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EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO EN
LATINOAMERICA. ALGUNOS ASPECTOS ETICOS
RECONSIDERADOS
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Resumen

La doctrina del analisis econémico del derecho ha ido gradual-
mente encontrando su camino en la jurisprudencia y el derecho
positivo en Latinoamérica, tanto respecto de un incremento en
la evaluacion de las consecuencias globales de las normas juridi-
cas, en términos de una aplicaciéon creciente del analisis de cos-
to-beneficio, como en la forma de razonamientos mas basados
en los incentivos. Hasta ahora, sin embargo, la literatura sobre
los fundamentos normativos del movimiento ha fracasado en en-
contrar una base comun sobre como justificar sus presupuestos
teoricos. Este articulo ilustra acerca de este debate, y provee de
una perspectiva sobre algunos de los supuestos mas basicos de
este movimiento que se relacionan con sus implicancias positivas
y normativas.

Palabras claves: Andlisis econdmico del derecho, teoria de la eleccion racional, eficiencia,
uttlitarismo, maximizacion de la riqueza, teoria del consenso, pragmatismo.

1. INTRODUCCION

Han pasado casi dos generaciones desde que Ronald Coase diera comienzo al
ascenso del analisis econémico del derecho en Estados Unidos. A pesar del resonado
éxito del movimiento tanto en doctrina como en la practica, la mayoria de las juris-
dicciones de tradicion civil continental se han mantenido inmunes a la adopcion del
analisis economico del derecho como una parte integral de su metodologia —incluso
teniendo en cuenta que un namero significativo de contribuciones doctrinarias se
originaron en el ambito de la tradicion civil continental.' Sin embargo, al menos en
Latinoamérica, hay una tendencia creciente a integrar el razonamiento econémico
al razonamiento juridico, tal como un conjunto de sentencias y derecho positivo
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reciente en Argentina y Brasil lo demuestra.? No obstante esta emergente transfor-
macion, el desarrollo del razonamiento econémico sigue siendo escaso en la mayoria
de las jurisdicciones de tradiciéon civil continental. Esto se debe, en parte, a una fal-
ta de acuerdo acerca de los fundamentos normativos del movimiento. Este articulo
ilustra sobre este debate, y provee de una perspectiva sobre algunos de los supuestos
mas basicos de este movimiento que se relacionan con sus implicancias positivas y
normativas. Especificamente, este articulo provee de un catdlogo de problemas cen-
trales que enfrenta la doctrina del andlisis econémico del derecho contemporanea,
y combina los aspectos mas controvertidos para dotar al lector de un entendimiento
comprehensivo de los supuestos que subyacen en esta corriente doctrinaria.

El analisis economico del derecho aborda dos aspectos principales acerca de
las normas juridicas —uno descriptivo y otro normativo. El aspecto descriptivo se re-
laciona con los efectos, esto es, las consecuencias de las normas juridicas y decisiones
judiciales en la realidad. Por ejemplo, el analisis econémico del derecho se pregunta
como las reglas de responsabilidad por accidentes automovilisticos afecta el nimero
y gravedad de los accidentes, la reparacion para las victimas de los accidentes, y los
costos de litigacion de las partes para ejercer la responsabilidad.? El aspecto norma-
tivo evalia conveniencia social de las normas juridicas desde una perspectiva eco-
némica, y realiza afirmaciones acerca de como debiera designarse el derecho para
alcanzar un resultado socialmente deseable.! Si bien areas especificas del derecho,
como la libre competencia, derecho societario, y la regulacion de la actividad eco-
némica en general han sido ampliamente objeto del analisis econémico del derecho,
desde la década de 1960 los defensores del andlisis econdomico del derecho han ex-
pandido su campo de investigacién a casi todas las areas del derecho, incluyendo por
ejemplo el derecho penal, derecho probatorio, y el derecho de familia.

Esta expansion esta conectada de cerca con investigaciones lideradas por un
conjunto de destacados economistas norteamericanos. En 1960, Ronald Coase de-
mostr6 que la asignacion de derechos de propiedad a lo largo del sistema juridico
solo afectara el resultado de la negociacion privada en un mundo en el que los costos
de transaccion son altos.” De no ser asi, la negociacion privada solo puede conducir
a un resultado eficiente de Pareto —sin que importe la manera en la cual el derecho
asigna derechos de propiedad individuales. En 1965, Armen Alchian present6 una
comprehensiva teoria econémica de los derechos de propiedad.® En 1968, Gary Bec-
ker extendi6 el ambito del analisis econémico del derecho a un amplio rango de con-
ductas ajenas al mercado, como el delito, la discriminacién racial, la organizaciéon

2 Para una visién general sobre estos desarrollos, véase IRIGOYEN-TESTA (2015); PARGENDLER y SALAMA
(2015).

3 CaLaBRESI (1970).
4 Carasrest (1961).
5 Coask (1960).

6  ALCHIAN (1965).
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familiar, y la adiccién a las drogas.” En la década de 1970, Guido Calabresi y Douglas
Melamed publicaron un tratamiento comprehensivo sobre la distribucion eficiente
de los riesgos derivados del dano.® En 1971 y 1975, William Landes y Richard Pos-
ner escribieron una serie de articulos fundacionales sobre el analisis econémico del
derecho procesal penal y los sistemas de tribunales.” Richard Posner es el autor del
manual mas importante sobre el analisis econémico del derecho, el cual en 2014 fue
publicado en su novena edicién.”

Bajo la aproximacién econémica al analisis del derecho, la evaluacién de poli-
ticas sociales y normas juridicas se realiza con respecto a una medida establecida de
bienestar social. Un arreglo legal particular se considera superior a otro si el primer
arreglo produce un nivel mas alto de la medida establecida de bienestar social. De
ello se sigue que el criterio de bienestar social bajo consideracién determina en gran
medida cudl norma juridica podria ser 6ptima. Si el objetivo social deseado fuese
simplemente producir una disminucién en el nimero de accidentes automovilisticos
causados, la mejor regla podria involucrar un régimen en el cual provocar acciden-
tes automovilisticos fuese severamente castigado. Sin embargo, si el objetivo social
deseado también incluye los beneficios que los ciudadanos obtienen al conducir sus
vehiculos, la mejor regla tendria que disenarse de manera distinta.

La medida de bienestar social mas ampliamente utilizada se presume ser una
funcién de utilidades individuales, las cuales a su vez, pueden ser una funcién de lo
que sea que los individuos se preocupen (por ejemplo, necesidades tangibles o intan-
gibles, otros tipos de placeres, motivos de equidad a ser satisfechos, etc.)." Por una
serie de razones practicas, sin embargo, el analisis econémico del derecho estandar se
concentra en medidas relativamente simples de bienestar social que rara vez toman
en cuenta la distribucién de utilidades, como la distribucion del ingreso o los efectos
distributivos que produce la eleccion de normas juridicas. Mas atn, por conveniencia
analitica, las nociones de equidad y moralidad, como la insistencia de que un respon-
sable repare el dafio causado a su victima, son normalmente excluidas del analisis."

El analisis econémico del derecho le atribuye una importancia significativa a
la idea de que los individuos estan actuando racionalmente, considerando todas las
consecuencias concebibles y previsibles de sus decisiones.”® Al describir la conducta
individual, el analisis econémico del derecho enfatiza el uso de modelos estilizados y
de pruebas tedricas estadisticas, empiricas, al describir la conducta individual. Como
consecuencia de ello, las sanciones juridicas actian como precios que hacen que
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ciertos tipos de conductas sean mas costosas comparadas con otras. En términos
economicos, las consecuencias que incrementan el bienestar social son eficientes; y
son ineficientes las que lo disminuyen.

En contra de este trasfondo, el analisis econoémico del derecho tiene el poten-
cial de reducir la complejidad de las normas juridicas y aumentar la predictibilidad.
Basado en la teoria positiva de la eleccion racional y el criterio normativo de la efi-
ciencia asignativa, juristas y economistas pueden encontrar espacios comunes en un
amplio rango de asuntos que son relevantes para los dos campos de estudio. En la
medida que las normas juridicas son mas predecibles basado en supuestos de elec-
ci6n racional, las conclusiones de las normas seran mas propensas a ser probadas
empiricamente y a falsificacion.” Ello puede hacer que sea posible que el derecho se
desarrolle como una disciplina que exhiba propiedades para la investigacién cien-
tifica moderna. El analisis econémico del derecho explica los efectos de las normas
juridicas al evaluar su eficiencia econdmica y al predecir, basado en este criterio, qué leyes
debieran dictarse. De esto se sigue la premisa segan la cual las normas juridicas que
asignan recursos de manera mas eficiente gozan de una ventaja comparativa sobre
las leyes que se basan en criterios alternativos como la justicia o equidad, porque las
normas juridicas eficientes prevalecen dentro del proceso de selecciéon del mecanis-
mo del mercado.

Un concepto de eficiencia frecuentemente utilizado por los académicos es el de
eficiencia de Pareto. Una norma juridica es Pareto eficiente si no puede ser alterada para
poder mejorar la situacién de una persona sin empeorar la situaciéon de otra. Una
concepcion de eficiencia algo mas refinada es la eficiencia de Kaldor-Hicks. Una norma
juridica es Kaldor-Hicks eficiente si se vuelve Pareto eficiente debido a que algunas
de las partes compensaron al resto por sus pérdidas. De manera tal que la mayoria de
la literatura del analisis economico del derecho opera dentro de un marco teérico de
bienestar econémico neoclasico, que permite a los legisladores evaluar cudles normas
podrian aumentar el bienestar social. Todos los actores dentro de un sistema juridico
—no solo legisladores, sino también oficinas administrativas y tribunales— deben tomar
decisiones que aumenten el bienestar social o al menos que no lo disminuyan.

