenté fundar el argu-
mento en el auto interés. Se plantea que tipo de reglas
elegirian los individuos puestos en una situacion origi-
nal, como en A Theory of Justice, pero con ignorancia

*® Donde “B” representa los costos agregados de prevencion del
accidente, “P” la probabilidad de ocurrencia 'y “L” el dafio estima-
do. Se trata de la conocida regla de “Learned Hand”.
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“natural”, aquella que la gente de hecho tiene respecto
del mundo y de los demas, que estima mas real y no tan
“ficticia” como la de Rawls. Bajo estas condiciones,
segun Posner, los individuos elegirian aquellas reglas
gue maximizan la riqueza social.

Sin embargo, en cualquier caso, y aun desde la muy
cuestionable formulacion de la situacion originaria que
plantea Posner: ;maximizarian utilidad o riqueza? Su-
pongamos que tengo la opcion (1) donde puedo elegir
reglas que maximizan riqueza y (2) donde puedo elegir
maximizar utilidad. Si la riqueza es un sustituto perfec-
to de la utilidad la pregunta no tendria sentido. Pero
como, al menos en la formulacion de Posner, la riqueza
se distingue de la utilidad, la pregunta cobra pleno sen-
tido: ¢tiene sentido elegir (1) cuando puedo elegir (2)?
Pero si la gente elige utilidad no parece razonable elegir
un principio que no puede reclamar siquiera una rela-
cion necesaria con Pareto (que si garantiza utilidad) y
cuya regla de adjudicacion en casos conflictivos (Kal-
dor Hicks) no garantiza un incremento de utilidad.

Pero ademas si la gente conoce su “situacion perso-
nal”, ;por qué deberia elegir la MRS?; 0 mas bien, ¢por
qué deberian todos elegir una regla? Con “ignorancia
natural” y en tanto “hay perdedores” —como ha sefiala-
do Dworkin- la gente simplemente elige la regla que le
conviene (y en tanto hay perdedores no es posible Pare-
to) por lo cual tenemos simplemente un argumento uti-
litarista, con todos sus problemas.

Si la gente -a diferencia del “velo de la ignorancia”
de Harsanyi o Rawls o el argumento de Buchanan- co-
noce su situacion y la incidencia que las reglas tienen,
no quedan posicionados respecto de las mismas de ma-
nera simétrica. Dificilmente pueda obtenerse el tipo de
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regla a que apela el contractualismo. Simplemente, bajo
los deficientes postulados sobre los cuales Posner cons-
truye el argumento contractualista, cada cual elige lo
que conviene y no aquellas reglas que *““maximizan la
riqueza’: un peaton inveterado, una regla de responsa-
bilidad objetiva, un automovilista consumado, una de
“negligencia”, como es de suponerse. Posner necesita
un argumento que cologue a la gente en posicion “si-
métrica” respecto de las reglas para de alli obtener el
tipo de reglas que la gente elegiria.

De hecho, Posner no termina de comprender la plau-
sibilidad del argumento de Rawls, Buchanan o Harsan-
yi, comparado con el propio: el velo de la ignorancia o
alguna forma de situacion simétrica respecto de las re-
glas, en tanto supone desconocimiento pleno de las
propias capacidades y suerte en el mercado, supone
introducir un elemento de imparcialidad profundamente
igualitario que para muchos esté en la base del razona-
miento moral, una reconstruccion del punto de vista
moral.

El —para Posner- “maés realista” supuesto de la igno-
rancia “natural” es precisamente el problema funda-
mental en el argumento de Posner: una vez cada cual
conoce sus probabilidades de éxito en el mercado, sim-
plemente, si la regla es la “maximizacion de la riqueza
social” elige aquella regla que le favorece y no hay un
criterio de imparcialidad sino uno de mayoria que le
lleva lisa y llanamente a los problemas del utilitarismo.
Posner deberia haber supuesto “simetria” frente a las
reglas: por ejemplo que todos somos “peatones — con-
ductores” en la misma proporcion ante una regla de
responsabilidad civil por accidentes de transito o apelar
a un principio de ignorancia respecto de la posicion de
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cada cual de modo tal de introducir imparcialidad y
generar un instrumento del cual sea posible extraer una
regla a la cual un “maximizador racional” apelaria.*®
Sobre estas bases, ¢(Podemos pensar que quienes pier-
den dan o darian —en una situacion hipotética- su con-
formidad para la aplicacion de Kaldor Hicks?

