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INSUFICIENCIAS DEL ANALISIS ECONOMICO COMO
BASE PARA UNA TEORIA DE LA ADJUDICACION!

INSUFFICIENCIES OF ECONOMIC ANALYSIS AS A BASIS FOR A
THEORY OF ADJUDICATION

CarLos DiEGo MARTINEZ CINCA?

RESUMEN: El presente trabajo analiza las insuficiencias que le impedirfan al movimiento
conocido como Andlisis Econémico del Derecho —liderado durante treinta afios por el Juez
Richard Posner— sentar las bases de una teoria de las decisiones judiciales o teorfa de la adju-
dicacién.
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ABSTRACT: This paper analyses the theoretical insufficiencies that would prevent the Law
and Economics movement —leaded by Judge Richard Posner for more than thirty years—
from setting up the basis for a theory of adjudication.

Key words: Law and Economics, adjudication, legal formalism, Richard Posner, Neil Mac-
Cormick.

1. OBJETIVOS DEL PRESENTE TRABAJO

El presente trabajo pretende analizar las causas que le impedirian al movimiento del
Law and Economics, también conocido como Anilisis Econémico del Derecho (AED en
adelante), sentar las bases de una teorfa plausible de la adjudicacién juridica (o teorfa de las
decisiones judiciales), tal como Dworkin la define en su obra Los derechos en serio.

Tras un breve estado de la cuestién que introduzco en primer lugar y que de manera
sucinta pretende graficar la situacién actual del AED en el 4mbito de la Legal Theory anglo-
sajona para quienes no se encuentren familiarizados con ella, en el primer nucleo teérico de
este trabajo me concentraré en un aspecto de gran interés para el avance de la jurispruden-
cia: la pretensién de anticipar, prever o calcular las consecuencias de las sentencias judicia-
les en el “mundo real”. A tal efecto, analizaré los obstdculos tedricos que, conforme a esa
pretensién, le impedirfan al AED sentar las bases de una teorfa de las decisiones judiciales
(teoria de la adjudicacidén) que sea coherente en sus formulaciones y que pueda ofrecer, a la
vez, una respuesta satisfactoria a lo que hoy constituye un desafio para esta crucial dimen-
sién de la teoria general del Derecho. En efecto, uno de los problemas m4s relevantes para

' El presente trabajo es resultado de las investigaciones realizadas en el marco del Proyecto FONDECYT Pos-
doctorado 3120252: “Insuficiencias del Andlisis Econémico del Derecho frente a los casos dificiles. Claves para
la superacién del pragmatismo consecuencialista de Richard Posner desde el horizonte de los bienes humanos
basicos de John Finnis”.

2 Instituto de Filosofia de la Universidad de los Andes. Correo electrénico: cdmartinez@miuandes.cl.
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una teorfa de la adjudicacién, tal como la entienden hoy los principales exponentes de la
filosoffa del Derecho (Joseph Raz?, Ronald Dworkin®, Neil MacCormick®, John Finnis®,
Robert Alexy’, entre otros) reside en la cuestién de cémo resuelven los jueces (o deberfan
resolver) los llamados “casos dificiles”, es decir, aquellos casos en los que la légica deductiva
propia del formalismo juridico no parece constituir una herramienta suficiente para arribar
a conclusiones coherentes y consistentes con las reglas de Derecho establecidas®. En ese
sentido, la posibilidad de calcular o anticipar las consecuencias de las sentencias judiciales
en el “mundo real” parece guardar una estrecha relacién con el problema de los “casos difi-
ciles” pues se presenta, 4 priori, como un principio de solucién a esa cuestién. Mi andlisis
procurard poner de manifiesto, sin embargo, algunos de los obstdculos tedricos que el AED
enfrenta como base para una teorfa de la adjudicacién, y de manera indirecta procurard
también sefialar si la solucién al problema de los “casos dificiles” debe encaminarse al calcu-
lo de las consecuencias que las sentencias judiciales acarrean en el “mundo real” u orientar-
se mds bien segtin otra direccién.