2. SUPUESTOS

Abordar los aspectos normativos sobre los cuales se basa el analisis econémico
del derecho exige primero un analisis de sus supuestos positivos. El supuesto mas
importante que tiene el analisis econémico del derecho se basa en la teoria de la eleccion
racional. La teoria de la elecciéon racional asume que los individuos luchan siempre
por maximizar su utilidad (o felicidad), pero no especifica de déonde surgen las pre-
ferencias o deseos; la teoria de la eleccion racional solo establece una ordenaciéon

14 BECKER (1968).
15 POsNER (2014); Scawartz (2015).
16 Priest (1977).
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consistente de las alternativas de los individuos. No hay por consiguiente nada irra-
cional en que un individuo prefiera una manzana a una naranja, y que otro prefiera
lo opuesto; sin embargo, seria irracional para un individuo preferir una manzana a
una naranja en una ocasioéon y preferir una naranja a una manzana en otra, sin que
nada mas haya cambiado.” Sobre la base de este supuesto, quienes plantean la teoria
de la eleccién racional son capaces de predecir resultados y patrones de elecciones
individuales. St bien evitan describir cualquier proceso mismo de toma de decisiones,
los defensores de la teoria de la eleccidon racional pueden asumir como los individuos
se comportan bajo un conjunto particular de condiciones. Sin embargo, ello no rea-
lizan afirmaciéon normativa o ética alguna acerca de como los individuos debieran
actuar.' Con mayor frecuencia, la teoria de la eleccién racional se basa en el supuesto
adicional de que los individuos son autointeresados, de modo tal que se comportan
como si un comprehensivo balance de costos y beneficios les permitiese llegar a un
acto que maximice la ventaja personal. Los tedricos de la elecciéon racional no llegan
a sostener que estos supuestos son una descripcion precisa del mundo real. Ellos
plantean estos supuestos simplemente para poder formular hipétesis claras y verifi-
cables acerca de la conducta individual y colectiva.

Un segundo supuesto fundamental del analisis econémico del derecho se basa
en el criterio de la eficiencia asignativa. Este criterio le permite a los analistas evaluar si
las normas juridicas y decisiones son, de hecho, eficientes econémicamente. Mientras
que la aproximacion neoclasica temprana intenta medir, por medio de la observa-
ci6én o el juicio, la utilidad de un individuo que resulta de un cambio en las condicio-
nes sociales o econdémicas (y por consiguiente asume funciones interpersonalmente
conmensurables),” los proponentes de la nueva aproximacion de la economia de
bienestar proporcionan medidas cardinales de utilidad, reemplazando eficiencia con
una funcién cardinal de utilidad que pregunta meramente cudl opcién podria ser
“mejor”, “peor” o “igualmente preferible” a otra.”

2.1 EL MODELO ECONOMICO DE CONDUCTA

2.1.1 La escasez de recursos

El analisis econémico del derecho opera a partir del problema econémico fun-
damental de tener necesidades humanas ostensiblemente infinitas a en un mundo
de recursos limitados. La idea de escasez sostiene que nunca hay suficientes recursos

17 SEN (1997), p. 55. Sin perjuicio de que el concepto de racionalidad empleado por la teoria de elec-
ci6n racional es mas estrecho que su entendimiento coloquial, una conducta se considera racional
de acuerdo a los proponentes de esta teoria si dicha conducta se dirige hacia un objetivo particular,
es reflexiva (evaluative), y consistente a lo largo del tiempo y de numerosas situaciones de eleccion.
Por contraste, la conducta irracional es arbitraria, impulsiva, no-evaluativa (esto es, adoptada por
imitacién) o condicionada.

18 Para una critica de este supuesto, SEN (1997), p. 55.
19 MAarsHALL (1920), pp. 58-90; Picou (1932), pp. 42-43.
20 Rosaixs (1937), pp. 138-139; ARrROW (1951), p. 9; de Scrrovsky (1951), pp. 304-305; LitTLE (1957), p. 52.
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productivos para satisfacer todas las necesidades y desecos humanos. Para agentes
individuales, esta nocién de escasez involucra efectuar un intercambio, esto es, sa-
crificar algo para obtener (mas de) el escaso recurso que se solicita. Una manera de
asignar recursos escasos es a través de la competencia entre individuos que desean
dichos recursos, de modo tal que los precios del mercado coordinan —basado en la
propensividad de un individuo para pagar— la asignacién de recursos escasos.” La
condicion de escasez hace que el estudio de la conducta humana, en particular la
eleccion —o la alternativa— entre recursos escasos sea la unidad central del analisis:
como los recursos productivos son limitados, los humanos tienen que elegir una op-
cién y dejar ir otra. A este fenémeno se le denomina costo de oportunidad: suponien-
do que se toma la mejor opcidn, a saber, elegir una manzana sobre una naranja, el
costo de oportunidad de seleccionar una manzana es el costo incurrido al no poder
disfrutar de los beneficios de elegir una naranja.” Para poder evaluar cual alternativa
le proporciona al individuo mismo el mayor beneficio, el analisis econémico del de-
recho utiliza la regla de la utilidad marginal: cuando un individuo consume mas de
una opcidn especifica (por ejemplo, pan), el valor del bien consumido (el pan) dismi-
nuye, y el individuo empieza a preferir otro (como el queso). La caida en la utilidad
marginal, mientras el consumo de un bien aumenta, determina por consiguiente en
gran medida cual alternativa elegira el individuo.*

2.1.2 El principio de la racionalidad

La condicion de escasez implica que la conducta humana debe tender a lograr
un beneficio particular —un cierto grado de satisfaccion con el menor uso posible de
un recurso escaso o con uso especifico de recursos. De acuerdo a la teoria econémica,
esta condicion a su vez implica que la acciéon individual sigue el principio de maxi-
mizacion de la utilidad.

La maximizacion de la utilidad implica que los individuos eligen entre distintas
alternativas la que maximiza su propio beneficio. De acuerdo a ello, a quienes toman
decisiones individuales no les preocupa el bienestar de los demas; sin embargo, inclu-
so los individuos que maximizan la utilidad pueden comportarse altruisticamente si
la conducta altruista promueve, al menos en alguna medida, el beneficio propio del
individuo.?

De lo anterior se sigue que a partir del principio de la maximizacion de la utili-
dad, los individuos son capaces de actuar para su propio beneficio, esto es, son capaces
de estimar y evaluar su esfera de influencia de modo tal de maximizar su propio
beneficio. A nivel del individuo, esto implica que los individuos eligen —basandose en
preferencias completas y transitivas— el resultado que mas prefieren. Si un individuo
tiene que elegir entre X e Y, el individuo entonces puede afirmar si X es preferible a Y

21 voN Havek (1945).

22 BucHANAN (1991).

23 MENGER (1950), p. 187; GosseN (1983).
24 FeHR y ScHMIDT (2003).
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o s1Y es preferible a X, o st ambas son igualmente preferidas. Cada sujeto es capaz
de ordenar los elementos de su opcién de una manera internamente consistente o de
afirmar si son indiferentes dadas las alternativas disponibles. La transitividad ocurre
si el individuo prefiere X a Y e Y a Z, y como consecuencia, también prefiere X a Z.%

Un contexto particular de toma de decision es por consiguiente generalmente
descrito por dos distintivas condiciones que involucran preferencias y restricciones.
Una preferencia describe la actitud interna del individuo, su juicio evaluativo respecto
a un conjunto particular de objetos. Las preferencias son generadas por procesos de
toma de decisiones, como las elecciones conscientes o subconscientes, y pueden ser
afectadas por el entorno y educacion del sujeto, historial social y cultural, o creencias
religiosas.” Las restricciones se refieren a los estimulos externos que pueden proveer de
incentivos para provocar una conducta particular.”’ El modelo econémico de la con-
ducta individual explica los cambios conductuales primariamente, si no es en forma
exclusiva, como respuesta a estimulos externos, esto es, como respuesta a cambios
en las restricciones. Las preferencias se consideran como estables y no proveen de
explicacion alguna para los cambios en la conducta individual.? Por ejemplo, si a un
consumidor se la da a elegir entre los productos A y B, una restriccién puede deri-
varse del ingreso disponible que tiene el individuo y de los precios de los bienes que
se le han ofrecido. Otras restricciones pueden incluir la cantidad de tiempo disponi-
ble para consumir el bien (por ejemplo, con respecto a desarrollar un pasatiempo),
normas juridicas (por ejemplo, al consumir drogas ilegales), o normas éticas (por
ejemplo, con respecto a consumir productos fabricados por ninos en paises en desa-
rrollo).”” En términos generales, las restricciones relevantes que determinan la con-
ducta individual son relativamente faciles de definir. Sin embargo, las preferencias de
un individuo son con frecuencia mas dificiles de determinar. Consecuentemente, la
teoria econémica tiende a suponer que las preferencias individuales son mas estables
que las restricciones externas, esto es, que estan menos sujetas a cambio y son mas
dificiles de controlar.*

De esta manera, el analisis econdémico del derecho permite predecir cambios
en la conducta individual como resultado de cambios en las restricciones indiwiduales. Tales
predicciones son potencialmente verificables. La prueba empirica sobre la cual se
basa la prediccion consiste en una comparacion entre la conducta objeto de la pre-
diccién y la conducta real observada en la realidad.

25 SEN (1997), p. 58.

26 KueNzLER and Kysar (2014).

27 Coorter y ULEN (2016), pp. 12-14, 18-20, 20-24.
28 Kreps (1990), p. 25.

29 Hausman (2012), pp. 57-74.

30 Pero véase, v.gr., GINTIs (1974); BowLEs (1998).
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2.1.3 Individualismo metodologico

El modelo econémico de la conducta examina el mundo desde el punto de vista
del individuo. Esta postura se basa en el supuesto de que no hay un método objetivo
para medir las utilidades individuales y para comparar tales utilidades interpersonal-
mente (por ejemplo, si el producto A le provee a la persona A de 100 unidades de
utilidad, y a la persona B con 200 unidades de utilidad, mientras que el producto B
le provee a cada uno de ellos solo 50 unidades de utilidad). A lo sumo, la utilidad in-
dividual puede ser medida y comparada ordinalmente, esto es, en relacion a medidas

CEINS 9 3]

como “mejor”, “peor”, o “igualmente preferibles”.