Pero aun suponiendo “simetria” o un “velo” o algu-
na restriccion que permita cierta imparcialidad y al
mismo tiempo la eleccion de una regla comun el argu-
mento enfrentaria —segin Coleman- ciertos problemas.
Hay —como afirma este autor- dos tesis distinguibles en
el argumento contractual una de las cuales pasa total-
mente por alto: la primera, que la gente en una situa-
cién original con incertidumbre elegiria realmente la
riqueza antes que otros valores y, (2) que una vez que
eligio ese tipo de instituciones elegiria, ademas, Kaldor
Hicks y no otros arreglos institucionales.”” Posner se
lanza a demostrar el segundo punto, que individuos
racionales neutrales al riesgo elegirian Kaldor Hicks
antes que Pareto, pero olvida la primera tesis: si la elec-
cion racional bajo incertidumbre indica que la gente
elige la busqueda de la riqueza antes que otros valores o
reglas, como por ejemplo, el maximin de Rawls o algu-
na variante del utilitarismo®®. Para Coleman, Posner no
encara esta tarea simplemente por algo que todos sabe-
mos: la riqueza no es un valor en si misma entonces la
gente sélo elegiria la riqueza como medio para otras

% Estos argumento han sido expuestos por Dworkin, Coleman y
Rizzo —con diferencias de matices- en el nimero 8 de Hofstra Law
Review que he citado anteriormente, Symposium on Efficiency as
a Legal Concern, 1980.

> Jules L. Coleman, op.cit. p. 539.

%8 Jules L. Coleman, Ib. Idem. p. 539.
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cosas, pero entonces, deberia elegir directamente las
otras cosas.”

Sin embargo, si Posner elige —por ejemplo- como se-
ria muy plausible utilidad no puede apelar a Kaldor
Hicks como lo hace en tanto —como hemos visto- este
principio no garantiza un incremento de la utilidad. Si
sostiene que la MRS es instrumental a la defensa de
derechos individuales, no se entiende porque los indivi-
duos no elegirian reglas que tiendan directamente a la
proteccion de los mismos, mas cuando, quizds —como
ilustra el ejemplo de Dworkin- pueden facilmente coli-
sionar.

Tal como ha sido desarrollado el argumento (no
quiero examinar posibles alternativas) Posner no puede
reclamar consentimiento ni unanimidad para la MRS.
Su tentativa de fundar Kaldor Hicks en la autonomia de
la voluntad fracasa y —siempre en los limites de sus
argumentos-queda reducido a utilitarismo. Pero, como
hemos visto, la MRS es Kaldor Hicks y esta regla no
nos asegura incremento de utilidad y la regla de Pareto
incrementa utilidad pero no necesariamente riqueza.
¢Como se defiende, entonces, la regla de la MRS?°

% Coleman, Ib. Idem, p. 540. Creo que —dado este supuesto- debe-
ria elegir la utilidad, pero es un tema muy complejo para desarro-
llar ahora. Martin D. Farrell, cree, por ejemplo, que aun bajo el
pesado velo de la ignorancia de Rawls, la gente elegiria una parti-
cular version de la utilidad promedio antes que el criterio maximin.
En cualquier caso se trata de un tema muy complejo que escapa a
los fines de este trabajo.

8 Claramente no puedo siquiera ensayar una posible respuesta en
este trabajo. Creo que deberia apelarse a un relacion entre el uso de
Kaldor Hicks y la utilidad promedio. Ese argumento, quizas, po-
dria ser también utilizado en términos del contractualismo: si asu-
mimos que la gente elige para maximizar utilidad, entonces, la

404



Revista Libertas XI11: 44 (Mayo 2006)
Instituto Universitario ESEADE
www.eseade.edu.ar

Posner deberia, para mayor consistencia, haber ape-
lado —por ejemplo- al modelo de Harsanyi, quien supo-
ne que un elector racional con incertidumbre respecto
de la posicion que le tocara en la sociedad (estipulacion
necesaria para introducir imparcialidad en el enfoque)
elegiria aquellas reglas que maximizan la utilidad pro-
medio esperada. Todos tienen, en este sentido, la mis-
ma probabilidad de finalmente quedar en cualquiera de
las posiciones resultantes.®

Si hay cuatro electores, por ejemplo, U1, U2, U3y
U 4 y hay cuatro posiciones sociales, digamos, X, Y, Z,
y X, entonces, la eleccién que enfrenta el elector racio-
nal es ¥4 [U1 (X) + U2 (Y) + U3 (2) + U4 (w)]. El elec-
tor racional, en tanto no conoce su particular posicion,
cuando maximiza su utilidad esperada, maximiza al
mismo tiempo la de todos los demas, y de un modo que
permite introducir el tipo de imparcialidad que se con-
sidera plausible en teoria moral y obtener una regla
consistente desde el punto de vista hipotético contrac-
tual.

gente elegiria reglas que maximicen la utilidad promedio, un razo-
namiento del tipo Harsanyi. Luego —algo complejo- habria que
demostrar que elegirian Kaldor Hicks y no otros arreglos institu-
cionales. Un liberal clasico podria sostener, por ejemplo, que res-
petar derechos individuales con independencia de la “propension a
pagar” es eficiente. Y asi otros arreglos institucionales tanto como
otros criterios de eficiencia muy desarrollados en ciencia econémi-
ca podrian competir -y me temo que muy bien- con la MRS. Pero
esa defensa no tendria —en principio, creo- tantos problemas como
las tentativas iniciales de Posner.