2. BREVE ESTADO DE LA CUESTION

En Los derechos en serio Ronald Dworkin sostiene que una teorfa general del
Derecho deberia poder dar algtin tipo de respuesta coherente a por lo menos tres de las
principales preguntas que cualquier observador del fenémeno juridico podria formular: 1)
cémo se establecen y se reconocen las normas de cardcter general (leyes, por ejemplo) que
un determinado grupo humano o sociedad acatard como obligatorias; 2) cémo determina-
dos funcionarios encargados de impartir justicia dirimen (o deberian dirimir) los conflictos
surgidos entre los distintos integrantes de aquella sociedad en funcién de las conductas
establecidas como obligatorias por normas de cardcter general; y 3) por qué y cémo los
integrantes de dicha sociedad acatan (o deberfan acatar) las normas generales establecidas
como obligatorias y las sentencias emanadas de los funcionarios encargados de impartir
justicia. Como puede apreciarse, entonces, existirfan al menos tres aspectos o dimensiones
particulares que una teorfa general del Derecho deberia poder integrar satisfactoriamente:
una teorfa de la legislacién, una teorfa de la adjudicacién y una teorfa de la obediencia civil
u obediencia al Derecho’.

> Raz (2009) pp. 223 y ss.

4 DWORKIN (2002) pp. 146-208.

° Maccormick (1997) pp. 100-151.
¢ Finnis (2011b) pp. 399-400.

7 Avexy (1993) pp. 157-172.

8 Segun Manuel Atienza, en la concepcién de MacCormick, los “casos dificiles” serian aquellos que presentan
problemas de “interpretacién” o de “relevancia” en relacién con la premisa normativa, o bien de “prueba” o “ca-
lificacién” en relacién con la premisa fictica ATIENZA (2005) p. 112. Sin embargo, la linea divisoria entre “casos
féciles” y “casos dificiles” no es tan clara, como reconoce el propio Maccormick (1997) p. 197.

> DWORKIN (2002) pp. 32 y ss. La teorfa de la legislacién o de las normas generales fue el foco central del nor-
mativismo o positivismo juridico en los afios sesenta: véase HART (1998) pp. 33-61 y 99-123. Las dos ultimas
dimensiones de la teorfa general han sido las més exploradas en los dltimos veinticinco afios “post-positivistas”
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Ahora bien, en los ultimos 50 afios de la Legal Theory norteamericana se ha desa-
rrollado un intento por construir una teoria general del Derecho a partir de los postulados
centrales de la economia neocldsica, particularmente a partir de los postulados en torno a
la conducta racional de los individuos, a la eficiencia como pauta normativa, y a las normas
como incentivos para la conducta eficiente de los individuos. Dicho intento correspon-
de al movimiento conocido como Law and Economics o “nuevo andlisis econémico del
Derecho™, surgido a inicios de 1960 a partir de una serie de estudios pioneros como los
de Ronald Coase, Guido Calabresi y Armen Alchian'', que recibieron una calurosa acogida
en los programas de investigacién y docencia de la Universidad de Chicago (y posterior-
mente de otras universidades norteamericanas y centros de estudios). La historia intelectual
de este movimiento, sus origenes y fundamentos filoséficos, sus aspiraciones politicas y
hasta sus supuestas vinculaciones ideoldgicas han sido largamente estudiados y analizados,
a punto tal que existe, al presente, una bibliografia especializada de considerables propor-
ciones por medio de la cual es posible conocer los detalles de su historia intelectual y de su
evolucién doctrinaria'®.

Sin embargo, luego de 50 anos de esfuerzos tedricos recogidos en innumerables tra-
bajos cientificos de excelente rigor y calidad académica, el AED parece no haber podido
integrar los numerosos campos de estudios y los datos de sus investigaciones en una teoria
general del Derecho en el sentido definido por Dworkin. En efecto, uno de sus mayores
obstéculos parece residir en la dificultad para elaborar una teorfa coherente y plausible de
la adjudicacién juridica (o de las decisiones judiciales) a punto tal que esa dificultad ya no
parece proceder del estado embrionario en que la teorfa se hallaria —y por consiguiente el
logro de su madurez epistemoldgica tampoco serfa una cuestién de tiempo, como afirmaba
Richard Posner en los setenta y en los ochenta'- sino en las contradicciones que acarrearia
la maximizacién de la riqueza como pauta de asignacién de derechos. En términos mds
simples podria decirse que el AED ha logrado reunir una enorme cantidad de datos que to-
davia esperan por una teorfa de la adjudicacién que los contenga y los ordene.

Se han llevado a cabo investigaciones, incluso, que han aportado las evidencias em-
piricas necesarias para discutir si el AED se encuentra atin vigente o bien ha entrado en una
fase de declinacién intelectual. Algunas de esas evidencias empiricas han sido recogidas, por
ejemplo, en un trabajo que presenta al AED como un fenémeno intelectual tipicamente

de la filosoffa del Derecho. El debate Raz-Finnis en el 4mbito de la filosofia anglosajona es un ejemplo de ello:
véase DICKSON (2006) pp. 1-36.