A partir de esto, las normas juridicas son vistas como un resultado de una coo-
peracion entre los individuos, quienes a su vez deciden qué, como y cuando consu-
mir, basado en sus propias funciones de utilidad individual, y los individuos cooperan
con otros individuos solamente para su beneficio. El analisis econémico del derecho
no reconoce entidad colectiva alguna que podria derivarse de las funciones de utili-
dad de la comunidad mismas de individuos. Las decisiones colectivas son siempre el
resultado de una agregacion de elecciones individuales mas que acciones discretas de
un colectivo. En otras palabras, las funciones de utilidad colectivas solo se reconocen
si pueden derivarse de necesidades individuales.*

2.2 La racionalidad de la eficiencia econémica

2.2.1 Pareto eficiencia

El economista italiano Vilfredo Pareto propuso un criterio simple de toma de
decisiones para evaluar la conveniencia de diferentes estados de asignaciéon de recur-
sos en una sociedad.” Debido a su extensa aplicacion en la economia y otras discipli-
nas, el concepto se conoce con el nombre de Pareto ¢ficiencia. La Pareto eficiencia es un
estado en el cual los recursos de una sociedad son asignados de tal forma que ya no
es posible hacer que un individuo esté mejor sin hacer que al menos otro esté peor.
Por ejemplo, el estado A es preferible al estado B si al menos un individuo prefiere A
sobre B y ningin otro individuo prefiere B sobre A. Esto significa que todos los otros
individuos también prefieren A sobre B o son indiferentes sobre si prefieren A o B.
Cualquier cambio a una asignacion de recursos diferente en una sociedad particular
que llevaria a mejorar la situacion de al menos un individuo sin empeorar la situacion
de algtin otro constituye una mejora de Pareto. Un estado social es dptimo de Pareto si
es imposible hacer cualquier otra mejora de Pareto.** Por consiguiente, la eficiencia
Pareto simplemente requiere que los individuos valoren diferentes estados de asig-
naciéon de recursos en términos de “mejor”, “peor”, o “igualmente preferible”, no si
valoran, por ¢jemplo, el estado A como el doble o el triple de deseable que el estado B.
La eficiencia Pareto es, en otras palabras, basada en una medida ordinal de utilidad.

31 Rossixs (1938).
32 STIGLER y BECKER (1977).
33 Para una traduccién al inglés, véase PARETO (2014).

34 SHAVELL (2004), p. 293.
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Notese que la eficiencia Pareto no involucra una sociedad “justa” en sentido
estricto alguno del término. Incluso en una sociedad en la cual la riqueza es creada
por la produccién y acumulaciéon de recursos por medio de trabajos forzados puede
ser eficiente Pareto, particularmente st solo la mejora del estado de la asignaciéon de
recursos de los trabajadores individuales puede lograrse empeorando el estado de la
asignacion de recursos de los empleadores.”

2.2.2 Eficiencia Kaldor-Hicks

La Pareto eficiencia requiere que ningin individuo quede en una situaciéon
peor en un cambio a una asignacion de recursos diferente. Cada miembro de la
sociedad tiene el poder de vetar potencialmente medidas adversas. Sin embargo, en
la practica, rara vez es posible tomar alguna accién social, como la modificacion de
una politica social, sin provocar que al menos una persona empeore su situacion.
Incluso los intercambios voluntarios pueden resultar en una desventaja para terce-
ros y puede, en consecuencia, fracasar en ser Pareto eficiente. La severidad de este
concepto, por lo tanto, reduce considerablemente el ambito de acciéon del gobierno
en configuraciones del mundo real. Politicas que redistribuyen el ingreso dificilmente
podrian llevarse a cabo. Tomando en cuenta esta deficiencia, la nocién de Pareto
eficiencia requeria de una modificacién para que fuese aplicable a un rango mas
amplio de circunstancias.

A finales de la década de 1930, el economista inglés Nicholas Kaldor y John
Kicks propusieron un concepto que captur6 algo del atractivo intuitivo que tenia la
Pareto eficiencia, pero que permitia la satisfacciéon de requerimientos menos estrictos.
De acuerdo a Kaldor y Hicks, debiera ser suficiente si quienes mejoran su situacion
pudieran hipotéticamente compensar a aquellos que empeoran su situacion, y se pro-
duciria igualmente una mejora Pareto eficiente —un aumento neto de bienestar.’® A
partir de esto, se dice que una situacion es Kaldor-Hicks eficiente si aquellos que me-
joran su situacion valoran sus ganancias en mayor medida que las pérdidas sufridas
por aquellos que empeoran su situaciéon. Una mejora Kaldor-Hicks, por consiguien-
te, simplemente requiere que aquellos que se benefician por un cambio particular
de asignacion de recursos compensen a aquellos que resultan perjudicados por el
cambio, pero no que la compensacion sea efectivamente pagada. Si la compensacion
efectiva fuese requerida bajo el criterio de la eficiencia Kaldor-Hicks, ello derivaria
en Ultimo término en alcanzar un resultado Pareto eficiente. Bajo el concepto de la
eficiencia Kaldor-Hicks, por contraste, una mejora puede de hecho dejar a algunas
personas peor. En cambio, la Pareto eficiencia requiere que todos los actores invo-
lucrados mejoren su situacion o al menos que ninguno de ellos se vea perjudicado.”

La eficiencia Kaldor-Hicks también utiliza medidas cardinales de utilidad y
comparaciones interpersonales de utilidad. Suponiendo, por ejemplo, que un cam-
bio del estado A al estado B le permite al emprendedor X construir cuatro nuevas fa-

35 SEN (1993).
36 Hicks (1939); KALDOR (1939).
37 BaumoL (1977).
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bricas y adquirir una nuevo vehiculo, y, como resultado, el emprendedor Y pierde un
trabajador, la reasignacion del estado A al estado B se dice ser Kaldor-Hicks eficiente
si Y era indiferente respecto al estado A, dado que X le transfiere el nuevo vehiculo
a'Y o st Y puede construir las fabricas en vez de X. Y se mantendria indiferente con
respecto al estado inicial y aun asi obtendria una ventaja. Ninguna medida cardinal
de utilidad ni comparaciones interpersonales se requieren para determinar este re-
sultado. Sin embargo, la eficiencia Kaldor-Hicks normalmente requiere comparar
los costos y beneficios de un cambio particular en la asignacion de recursos en térmi-
nos monetarios. Aqui, ya no se necesita preguntar a las partes afectadas bajo cuales
circunstancias se sienten indiferentes al cambio. Una asignacion es Kaldor-Hicks
eficiente, por tanto, st sus beneficios superan sus costos. En este sentido, la eficiencia Kal-
dor-Hicks solamente requiere que un cambio de un estado a otro resulte en un be-
neficio para toda la sociedad, de modo tal que aquellos que resultan perjudicados
pueden luego ser compensados.

2.2.3 La eficiencia Kaldor-Hicks como una oferta

Richard Posner se basé en el concepto de la eficiencia Kaldor-Hicks para for-
mular una regla de oferta: asignar la titularidad de un derecho como el derecho a
construir, o el derecho a que no se construya, por ejemplo, un aeropuerto, a quien
lo habria comprado en ausencia de costos de transaccion asegura que el derecho
sera obtenido por la oferta mas alta.® Tal regla garantiza que la parte con la mayor
disposicién para pagar obtiene el derecho, y que esta parte estaria en una posiciéon
para compensar a los perjudicados y aun asi beneficiarse de la asignaciéon. La re-
gla de la oferta de Posner no requiere compensacion real por el mejor oferente, y
no garantiza que el resultado de la asignacion del derecho sea Pareto superior. En
cambio, la regla pretende estimular un mercado eficiente, lo cual a su vez resulta en
una Kaldor-Hicks eficiencia y un estado Pareto 6ptimo. Sin embargo, la regla de la
oferta de Posner falla en dar cuenta del hecho que la disposicion de un agente para
pagar no solo depende de la funcién de utilidad de un individuo, sino también de su
solvencia.® Desde esta perspectiva, la eficiencia Kaldor-Hicks tiende a penalizar a los
pobres y favorecer a los ricos.*

Segun Posner, la asignacién en la titularidad de los derechos puede ser entendi-
da mejor como intentos de maximizar la riqueza. El concepto de maximizacion de la
riqueza afirma que el estado A es preferible al estado B si la rigueza de la sociedad es
mayor en el estado A que en el estado B.* En su aplicacion practica, el principio de
maximizacion de la riqueza normalmente genera los mismos resultados que el criterio
de eficiencia de Kaldor-Hicks. Para este tltimo, es suficiente si los ganadores solo po-
drian hipotéticamente compensar a los perdedores. Las decisiones colectivas debieran

38 PosNER (2014).

39 Otras complicaciones con la disponibilidad para pagar valores surge a la luz de recientes trabajos
en ciencias sociales sobre como deciden los individuos. Véase KUENZLER (2017a).

40 CoLEMAN (2003), pp. 87-94.
41 PoOsNER (1979).
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ser tomadas de manera tal que el monto total de riqueza generado a través de la rea-
signaciéon de recursos se maximiza para cada individuo; un cambio correspondiente
en la asignacién de recursos es Kaldor-Hicks eficiente. El analisis econémico del de-
recho por consiguiente se basa en general en el concepto de eficiencia Kaldor-Hicks.