81 \/éase John Harsanyi, Rational Behavior in Games and Social
Situations, Cambridge University Press, 1977. También “Rule
Utilitarianism and Decision Theory” en 11Erkenntnis, 1977.
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Quizéas la “maximizacion de la riqueza social” po-
dria haberse defendido con argumentos de esta natura-
leza. Suponiendo que electores racionales que no saben
cual serd su posicion en la sociedad elegirian incremen-
tar su utilidad promedio. A partir de alli (todo un pro-
blema) Posner —o cualquiera interesado en la defensa de
la regla normativa mas tipica del AED- deberia demos-
trar que Kaldor Hicks supone un bien conducto de uti-
lidad esperada promedio. Aun cuando la MRS —en tan-
to supone que un peso vale igual para todos y depende
de las dotaciones precias que determinan el valor mar-
ginal del dinero- no asegura el incremento de la utilidad
en cada aplicacion, quizas podria haber intentado suge-
rir que lo hace a nivel de reglas (aun cuando este argu-
mento deberia defenderse frente a otros enfoques de la
eficiencia). También, desde luego, el argumento de la
utilidad promedio podria, desde luego, ser utilizado
como un argumento tipicamente utilitarista, sin necesi-
dad de apelar a la idea de un contrato original.

En cualquier caso, el argumento de Posner, con su
“ignorancia” racional no sélo implica un tipo de parcia-
lidad que echa por tierra la plausibilidad del argumento,
sino ademas una estructura de eleccién que no necesa-
riamente garantiza una “dnica” eleccion como cualquie-
ra tentativa plausible que el contractualismo exige. En
tanto todos conocen su posicién en realidad deberiamos
suponer que las reglas salen a votacion o mejor a subas-
ta. Si salen a votacion es simple utilitarismo mal formu-
lado, y si salen a subasta, todavia queda el problema de
los derechos iniciales de propiedad, en tanto —para no
profundizar en el problema- una subasta requiere de
“derechos”.
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10.- Conclusion.

Creo que la conclusién surge evidente: la “maximiza-
cion de la riqueza social” no parece un criterio atractivo
como fundamento del Derecho. Creo que en parte el
problema tiene origen en una deficiente concepcion de
la eficiencia que —en tras versiones- podria quizas ser
mejorada. Pero en cualquier caso he intentado mostrar
que las mejores y mas evidentes defensas para la
“maximizacion de la riqueza social” en sentido norma-
tivo “fuerte” —es decir como fundamento del derecho-
presentan todas demasiadas problemas.

De modo mas preciso -y apelando a opiniones de
varios autores- he intentado mostrar que: (a) la riqueza
no parece constituir un “valor en si misma”, del mismo
modo -y por el mismo motivo- que tampoco puede ser
plausiblemente considerada como (b) parte o compo-
nente de valor social junto a otros valores, de modo tal
gue tenga sentido asignar derechos para incrementarla.

Apelando a otra posible defensa se han mostrado (c)
los problemas que enfrenta la “maximizacion de la ri-
queza social” como valor instrumental a otros valores
(que si podrian ser valores en “por si mismos”). De
modo mas puntual hemos visto (d) los problemas que
tiene como conducto o falso blanco de la mayor utili-
dad y las dificultades e inconsistencias que la teoria
enfrenta (e) respecto de una nocion fuerte de derechos
individuales, en el sentido que normalmente se le adju-
dica desde el liberalismo clasico.

Finalmente, agotando las defensas mas evidentes, (f)
hemos puesto de manifiesto, al menos, algunas dificul-
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tades que esta concepcion de la riqueza tiene respecto
de una defensa —hoy tan frecuente- de base contractual.

Probablemente haya otras defensas posibles, pero al
menos hemos analizado aquéllas mas fundamentales
que han sido discutidas o presentadas en la literatura
especializada sobre la materia, siempre respecto de esa
particular —y para mi deficiente- version de la economia
normativa que constituye la “maximizacion de la rique-
za social”.
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