19 La expresion “nuevo” andlisis econémico del Derecho fue empleada por Posner a comienzos de los setenta
para diferenciarse del “viejo” andlisis econémico desarrollado por John Commons y los institucionalistas nortea-
mericanos en la década de los treinta; véase POSNER (1975) pp. 758 y ss.

" Coask (1960) pp. 1-44; CaLaBRESI (1961) pp. 499-553; ALCHIAN (1965) pp. 816-829.

12 Dada la abundancia de fuentes existentes al respecto, es recomendable comenzar por una obra introductoria,
de cardcter critico-exploratorio, dotada de un indudable rigor cientifico y comprensiva de las diversas corrientes
y orientaciones del movimiento, como es el ya cldsico estudio de MERCcADO PAcHECO (1994). Un estudio igual-
mente serio, bien documentado y mds breve, es el de Mackaay (2000). Una visién algo mds comprometida con
los desarrollos laterales del movimiento es la de MERCURO y MEDEMA (2006). La perspectiva interna de los pro-
pios fundadores y exponentes del movimiento se recoge en PARISI y ROWLEY (2005).

13 POSNER (1975) p. 779; PosNER (1987) p. 773.
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norteamericano que tendria ciertas dificultades para echar raices fuera de la jurisprudencia
de aquel pais, ya que incluso no habria logrado arraigarse efectivamente en ella a pesar de
las caracteristicas propias del Common Law que deberian haber favorecido su desarrollo
como ningun otro sistema jurfdico'. El autor de ese estudio pretende haber mostrado —con
evidencias en la mano— que el campo del AED se limitarfa a una minoria de académicos
pertenecientes a un reducido ndmero de escuelas de Derecho norteamericanas, bastante
prestigiosas por cierto. Sin embargo el anilisis y la ponderacién de estas evidencias no
constituyen el objeto central de mi trabajo, pues aqui solo pretendo analizar las dificultades
que esta nueva jurisprudencia enfrenta al momento de ser aplicada por los jueces. Tales di-
ficultades se hallarfan emparentadas, hasta cierto punto, con las que desde antafio han afec-
tado al “realismo juridico” norteamericano, de cuyo enfoque tedrico el AED seria de algin
modo heredero, segtin la mirada de algunos autores®.

La necesidad de centrarse en un enfoque tedrico de la cuestién antes que en un mero
andlisis cuantitativo es simple. Si bien el andlisis de los datos comparativos que muestran el
grado de impacto que el AED ha tenido en la jurisprudencia de los tribunales norteameri-
canos podria hacerse valer como un argumento més en torno a su viabilidad como posible
teorfa de la adjudicacién, la cuestién del crecimiento o de la declinacién del AED como
jurisprudencia efectiva es més bien secundaria, ya que al plantear la discusién en esos tér-
minos se termina cayendo en la tipica cuestién de “si el recipiente estd medio lleno o medio
vacio” (incluso a pesar de los datos que permitirian sehalar que “el recipiente estd vacio
fuera de los Estados Unidos de Norteamérica”'®). Planteada la discusién en esos términos,
nos encontramos con el problema de que los datos no siempre arrojan conclusiones con-
tundentes, no al menos en este campo en donde es dificil saber, por la naturaleza misma de
la argumentacién juridica, si un juez ha tomado efectivamente en cuenta las contribuciones
del AED o no, pues bien puede conocerlas y no necesariamente hacer referencias explicitas
a ellas en sus sentencias. Tampoco contribuye sustancialmente a la discusién en torno a la
viabilidad del AED como jurisprudencia efectiva el argumento basado en datos que pare-
cen sefialar que en América Latina el AED seria un campo de estudios periféricos todavia
ignorado por las Cortes y los Tribunales de Justicia, y que su mayor recepcién pareceria
haberse dado entre economistas interesados en el Derecho, abogados con algin titulo de
posgrado en economia y asociaciones académicas interdisciplinarias interesadas en pro-
mover los estudios que relacionan la Economia y el Derecho (por ejemplo la Asociacién
Latinoamericana y del Caribe de Derecho y Economia, ALACDE)". Resulta necesario, en
efecto, un enfoque tedrico de la discusion en torno a la viabilidad del AED como teorfa de
la adjudicacién.

Pero el diagndstico de las causas que explicarfan las dificultades del AED para sentar
las bases de una teorfa de las decisiones judiciales ha sido hasta aqui insuficiente, al menos

4 Garoura (2011) pp. 1517 y ss.

5 Véase LEITER (2011) pp. 95-96; LYNN SPENCER (1998) pp. 26-62.

¢ Garoupa (2011) p. 1518.