3. LA EFICIENCIA COMO UN PRINCIPIO NORMATIVO

El analisis econémico del derecho representa una herramienta importante
para evaluar las consecuencias de las normas juridicas, y formula predicciones acer-
ca de como agentes individuales se comportan en respuesta. Su orientacion positiva
y su evaluaciéon de politicas sociales con referencia a una determinada medida de
eficiencia econémica le atribuyen una importancia central a la funcién econémica y
los efectos de las normas juridicas.

En contra de ello, los juristas y abogados se han cuestionado si la maximizaciéon
de la riqueza —o la eficiencia— es un objetivo que los legisladores y jueces debieran per-
seguir. Después de todo, esta lejos de ser seguro que una sociedad con mayor riqueza
es “mejor”, o estard “mejor’” que una menos rica.” Atn mas, el derecho normalmen-
te es el resultado de numerosas influencias sociales, politicas e historicas. La eficiencia
econbémica puede que tan solo sea un criterio para evaluar las consecuencias de las
normas juridicas; sin embargo, puede que no sea el tnico. La equidad, justicia, prin-
cipios del estado de derecho, y derechos individuales son valores que también juegan
un rol significativo en organizar las sociedades humanas.* Los partidarios del analisis
econémico del derecho han planteado, sin embargo, que la maximizacion social de
la riqueza debiera ser el objetivo tltimo —si no el tnico— que debiera perseguir una
sociedad.* ;Por cudles razones, entonces, la eficiencia econémica debiera ser el prin-
cipio fundamental que subyace a un sistema juridico?

Un primer conjunto obvio de razones puede encontrarse en la teoria utilitaris-
ta. El utilitarismo es un concepto ético que tiene sus raices en los trabajos de Jeremy
Bentham y John Stuart Mill. Particularmente en el mundo anglosajon, por medio de
su posterior desarrollo por Henry Sidgwick, pertenece a los movimientos filosoficos
mas importantes en la actualidad. La economia moderna, especialmente la econo-
mia de bienestar, fue formada por el pensamiento utilitarista. Y dado que la teoria
economica del bienestar surgié del utilitarismo, el utilitarismo juega un rol impor-
tante en el debate acerca de los fundamentos normativos del analisis econémico del
derecho. Sin embargo, el utilitarismo no es la tnica posicién filoséfica sobre la cual
los juristas han intentado basar sus justificaciones de la eficiencia econémica. Un
intento alternativo de justificar la racionalidad de la eficiencia econémica se basa en
la teoria de la justicia de John Rawls. Finalmente, en tiempos mas recientes, se han
realizado intentos para racionalizar el objetivo de la eficiencia econémica sobre la
base de consideraciones pragmaticas.

42 DwoRrkIN (1980a).
43 CALABRESI (1991).
44 PosNER (1980).

LATIN AMERICAN LEGAL STUDIES

Volumen 4 (2019)



LATIN AMERICAN LEGAL STUDIES = Volumen 4 (2019)

86 Adrian Kuenzler

3.1. La justificacion utilitarista para maximizar la eficiencia econémica

En su libro Introduccion a los Principios de la Moral y la Legislacion, Jeremy Bentham
plante6 la idea segtn la cual la rectitud moral de las acciones depende cualidades
positivas o negativas de sus consecuencias.” Desde el punto de vista del utilitarismo,
la rectitud de una accién se evalia en base a sus resultados. En la ética deontologica,
por contraste, no son las consecuencias de las acciones lo que las hacen ser correctas
o incorrectas, sino que las acciones pueden ser “buenas por si mismas”, es decir, sin
calificaciéon alguna, particularmente, sin tener en cuenta sus consecuencias. De acuer-
do al utilitarismo sin embargo, las acciones no pueden ser “intrinsecamente” buenas
sin considerar sus resultados. El utilitarismo siempre depende de una u otra doctrina
acerca del valor. En otros términos, el utilitarismo supone un sistema de valores sobre
el cual es posible evaluar si una consecuencia particular es “buena” o “mala”.*

El utilitarismo clasico sostiene que el objetivo comtn de la accién individual
consiste en aumentar la felicidad de la mayor cantidad posible de personas.” En un
sentido primario y ampliamente aceptado, el bien comin implica la suma de los
intereses de cada individuo en una sociedad particular. Si el bien comn se compo-
ne de la suma de felicidad individual de cada uno, surge un criterio simple para la
toma de decisiones sobre el cual se vuelve posible determinar cudl de los dos estados
que favorecen o discriminan sobre diferentes individuos es preferible. Por ejemplo,
al evaluar si tiene sentido moverse de un estado particular A hacia otro B, uno sim-
plemente necesita sustraer del beneficio del individuo favorecido el dano del sujeto
perjudicado. Si la diferencia es mayor que cero, el cambio se justifica. Cualquier
acciéon que aumente el bien comun de este modo esta garantizado desde el punto de
la teoria del utilitarismo.

Atender a las caracteristicas estructurales del utilitarismo nos permite capturar
un conjunto de semejanzas que esta doctrina comparte con el analisis econémico del
derecho. Ambas teorias evaltan la conveniencia de las normas juridicas basado en
sus resultados (maximizacion de la utilidad o eficiencia econémica, respectivamente).
El asunto de si un objetivo particular de hecho se logra simplemente depende del
resultado que tendran las normas juridicas en el futuro. M4s atn, tanto el analisis
economico del derecho como el utilitarismo se basan en los mismos supuestos: am-
bas teorias se fundan en las motivaciones y acciones de agentes individuales. No hay
un entidad colectiva, u objetivo, independiente de las preferencias de los agentes
individuales. Al evaluar las consecuencias de las normas juridicas, ambas teorias son
universalistas, esto es, consideran las preferencias de todos los individuos afectados
en el agregado.

El utilitarismo clasico, llamado utilitarismo de actos, se centra en ayudar a los
individuos a elegir la acciéon correcta. El utilitarismo de actos se pregunta cuales son
las consecuencias de un acto particular en una determinada situacion. Para rescatar

45 BenTHAM (1962).
46 PARFIT (1986); NAGEL (1989).
47 BENTHAM (1962).
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a la teoria de un conjunto de sus criticas mas agudas, el utilitarismo de actos llego
a ser modificado de modo tal de asignarle un rol central a las reglas. La diferencia
esencial entre el utilitarismo de actos y el utilitarismo de reglas es que, mientras que
el utilitarismo de actos sostiene que una accién es correcta si maximiza la utilidad,
el utilitarismo de reglas afirma que una accién es correcta si se ajusta a una regla
general que maximiza la utilidad. Bajo el utilitarismo de reglas, no se evaltia un acto
particular por sus consecuencias, sino por una regla particular que se evalia por sus
consecuencias. De manera tal que la pregunta es qué se seguiria de una accién sin-
gular si todos hicieran lo mismo. En otros términos, el utilitarismo de reglas se basa en
el principio de la generalizacion. Un acto del cual se siguen consecuencias negativas,
o un acto cuya realizacién general produce consecuencias negativas no debieran
ser ¢jecutados. De esta manera, el utilitarismo de reglas coincide con nuestro juicio
intuitivo conforme al cual la conducta moral debiera ser evaluada de conformidad a
reglas comunes. Utilizamos esta intuicion en nuestras consideraciones y deliberacio-
nes morales habituales. Una y otra vez escuchamos afirmaciones como: “Lo que se
supone que pasaria si todos actuaran de esta manera”, o “piense acerca de las conse-
cuencias si todos actuaran de esta forma”.** De igual modo, el analisis econémico del
derecho evalia las normas juridicas sobre la base de un criterio general. Se pregunta
silas normas juridicas —o las decisiones llevadas a cabo por jueces— se ajustan a prin-
cipios generales.®

3.1.1. El principio de maximizacion de la riqueza

El calculo utilitarista del costo-beneficio se diferencia marcadamente del crite-
rio de eficiencia Kaldor-Hicks sobre el cual se basa el analisis econdémico del dere-
cho. Mientras que la eficiencia econdmica esta en el corazén del analisis econdémico del
derecho, el utilitarismo compara las utilidades de los agentes individuales. Recono-
cidamente, tanto el utilitarismo como el analisis econémico del derecho persiguen
aumentar una funcién social particular. Ambas, sin embargo, asumen un estandar
distintivo de lo que debiera ser correcto, lo que debiera ser incorrecto o lo que es
considerado obligatorio.

La diferencia mas importante entre el calculo de la eficiencia y el principio de la
utilidad es que el primero evaltia el cambio exclusivamente en términos monetarios.
En su ensayo “Utilitarism, Economics, and Legal Theory”, Posner defiende esta con-
cepcidon como una contrapartida moral al utilitarismo.”® Al hacer esto, Posner intenta
proveer de una base filosofica solida a la racionalidad de la eficiencia econémica.
Pero, ¢qué tan convincente es la correspondiente posicion filosofica misma? Al exami-
nar este asunto, el centro de atencién debe centrarse en si los objetivos de maximizar
la eficiencia econémica y la utilidad individual son estrictamente idénticos.

48 Para una perspectiva general, véase SCANLON (2003), pp. 26-41.
49 PosNER (2014).
50 PosNER (1979).
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3.1.2. Diferencias entre el principio de utilidad y la eficiencia econémica

Una primera diferencia entre la promocion de la eficiencia econémica y la
maximizacion de la utilidad individual es que las unidades monetarias no necesa-
riamente son idénticas a las utilidades individuales. Esto se vuelve mas evidente al
considerar la ley de la utilidad marginal decreciente. En su forma mas general, la ley
de la utilidad marginal decreciente afirma que cuando un individuo aumenta el con-
sumo de bien o servicio particular, manteniendo el consumo de otros bienes y servicios
constantes, hay un declive en la satisfaccion adicional que obtienen algunas individuos
de consumir una unidad mas de bien o servicio. Por lo tanto, la utilidad de cualquier
unidad adicional de ingreso es menor que la unidad de ingreso que una persona ya
ha obtenido antes. Suponiendo por razones de claridad que todas las personas tienen
la misma funciéon de utilidad, es claro que los efectos de una politica legal orientada
a la eficiencia sobre el nivel general de utilidad en una sociedad dependen de la me-
dida en que los cambios ocurran y respecto de quiénes ocurran. Si alguien pierde su
ingreso mensual completo de $3.000, la pérdida de la persona en bienestar individual
es mayor que si el ingreso de la misma baja de $10.000 a $7.000. Visto de otra forma,
de acuerdo al criterio de eficiencia de Kaldor-Hicks, un cambio en la asignacion de
recursos en la medida que 1.000 personas ganan $200, y una persona sufre un dafio
de $50.000 es eficiente, dado que esta tltima persona podria ser compensada por las
otras 1.000 personas. Medido en utilidades individuales, la pérdida de bienestar de la
persona afectada puede, sin embargo, ser superior que las utilidades individuales que
las 1.000 personas ganan. La utilidad marginal de un determinado cambio de $200
puede ser minimo si cualquiera de los ganadores son comparativamente mas ricos.
Por el otro lado, la pérdida de utilidad que resulta de un dafio de $50.000 puede, por
contraste, ser alto si la persona perjudicada es muy pobre.

Introducir factores de ponderaciéon en cualquier calculo de este tipo podria
aliviar el problema de la ley de la utilidad marginal decreciente. Dependiendo de
si las pérdidas o ganancias las obtienen receptores de altos —o bajos— ingresos, tales
pérdidas y ganancias podrian ponderarse de manera distinta, por ejemplo asignando
distritos, de modo tal que los cambios en distritos de bajos ingresos se multipliquen
por un factor alto y los cambios en distritos de ingresos altos se multiplican por uno
bajo. Posner parece suponer la introduccion de este sistema de ponderacion al plan-
tear que, en principio, la maximizacion de la riqueza no es pecuniaria por naturale-
za, a pesar de que el dinero es utilizado como unidad de medida.”

Pero incluso la introduccién de factores de ponderacion no puede eliminar la
diferencia entre la eficiencia econémica y la utilidad: la economia del bienestar le
concierne la utilidad solo en la medida que utilidad pueda ser medida en términos
monetarios. Sin embargo, el utilitarismo supone que el placer derivado de ser r7ico es
solo uno entre muchos. La utilidad es un fenémeno complejo que exhibe numerosas
facetas y caracteristicas. Su complejidad resulta mas evidente en el trabajo de John

51 PosNER (1979), p. 120; PosNER (1995), pp. 99-101.
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Stuart Mill.* Los criticos de Mill rechazaban el utilitarismo porque la multiplicacién
de los placeres heddnicos tomaba un lugar central en la formulacién de su teoria sub-
yacente, y no podia proveer de una base evaluativa para la distincién entre los pla-
ceres ordinarios y los placeres superiores.” Sin embargo, tanto Bentham como Mill
asumian que los placeres del intelecto, de nuestros sentimientos y la imaginacion,
y los “sentimientos morales” en general son mas valiosos que los demas.” Al hacer
esto, la nociéon de utilidad de las doctrinas de Bentham y de Mill utiliza las facultades
superiores y pone el énfasis también en asuntos como la educacion.

3.1.3. Consecuencias para el analisis econémico del derecho

Bajo un analisis cuidadoso, parece dificil justificar el objetivo de la eficiencia
econdmica sobre la base del utilitarismo de reglas. Desde el punto de vista del utili-
tarismo, las normas juridicas que simplemente intentan aumentar la riqueza en una
sociedad son incompletas. Sin embargo, el utilitarismo simple afirma meramente que
los actos individuales debieran evaluarse de acuerdo a sus consecuencias. Para eva-
luar estas consecuencias, se requiere de una teoria sobre la base de la cual algo tiene
“valor”, de modo tal que pueda referirse a ella como “buena” o “mala”. Solo sobre
la base de tal teoria podria determinarse la utilidad de un acto. Cudl teoria se elija
es en ultimo término irrelevante. El utilitarismo evitar dictar un criterio que permita
una seleccién racional entre sistemas de valor competitivos.

Por lo tanto, enfocarse en la estructura teérica del utilitarismo hace que el contras-
te entre la eficiencia y la utilidad sea menos explicito. Después de todo, la utilidad
de un sistema juridico que persigue la maximizacion de la eficiencia econémica se
determina en gran medida por el atractivo del utilitarismo como una posicién filoso-
fica ~independiente de la teoria del valor que se elija en Gltimo término.

3.2 Evaluando el utilitarismo

3.2.1. El problema de la cuantificacion y de las comparaciones
interpersonales de utilidad

El utilitarismo supone que existe un calculo de costo-beneficio sobre la base
del cual uno puede medir y comparar utilidades individuales. Sin embargo, las com-
paraciones interpersonales de utilidad presentan un problema, en tanto no existe
una medida externa para medir la utilidad individual (y por consiguiente para la
comparabilidad): jcomo podria asignarse unidades de utilidad a la satisfaccion que
un individuo obtiene a partir de un acto especifico y como, a partir de ello, podria
establecerse una relacion entre las utilidades de las distintas opciones que enfrentan
los individuos —afiadiendo o sustrayendo las utilidades de las consecuencias sufridas
por estos individuos? De la forma que sea que se defina la “utilidad” —como intensi-

52 MiLL (1860); MiLL (1863).
53 Véase MACKIE (1977).
54 BeNTHAM (1962); MILL (1863).
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dad o magnitud de las preferencias individuales, como gratificacién esperada o expe-
rimentada, como felicidad o satisfaccion— persisten los problemas que surgen como
resultado del problema de las comparaciones interpersonales de utilidad.

A primera vista, este asunto parece distar de ser relevante para el analisis eco-
némico del derecho, desde que la eficiencia Kaldor-Hicks requiere que distintas
opciones sean ordenadas en términos de “mejores”, “peores” o “igualmente prefe-
ribles”. Aqui, no hay un problema de cuantificacién, y las comparaciones interper-
sonales de utilidad se vuelven obsoletas. Sin embargo, en la practica los beneficios
y costos que surgen como resultado de una acciéon particular se miden en términos
monetarios. A su vez, la eficiencia Kaldor-Hicks se aplica tal como seria un analisis
ordinario de costo-beneficio. En consecuencia, las medidas cardinales y compara-
ciones interpersonales de utilidad son inevitables, al menos si uno concluye que un
resultado monetario positivo por un cambio en las normas juridicas implica un au-
mento de la utilidad general. ;Cémo podria uno de otra manera saber de seguro que
una pérdida de $1.000 que implica una disminucién en la utilidad de A compensa el
aumento de utilidad que la persona B experimenta de ganar $1.200? En un analisis
mas detallado, como nos ilustra este ejemplo, una justificacion utilitarista de un siste-
ma juridico eficiente no puede dejar de lado un célculo de este tipo. La introduccién
de la eficiencia Kaldor-Hicks por consiguiente falla en resolver el problema de las
comparaciones interpersonales de utilidad.

3.2.2 El problema de la distribucion

El utilitarismo ademas fracasa en preocuparse acerca de las consecuencias dis-
tributivas de las normas juridicas. Mientras la suma total de felicidad o la suma total
de riqueza en una sociedad se mantengan constantes, el utilitarismo es indiferente
respecto de cualquier otra distribucion de felicidad o riqueza. Un nivel mas bajo de
felicidad, o menos riqueza, de la persona A podria ser compensada por un nivel mas
alto de felicidad, o mayor felicidad, de la persona B.»

Esto también es cierto respecto de una postura estricta orientada a la eficiencia.
Podria entonces incluso justificarse en una sociedad dirigida a maximizar la eficiencia
economica para considerar a algunas personas como esclavas cuando al mismo tiempo
la eficiencia aumentase el bienestar social agregado. Sin embargo, los proponentes del
utilitarismo podrian objetar que las personas libres trabajan mas eficientemente que las
personas que son mantenidas como esclavas. Los esclavos podrian comparar su liber-
tad con crédito y pagar sus deudas con la plusvalia que generan a través de su trabajo.
Por lo tanto, la esclavitud, incluso desde una postura utilitarista, debiera ser abolida.”

3.2.3 El problema de la agregacion

Un punto de critica adicional tiene que ver con la tension entre las preferencias
individuales y el principio de utilidad. Esta tension surge a partir del principio de la
autonomia de la preferencia, y el concepto de la utilidad agregada sobre los cuales

55 DWORKIN (1980b).
56 BENTHAM (1962).
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se basa la ética del utilitarismo. De acuerdo al primero de estos principios, el utili-
tarismo le permite a cada individuo desarrollar y llevar a cabo sus propios deseos.
Sin embargo, desde el punto de vista del Estado, los actos individuales se evaltan
exclusivamente en relacién a la manera en que ellos afectan la suma total de todas
las utilidades individuales. Aqui, el individuo meramente cuenta como la parte de un
todo. El enfoque no reside en las preferencias individuales o las utilidades, sino en la
suma total que involucra la adicién de felicidad o placeres a lo largo de las personas.
En estricto rigor, desde un punto utilitarista, las preferencias individuales son solo
medios para un fin; son instrumentales en caracter en la medida que sirven para la
realizacion de un objetivo colectivo —la maximizacion de la utilidad social general.”
Esta comprension de las preferencias individuales también fracasa en prestar debida
atencion a la funcién e importancia de los derechos individuales, lo cual se vuelve
particularmente importante bajo circunstancias en las cuales una mayoria oprime a
la minoria o los actores individuales. Resulta por lo tanto controvertido st una teo-
ria con consecuencias tan abarcadoras puede legittimamente recurrir a una posiciéon
filosofica en la cual la base de los derechos individuales sea dudosa. Incluso a propo-
nentes clasicos del pensamiento utilitarista les preocupaba el estado de los derechos
individuales inalienables. Mill, por e¢jemplo, en su libro Sobre la libertad, defendié
vehemente la idea de la libertad individual de accion.”® Mas tarde, la objecion segin
la cual el utilitarismo fracasa en tomarse en serio los derechos individuales tomo pre-
minencia con la Teoria de la justicia de John Rawls.”