17 En Chile, al parecer, el AED ha estado lejos de ocupar un lugar relevante en la cultura juridica: su desarrollo

ha sido mds bien pobre, como reconoce expresamente un académico ligado a la disciplina. Véase MERY NIETO

(2004) pp. 138-139.
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en la formulacién que han hecho aquellos académicos vinculados al AED e interesados en su
difusién y aceptacién verndcula. Por esa razén aqui me centraré en el andlisis de las dificulta-
des conceptuales que le impedirfan al AED sentar las bases de una teorfa de la adjudicacién
dejando expresamente de lado la discusidn de si ha ganado terreno o no en el campo de la
jurisprudencia real y efectiva. Las ventajas del enfoque conceptual sobre el enfoque empirico
de la cuestién son claras: todo error de diagndstico en materia de reforma judicial o incluso
de planes de estudios encierra el peligro de orientar los recursos del Estado (o de las entidades
privadas) hacia una direccién equivocada en la que los datos solo podrdn comprobar un esta-
do de cosas que pudo ser evitado mediante un diagnédstico previo. Por ello resulta imperioso
analizar rigurosamente cudles son las razones que le impedirfan al AED sentar las bases para
una teorfa plausible de la adjudicacién o de las decisiones judiciales.

En definitiva un andlisis como el que aqui propongo aspira no solamente a discutir
los fundamentos sobre los que se asienta una teorfa que ha querido renovar la jurispruden-
cia en aras de una mayor cientificidad mediante la previsién de las consecuencias que las
sentencias judiciales tendrian en el “mundo real”, sino también mostrar, de manera tan-
gencial, hasta qué punto en el Derecho es posible comprobar si una teoria es capaz de dar
cuenta del “mundo real” o al menos explicarlo satisfactoriamente.

3. DIFICULTADES DEL AED COMO BASE PARA UNA TEORIA DE LAS
DECISIONES JUDICIALES

3.1. UNA NUEVA “REVUELTA CONTRA EL FORMALISMO”

Un académico chileno se lamentaba, hace algunos anos, de que en Chile el AED
haya estado “lejos de ocupar un lugar relevante en la cultura juridica, cuya caracteristica
principal es su apego al formalismo y a un cierto fetichismo de la ley, donde la principal
preocupacién son los aspectos conceptuales de la norma juridica, obviando la influencia del
Derecho en la conducta de los individuos™®. Su diagnéstico del problema de la inoperancia
y de la falta de asimilacién del AED en la jurisprudencia y en la cultura juridica de Chile
hacia sencillamente responsables al formalismo juridico y al fetichismo de la ley de aquella
inoperatividad e indiferencia por los aspectos econémicos del Derecho presentes en nuestra
cultura juridica.

Semejante diagndstico —incompleto, a mi juicio— coincidia sustancialmente con el
que Richard Posner formulara en uno de sus trabajos més incisivos publicados en la década
de los ochenta, en el que casualmente hacia responsable al formalismo juridico de todos los
males que parecian aquejar al Derecho e impedir que se constituyese en una ciencia stricto
sensu”. Para los analistas econdémicos del Derecho, la barrera mds eficaz para impedir el
ingreso del andlisis econémico en la ciencia juridica parece haber sido, entonces, el forma-
lismo juridico. Pero ;qué entienden generalmente los analistas econémicos por formalismo
juridico?

'8 MERY NIETO (2004) p. 138. Las negritas son mias.
12 POSNER (1987) pp. 761-762.
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Richard Posner describe el formalismo juridico norteamericano de Christopher
Columbus Langdell —~decano de la Facultad de Derecho de Harvard a fines del siglo XIX—
como una especie de “platonismo juridico” autoconvencido de la existencia de un pufiado
de principios de Derecho eternos e inmutables corporeizados de manera imperfecta en las
miles de opiniones doctrinarias publicadas™. Para el formalismo, segin Posner, la existen-
cia de tales principios juridicos inmutables se cristalizarfa en la dogmadtica juridica (otro
nombre para el formalismo), que consistirfa en una especie de reconstruccién inductivista
de tales principios a partir de las sentencias y opiniones judiciales vertidas en los casos sefie-
ros [leading-cases] de la jurisprudencia. En la direccién opuesta, quienes deben argumentar
a partir de tales principios (jueces o abogados) necesitan valerse de una especie de 16gica
deductiva de las consecuencias concretas que se seguirfan a partir de aquellos principios ge-
nerales del Derecho, pero tales consecuencias no guardarfan relacién alguna con el “mundo
real” ya que su impacto en la conducta de los individuos no serfa testeado empiricamente
por los jueces formalistas. Tales serfan, en pocas palabras, las dificultades inherentes al for-
malismo juridico que el AED buscaria superar segtin su lider intelectual.