3.3. La teoria del consenso y la justificacion de la eficiencia econémica

Debido a las debilidades discutidas mas abajo del utilitarismo, se han realiza-
do intentos por justificar el objetivo de maximizar la eficiencia econdémica basados
en la teoria del consenso, una tradicion completamente distinta de conceptualizar
la utilidad y el bienestar social. La teoria del contrato social —el sitio privilegiado
segtn el cual las obligaciones morales y politicas de los individuos dependen de un
acuerdo entre ellos para organizar la sociedad en la que habitan— tiene su primera
justificaciéon comprehensiva en Thomas Hobbes, y subsecuentemente desarrollada
por Jean Jacques Rousseau, Immanuel Kant y John Rawls, entre otros, resultando
en intentos por racionalizar los arreglos sociales o “principios de justicia”, sobre una
base contractual.

La teoria del consenso encontré su camino en el pensamiento clasico de la eco-
nomia de bienestar a través del trabajo de Pareto. Como se senalé anteriormente, la
eficiencia de Pareto sostiene que una asignacion de recursos particular es superior si
al menos una persona en una sociedad queda mejor sin que alguna otra quede peor.
La eficiencia de Pareto emplea algo asi como un argumento del contrato social para
explicar estados sociales diferentes. En particular, la superioridad de Pareto implica

57 PosNER (2014).
58 MiLL (1860).
59 Rawts (1999).
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que los individuos no son capaces de perseguir sus propios objetivos sin respetar los
derechos individuales de los demas, porque se requicre el consentimiento de todo
aquel que es afectado por un cambio especifico. Cada individuo se reconoce como
un agente con sus propios derechos y responsabilidades, mas que un instrumento a
través del cual se maximiza el bienestar de los demas.® Bajo este fundamento mo-
ral ampliamente compartido, los académicos, particularmente Posner, han intenta-
do justificar incluso la eficiencia Kaldor-Hicks sobre una base contractual.® Si esta
justificacion fuese adecuada, esto aumentaria enormemente el atractivo del analisis
economico del derecho. En cambio, un sistema juridico que puede ser racionalizado
con referencia a la eficiencia de Pareto estd sujeto a la misma critica de los supuestos
hipotéticos y las condiciones estaticas de la teoria misma de Pareto.

Por lo tanto, surge el problema de bajo qué condiciones los actores individuales
aceptarian sufrir consecuencias adversas si los ganadores, basados en la eficiencia de
Kaldor-Hicks, fueran capaces de compensar a los perdedores, pero debiese hacerlo
solo hipotéticamente. La teoria del consenso requiere que la eficiencia econémica
de hecho mejore la situacion de todos. Solo bajo estas condiciones todos los indivi-
duos involucrados aceptan un arreglo legal particular. Para responder la pregunta
planteada mas arriba, se han discutido dos estrategias distintas. Ambas estrategias
difieren con respecto al tipo de conocimiento que poseen las partes en la posicion ori-
ginal. Bajo la aproximaciéon de Posner, las partes en la posicién original se entiende
que actuan bajo condiciones de ignorancia natural. En el modelo de Rawls, que fue
presentado en una versién modificada por John Harsanyi, se asume que las partes
actiian bajo condiciones de ignorancia artificial.

3.3.1 La ignorancia natural en la posicion original

La teoria de Posner —que se construye sobre la base del modelo de Rawls— se
preocupa que personas reales tengan que consentir, en una posicién original ficticia,
a un sistema juridico puesto en linea con el criterio de eficiencia de Kaldor-Hicks. En
esta posicion, los electores conocen su identidad, es decir, sus talentos, su caracter, su
posicion social, y sus actitudes hacia el riesgo. Planifican sus vidas hasta donde mas
pueden, pero no pueden predecir el futuro. Ellos se encuentran a si mismos en un
estado de ignorancia “natural”, en la medida que ninguno sabe si serd en realidad
afortunado, o si serd alguno de los pocos transetntes cuyo bienestar se ve incremen-
tado por, a modo de ejemplo, un estandar de responsabilidad estricta mas que las
reglas de negligencia por accidentes automovilisticos. En esta posicion, tienen que
votar en un sistema juridico basado en la eficiencia de Kaldor-Hicks.”

Cuando quiera que las normas juridicas se basen la eficiencia de Kaldor-Hicks,
un régimen juridico se entiende ser mas eficiente en general; las ganancias de eficien-
cia correspondiente pueden consistir en un aumento del bienestar total econémico.
Para efectos de ilustrar, supongamos un escenario simple de derecho de la libre com-

60 DwoRrkIN (1980b).
61 PosnEer (1983), pp. 88-117.
62 PosNER (1983), pp. 100-101.
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petencia.” Una negativa a negociar de parte de una compania dominante puede
resultar, conforme a esta postura, en ganancias de eficiencia, particularmente si la
compania dominante es capaz de disminuir los costos de distribucién por debajo de
los costos de produccién promedio del comerciante. Si tales ganancias de eficiencia
consisten en un aumento del bienestar econémico general, los efectos de exclusion de
la compafiia dominante sobre competidores y comerciantes debieran ser irrelevantes
desde el punto de vista de la eficiencia de Kaldor-Hicks.*

Si quienes toman decisiones en la posicion original tienen que aceptar la adop-
cién de una regla de este tipo, discutiblemente esta regla no seria aceptada unani-
memente por todos los electores: habra un buen nimero de individuos que seran
perjudicados bajo un régimen juridico Kaldor-Hicks eficiente.®

Los defensores de una justificacion tedrica basada en el consenso de la eficien-
cia de Kaldor_hicks pueden sentirse inclinados a disentir. Puede que sea el caso que
unos pocos miembros de la sociedad se vean perjudicados ex post como resultado de
aplicar la eficiencia de Kaldor-Hicks a una norma juridica particular. Sin embargo,
estos mismos individuales presumiblemente se beneficiarian con la aplicacion de al-
guna otra regla en la cual las pérdidas y ganancias se compensen. Atiin mas, incluso
los perjudicados se beneficiaran en un punto particular en el tiempo (aunque sea in-
directamente) por la aplicacion de una regla de este tipo: un aumento en el bienestar
econémico general mejorard la situacion de todos en tltimo término. Por lo tanto,
bajo un sistema juridico Kaldor-Hicks eficiente, ex ante, todos los que se encuentran
en la posicion original pueden esperar que se beneficiaran en Gltimo término. Los
danos potenciales seran eventualmente compensados con los beneficios que resultan
de un cambio en las normas juridicas.®

¢Qué implican estos argumentos? Debiera sefnalarse, en primer lugar, que la
idea segtin la cual las pérdidas en el largo plazo siempre se compensan con los benefi-
cios tiende a reducir el calculo de eficiencia econémica a medir el bienestar econémi-
co en términos puramente monetarios, y que por consiguiente descarta los factores
que dificilmente pueden ser capturados de este modo. La mayoria de los sistemas
juridicos contemporaneos, por ejemplo, reconoce la capacidad de un individuo para
elegir ser un emprendedor por sobre ser un empleado sin que sus opciones sean
restringidas por barreras de entrada innecesarias o practicas de exclusion, esto es, la
idea de que la actividad econémica individual no es simplemente un medio para un
fin, sino que también es un fin en si misma.” Tomando en cuenta esta observacion,
la maximizacion de la eficiencia econémica no puede dejar siempre a alguien peor.
Surge el punto de cuanto tiempo podria tomarle a los perjudicados de este régimen

63 Para la revision estandar, véase WILLIAMSON (1968).

64 Véase, por ejemplo, Bork (1978), p. 307.

65 Véase KUENZLER (2017h).

66 PosNER (1983), pp. 94-95.

67 Véase THORELLI (1955); BLAKE y JONES (1965); KUENZLER (2017c¢), pp. 222-249.
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en ser compensados para que se beneficien.*

Mas alla de estos aspectos metodologicos, el concepto de “compensacion ex
ante” también da lugar a preguntas éticas mas sustantivas. Por ejemplo, un conjunto
de personas, o grupos de personas, desde un principio podrian beneficiarse signifi-
cativamente que los demas. La eficiencia de Kaldor-Hicks, no obstante, toma un in-
greso particular y asignacion de bienes como dados. Aplicando la eficiencia de Kal-
dor-Hicks a normas juridicas sustantivas requiere que los legisladores evaliien bienes
que ordinariamente no son comprados ni vendidos en mercados libres, y respecto
de los cuales suelen no existir precios de mercado. La regla de asignacién de bienes
de Posner por consiguiente supone que la titularidad de los derechos debiera ser
vendida al mejor oferente. En este sentido, los individuos de ingresos altos o los ciu-
dadanos particularmente ricos se beneficiaran mas que los demas. Al mismo tiempo,
y por la misma razén, hay muchas personas o grupos de personas que, de momento,
se benefician significativamente de normas juridicas “ineficientes”. En una sociedad
“eficiente”, estas personas se veran perjudicadas considerablemente comparadas con
el estatus quo, y tendran pocos incentivos para consentir en un sistema Kaldor-Hicks
eficiente. Los defensores entonces conceden que la idea de “compensacion ex ante”
fracasa en hacer que todos estén mejor; en vez de ello, el concepto de “compensacion
ex ante” meramente afirma que en el largo plazo todos se beneficiaran.*

Pero incluso si todos los miembros de una sociedad pueden esperar ganar algo
en el futuro, ningtn individuo puede estar seguro de que ex post estaran realmente
mejor. A pesar de que todos en la posicion original puedan tener expectativas posi-
tivas, siempre habra algunos pocos desafortunados. La probabilidad para cada par-
ticipante de ser ganador es solo una expectativa y puede volverse hipotética ex post.
Si las personas en la posicién original exhiben diferentes actitudes al riesgo, aquellos
que son mas adversos al riesgo se opondran a una sociedad orientada a la eficiencia
Kaldor-Hicks.”™

Como consecuencia de ello, siempre habra al menos unos pocos individuos
oponiéndose a un sistema juridico orientado a la eficiencia bajo condiciones de ig-
norancia natural. Ronald Dworkin criticaba el intento de justificar la eficiencia de
Kaldor-Hicks basado en fundamentos tedricos del consenso de la siguiente manera:
Si el concepto de “compensacion ex ante” incluye la nocion de que el consentimiento
los perdedores puede ser “comprado”, o “intercambiado”, entonces tal sistema esta
basado no en el consentimiento efectivo sino ficticio de las personas involucradas en
tomar una decision. Un contrato social que se basa en el consentimiento de muchos,
pero no de todos, no es un contrato social. Sin tomar en cuenta el requisito de la una-
nimidad —a un requisito sobre el cual todas las teorias del consenso se basan—implica
dejar de lado una justificacién basada en el consenso mismo. El argumento segtn el
cual las pérdidas de aquellos que son perjudicados pueden ser compensadas por los

68 KevNEs (1983), pp. 94-95.
69 PosNER (1983), pp. 94-95.
70 PoLINsKY (1974).
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beneficios que obtienen los ganadores es, en estricto rigor, un argumento utilitarista.
No importa, de acuerdo al utilitarismo, si tan solo unos pocos consienten a esta poli-
tica, porque los individuos mismos no cuentan. Aun asi, teoria del consenso se basa
en la postura segun la cual cada individuo tiene su propio voto en determinar el rol y
destino de su sociedad precisamente porque importa si solo unos pocos o todos estan
de acuerdo.”

3.3.2 La ignorancia artificial en la posicion original

A diferencia de Posner, Rawls y Harsanyi suponian que las personas tienen que
decidir bajo condiciones en las cuales no conocen su propia identidad. La postura
adoptada por Rawls supone que las personas deciden bajo un “velo de la ignoran-
cia”, en el cual nada saben acerca de sus talentos, gustos o habilidades, su clase
social o estatus, o incluso sus nociones acerca de lo que es “bueno” o “malo”.” En el
modelo de Harsanyi, la idea segtn la cual las decisiones politicas deben ser tomadas
bajo un velo de la ignorancia es operativizada por la idea de que cada individuo
singular tiene la misma probabilidad de tomar una posicion particular.” Aunque
ambas teorias exhiben caracteristicas similares, Rawls y Harsanyi llegan a conclu-
siones distintas. De acuerdo a Rawls, en la posicion original, la ignorancia artificial
conduce a un sistema de libertades comprehensivas e iguales para todos, y vuelve
necesario el principio segin el cual las desigualdades sociales y econémicas solo son
tolerables si ellas permiten el mayor beneficio posible para los que se encuentran en
peor situacion. Rawls sostiene que en la posicion original de participantes iguales, las
personas van a fracasar en llegar a acuerdos utilitaristas porque el utilitarismo fracasa
al no considerar que el bienestar de solo algunos se disminuye con la perspectiva de
aumentar el bienestar de muchos.” Dado que nadie conoce su posicién social, nadie
va a llegar a un acuerdo sobre un criterio bajo el cual exista la posibilidad que lleven
sus vidas como esclavos. Los participantes, sin embargo, podrian estar de acuerdo
en que a todos se les debiera otorgar la misma cantidad de libertad. Esta postura se
plantea en contraste directo con la perspectiva adoptada por Harsanyi, bajo la cual
las partes en la posicion original elegirian aceptar una sociedad basada en principios
utilitaristas.”

De acuerdo a Harsanyi, los participantes bajo un velo de ignorancia artifical
consentirian en el principio de la maximizacién de la utilidad, porque los individuos
auto-interesados siempre elegiran la estructura institucional que maximiza la utilidad
esperada de un estado particular X. La utilidad esperada que resulta de tal estado es
la suma de las utilidades individuales multiplicadas por la probabilidad conforme
a la cual un individuo adoptara la respectiva posicion. Asumiendo que para cada
individuo existe la misma probabilidad de adoptar una posicion particular, en una

71 DwORKIN (1980b).

72 Rawrs (1999), pp. 102-168.
73 Harsanvr (1955).

74 Rawts (1999), pp. 266-267.
75 Harsanyi (1955), p. 314.
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sociedad de tres partes, la probabilidad de un individuo de adoptar una posicion par-
ticular corresponde a 1/3. Si todos los participantes realizan el mismo célculo —cada
participante debe ponerse en los zapatos de los demas, y determinar la utilidad que
experimentan en cada posicién respectiva— todos los individuos identificaran una
suma idéntica de utilidades totales entre una poblacién particular.”

Por ejemplo, si la utilidad cardinal del arreglo social X es 3 para el participante
A, 5 para el participante B, y 10 para el participante C, la suma total de todas las uti-
lidades en la sociedad X es 18. La suma total de la utilidad esperada para la sociedad
X entonces es 6, dado que la probabilidad de ser uno de los anteriores participantes
en una sociedad con tres miembros es de 1/3. Comparando el estado X con el estado
Y, en el cual la utilidad cardinal de A alcanza a 6, para B a 2, y para G a 13 —y, por lo
tanto, la suma total de todas las utilidades en la sociedad Y para todos los individuos
es de 21— la utilidad esperada para el estado Y es de 7 en una sociedad con solo tres
miembros. Bajo la perspectiva de Harsanyi, el estado Y es por consiguiente preferible
al estado X.

Un problema de la teoria de Harsanyi es que resulta altamente poco probable
que cada individuo tenga la misma probabilidad de adoptar cualquier posicién en
la sociedad. La teoria de Harsanyi implica que las inseguridades relevantes de los
estados alternativos son igualmente probables. Mas atn, la teoria de Harsanyi presu-
pone analisis de utilidad cardinal y comparaciones interpersonales de utilidad. Cada
participante se supone capaz de articular por si mismo cuanta utilidad cada estado
produciria, y cada participante se supone capaz de ponerse a si mismo en la posicion
de otro individuo, y de determinar también su utilidad cardinal. Cada participante
debiera hacer esto, y todos se supone que llegarian a la misma conclusién. Solo bajo
estas condiciones puede alcanzarse un consenso sobre cudl de los estados maximiza
la utilidad esperada.”

Una objecion adicional a la teoria de Harsanyi tiene que ver con el nivel de
aversion al riesgo de las partes involucradas en la posicion original. Dado que en la
posicion original los participantes se mantienen desinformados acerca de sus pro-
pias actitudes al riesgo, cada participante se presume tener preferencias neutrales sobre
el riesgo. Bajo estas condiciones, puede que sea plausible —asumiendo condiciones de
ignorancia artificial— que los participantes acepten una estructura institucional que
maximiza la utilidad esperada de un estado particular X. No obstante, si las partes
son adversas al riesgo, se produce un resultado distinto. En tal caso, la distribucion de
la riqueza determina el resultado: si en un estado particular X la riqueza se distri-
buye desigualmente entre A y B, pero es generalmente muy alta, y en el estado Y
la riqueza es distribuida de manera igual entre A y B pero es generalmente baja, las
partes adversas al riesgo tenderan a preferir Y sobre X: tanto A como B necesitan

76 Harsanvi (1955), p. 314.

77 Rawls comenta especificamente sobre este problema. De acuerdo a Rawls, las afirmaciones acerca
de probabilidades solo son posibles si hay indicaciones objetivas acerca de cuan frecuentemente
determinados estados ocurriran o no ocurriran. Rawws (1999), pp. 144-146.



El analisis econémico del derecho en Latinoamérica. Algunos aspectos éticos reconsiderados 97

esperar pertenecer a los desaventajados. Sin embargo, tanto A como B tendrian una
utilidad esperada mas alta en el estado X.” Esta critica se aplica también al analisis
econémico del derecho, porque la eficiencia de Kaldor-Hicks no puede garantizar
que todos estaran mejor.

En este punto, una gran diferencia entre las teorias de Harsanyi y Rawls se
vuelve aparente. La teoria de Rawls se basa en la suposicién segin la cual los par-
ticipantes en la posicién original son altamente adversos al riesgo.” Basado en este
supuesto, Rawls llega a un resultado que difiere marcadamente de la teoria de Har-
sanyl. Harsanyl simplemente comenta que la toma de decisiones bajo condiciones
de ignorancia artificial es un “juego justo”, y que por consiguiente puede asumirse
que los participantes serian mas propensos al riesgo que en la vida real.®*® Aparte de
este comentario, Harsanyi fracasa en justificar por qué los participantes en la posicién
original son mas propensos al riesgo que lo que supone Rawls. Dado que las actitudes
frente al riesgo de las partes son un factor determinante en cdmo una sociedad serd orga-
nizada, sin mas que afiadir, el supuesto simple de Harsanyi acerca del nivel de riesgo
que los individuos estan dispuestos a incurrir dificilmente puede ser enteramente
convincente.

Adicionalmente, en la teoria de Harsanyi una diferencia importante con res-
pecto a la relacién entre el utilitarismo y eficiencia econdémica persiste. Como se
sefial6 antes, no identidad entre el principio de utilidad y la eficiencia econémica.
Por lo tanto, incluso si asumimos que las partes en la posicion original son neutrales
respecto al riesgo y consienten en el principio de utilidad, esta lejos de ser claro si
también aceptarian normas juridicas Kaldor-Hicks eficientes. El objetivo utilitarista
sobre el cual las partes concuerdan bajo tales condiciones no puede ser simplemente
igualado con el objetivo de promover riqueza material en una sociedad. La maxi-
mizacion de la eficiencia econémica vendra presumiblemente a costo de maximizar
olros objetivos utilitaristas. Hay numerosas formas por las cuales puede organizarse
una sociedad utilitarista. La maximizacion de eficiencia econdémica puede ser un
objetivo a perseguir en tal sociedad, pero es poco probable que sea el tnico.

78 Rawrs (1999), pp. 143-144.

79 Rawws (1999), pp. 153-154: “No pueden ingresar a un acuerdo que pueda tener consecuencias que
no puedan aceptar. Evitaran los acuerdos a los que puedan adherir solo con gran dificultad. Debido
a que el acuerdo original es final y hecho a perpetuidad, no hay una segunda oportunidad. En vista
de la naturaleza seria de las posibles consecuencias, la pregunta acerca de la carga del compromiso
resulta especialmente aguda. Una persona esta eligiendo de una vez y para siempre los estandares
sobre los cuales se gobernaran sus prospectos de vida. Mas aun, cuando ingresamos a un acuerdo
debemos ser capaces de cumplirlo incluso st las peores posibilidades se cumplen. De otra manera,
no hemos actuado de buena fe. Por lo tanto, las partes deben analizar con atencién si seran capaces
de mantener su compromiso en todas las circunstancias”.
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3.4. La justificacion pragmatista de la eficiencia econémica

En virtud de las dificultades recién discutidas, los partidarios del principio de
maximizacion de la riqueza, particularmente Posner, empezaron a desviar la atencion
en torno a justificar la racionalidad de la eficiencia econdémica sobre bases puramente
pragmaticas. El argumento mas poderoso a favor del principio de maximizacion de la
riqueza, de acuerdo a esta postura, no de naturaleza moral sino practica. Las personas
que viven en sociedades en las cuales el mercado opera libremente no son solo mas
ricas que las personas que viven en otras sociedades, segin Posner, sino que también
tienen mas derechos politicos, mas libertad y dignidad, y estan en general mas satis-
fechas con ellas mismas. Desde esta perspectiva, la maximizacion de la riqueza es la
base mas importante sobre la cual se alcanza la felicidad como un objetivo social.

Este argumento forma parte de la tradicion filosofica del pragmatismo, que ha
definido la filosofia del derecho norteamericana hasta la fecha. El pragmatismo tuvo
una fuerte influencia de Oliver Wendell Holmes y realistas juridicos norteamerica-
nos posteriores. Sin embargo, el movimiento del realismo juridico norteamericano
es dificil de caracterizar, ya que ha fracasado en acomodar una doctrina unificada
y ha fallado en formar una teoria del derecho coherente por si misma.* Hermann
Kantorowicz resumi6 las tesis del movimiento —que en todo caso no son exentas de
controversia dentro del ambito del realismo— sucintamente del siguiente modo: “El
derecho no es un conjunto de reglas, no un deber ser, sino una realidad de hecho. Es
el comportamiento real de determinadas personas, especialmente de los funcionarios
del derecho, mas especialmente de los jueces que crean derecho a través de sus deci-
siones, lo que por consiguiente constituye el derecho”.#2

Sin embargo, la posicién de Posner no identifica el derecho con la conducta
real, sino con supuestos que describen la conducta real. Esta postura se retrotrae a la
llamada teoria predictiva del derecho concebida por Holmes. De acuerdo a Holmes,
para poder comprender qué es el derecho, debemos adoptar la posicién del hombre
malo. Al hombre malo no le interesan los principios del derecho, sino que le interesa
coémo van a decidir los tribunales. Por lo tanto, el derecho es nada mas ambicioso que
un conjunto de especulaciones acerca de lo que los tribunales en la practica van a
hacer.®* Concebido de esta manera, las normas juridicas son “reglas de descripcion y
prediccion”. Pueden ser probadas con respecto a su valor informativo comparando-
las con jueces consecutivos, y determinando como se ajustan o desvian de una regla
particular. Si hay un alto grado de consistencia entre ellas, son consideradas “reglas
reales”, esto es, reglas que configuran el derecho real, tal como son literalmente se-
guidas por los tribunales. Si hay un grado bajo de consistencia, entonces son mera-
mente “reglas de papel”, esto es, reglas que no son seguidas por los tribunales y que
por lo tanto son reales solo en el papel. De acuerdo a los realistas juridicos, la tarea
mas urgente del derecho es el analisis de las reglas reales. En cambio, las preguntas
doctrinarias tradicionales debieran recibir menos atencion.

81 MEeNAND (2001); para un excelente panorama véase REA-FRAUCHIGER (2005).
82 Kanrtorowicz (1934), p. 1243; véase particularmente O1T y REA-FRAUCHIGER (2018), pp. 65-67.
83 Howrwmes (1897).
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El caracter pragmatico del argumento de Posner descansa en el hecho que se
niega a justificar la maximizacion de la riqueza como un principio deseable. La teo-
ria del derecho debiera preocuparse menos de los asuntos semanticos y metafisicos, y
mas con los facticos —empiricos, es decir, debiera ser mas pragmatica. Posner se niega
a asignarle un valor intrinseco a la maximizacion de la riqueza, o a defender la ri-
queza como algo intrinsecamente bueno. Mas bien, la riqueza tiene un valor, porque
les permite a las personas alcanzar ofros objetivos. Aqui mismo reside el supuesto de
Posner, cuando observa que los paises en los cuales los mercados operan mas o menos
libremente tienen un estandar de vida mas alto.**

Sin embargo, bajo un andlisis mas cuidadoso, el analisis de Posner no esta exen-
to de falencias. Posner, por ejemplo, sostiene que el argumento mas poderoso a favor
del principio de la maximizacién de la riqueza es el hecho que en los paises en los
cuales los mercados operan mas o menos libremente, las personas no solo disfrutan
de un estandar mas alto de vida, sino que poseen mas derechos politicos y mas liber-
tad y dignidad. Un estandar de vida alto es pensado primariamente como resultado
de una economia libre de mercado en estos paises. Visto de esta forma, el argumento
de Posner puede ser visto como una apologia por una sociedad basada en la libertad
econodmica, lo cual a su vez otorga a los individuos la libertad para operar libremente
(al menos en la esfera econémica). Sin embargo, las normas juridicas orientadas a
la eficiencia econémica representan la eficiencia no primariamente en categorias
de libertad individual de accién o libertad para opera, sino que son dirigidas prin-
cipalmente hacia lo colectivo (esto es, hacia alcanzar la eficiencia social general o
econdmica).”” Tales reglas tienen el potencial de reducir —no aumentar— el ambito
de accién del individuo, y consecuentemente, para tomar sus propias decisiones. Por
lo tanto, paraddjicamente, el pragmatismo de Posner puede verse como una defensa
en contra del analisis econdémico del derecho, al menos en la medida que los mecanis-
mos de libre mercado debieran ser estimulados por normas juridicas Kaldor-Hicks
eficientes. Sea o no un objetivo reconocido del analisis econémico del derecho el re-
forzar los mecanismos de libre mercado como tales, los supuestos sobre los cuales esta
teoria se basan tienen una cercana semejanza con una teoria que evalta la conducta
individual no basada en la libertad de eleccion, sino sobre resultados particulares, y
por lo tanto presume que los actores individuales se comportan “correctamente” solo
si trabajan para alcanzar estos objetivos.*

Por otra parte, Posner sostiene que la riqueza y prosperidad en los paises que
analiza son un resultado del principio de maximizacién de la riqueza. Por lo tanto,
Posner supone un estado minimo sin regulacion social o politica econémica alguna.
Sin embargo, los criticos de la postura de Posner senalan que los paises que ¢l con-
templa —particularmente Estados Unidos y Europa occidental— han prosperado pre-
cisamente porque sus sistemas juridicos protegen los derechos individuales a través de
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politicas econémicas y sociales equitativamente balanceadas.” Se sostiene que estos
paises nunca han llevado a cabo una politica radical de liberalismo lazssez-faire, como
Posner parece sugerir.**

4. CONCLUSION

La discusion sobre los fundamentos filoséficos de la racionalidad de la eficien-
cla econémica demuestra que no hay una posiciéon convincente basada en la cual po-
dria justificarse un sistema juridico Kaldor-Hicks eficiente. Una sociedad orientada
puramente en la eficiencia se asemejaria mas claramente a la posicion filosofica del
utilitarismo, y compartiria sus deficiencias eliminando al mismo tiempo sus fortale-
zas. Los intentos por justificar la racionalidad de la eficiencia econémica basados en
la teoria del consenso son incluso menos convincentes. La eficiencia Kaldor-Hicks es
polémica porque siempre habra miembros de la sociedad que resultaran perjudica-
dos en un sistema social que maximiza la riqueza. Todas las justificaciones tedricas
basadas en el consenso recurren en tltimo término al utilitarismo y presentan nuevos
problemas no resueltos.

A primera vista, la perspectiva pragmatista de Posner, bajo la cual la eficiencia
econdémica debiera perseguirse para cumplir otros objetivos sociales, pareciera por
consiguiente ser atractiva. Pero este argumento termina siendo una apologia por una
economia de laissez-faire como una parte central del capitalismo del libre mercado.
Adicionalmente, la hipotesis de Posner segun la cual la maximizacion de la riqueza
lleva aparejada mas derechos politicos y mas libertad y dignidad humana termina
siendo falsa. El estado minimo contemplado por Posner ha sido abolido desde hace
mucho tiempo —incluso si estas ideas son resucitadas en todas las partes del mundo
actual— en un esfuerzo por mitigar las consecuencias del capitalismo y sus inacepta-
bles repercusiones en la dignidad humana.* Por lo tanto, los argumentos de Posner
dificilmente pueden ofrecer una justificacion comprehensiva de la racionalidad de
la eficiencia economica sobre la cual se supone que se basan las sociedades liberales.

87 Sticrrrz (2013).
88 KROSZNER y SHILLER (2013).
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