Sin embargo el rechazo del formalismo juridico y en especial de la 16gica deductiva
que constituye la esencia de la argumentacién juridica no es nueva ni ha sido privativa de
los analistas econédmicos del Derecho. Segiin MacCormick, el rechazo del formalismo que
parece desembocar inevitablemente en una suerte de escepticismo incapaz de brindar una
teorfa mejor que explique cémo argumentan los jueces es una tendencia siempre latente en
la jurisprudencia norteamericana que parece radicalizarse con mayor fuerza en determina-
das épocas de su historia®'. De hecho, Posner sostiene que “la tnica exigencia para ser for-
malista es la suprema confianza en las propias premisas y en los propios métodos de derivar
conclusiones a partir de ellas”, parafraseando asi al célebre juez Oliver Wendell Holmes
(uno de los principales mentores del realismo juridico norteamericano de quien Posner ad-
mite haber heredado su desconfianza en el formalismo)?2.

Pero la légica deductiva que parte de ciertos principios y normas generales parece
constituir la esencia misma de la légica juridica, y como MacCormick sostiene, quizds sea
la dnica “teorfa” que pueda dar cuenta hasta ahora —con las limitaciones que él mismo se-
fiala en la solucién de los “casos dificiles”— de la forma en que normalmente se construye
un argumento juridico. Cualquiera que niegue que la l6gica deductiva del “formalismo
juridico” constituya el elemento esencial de una explicacién coherente y plausible de la
adjudicacién juridica, deberia poder ofrecer alguna teorfa alternativa que pueda dar cuenta
cabalmente de cémo argumentan quienes estdn obligados, por un imperativo constitucio-
nal, a solucionar razonablemente los conflictos que se suscitan entre quienes son obligados
a acatar normas generales de conducta®. La inc6gnita a despejar aqui es si el AED ha logra-

0 PoSNER (1999) pp. 14-15; 250-252.

21 MACCORMICK (1997) pp. 36, 40 ez passim. Para una caracterizaciéon conceptual de la década de los setenta, en
la que habria comenzado a gestarse cierto clima de desencanto en el Derecho, véase Fiss (1986) pp. 1-16.

22 POSNER (1999) p. 40. Para una demostracién de las influencias discursivas, metodoldgicas y epistemoldgicas
del realismo juridico norteamericano en el “nuevo” AED, véase LYNN SPENCER (1998) pp. 51 y ss.

» MaccorMIcK (1997) pp. 52y ss.
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do elaborar una propuesta coherente, plausible y superadora del formalismo juridico como
base para una teorfa de las decisiones judiciales. Esto es lo que analizaré a continuacién.

3.2. LA BUSQUEDA DE UN FUNDAMENTO ECONOMICO PARA LA TEORIA DE LA

ADJUDICACION

Hacia 1973 Richard Posner comenzaba a liderar el “nuevo” andlisis econémico del
Derecho y abrigaba entonces la esperanza de poder vencer el formalismo imperante en el
Derecho eleviandolo, mediante las herramientas del anailisis econémico, a un estadio cienti-
fico al que nunca arribarfa sin tales herramientas®. Posner retrotrafa su punto de partida a
un articulo exploratorio de Ronald Coase sobre el costo social de la intervencién del Estado
en la correccién de las fallas de mercado en el que su autor exhortaba a los economistas en-
rolados en la “economia del bienestar” a tomar en cuenta los costos de dicha intervencién
y en el que postulaba que en una situacién ideal de ausencia de “costos de transaccién” el
mercado asignarfa los recursos hacia su uso mds valioso o eficiente sin importar cudl fuese
la solucién prevista en un sistema de derechos®. Sobre el real sentido y el impacto de este
articulo, llamado “teorema” algunos afos mds tarde, se han vertido rios de tinta y el propio
Coase ha mantenido a lo largo de los afos una posicién un tanto ambigua respecto a su
identificacién como “obra fundacional del AED”*.

Richard Posner, por su parte, hizo propio el desafio planteado por Coase a los juris-
tas interesados en conocer el aparente impacto de un sistema de derechos en el funciona-
miento de una sociedad gobernada por el mercado, y comenzé a revisar pricticamente la
totalidad de las dreas comprendidas en el Common Law sefialando audazmente que todas
ellas llevaban “impresas la estampa del razonamiento econémico” por obra de los jueces
que durante mis de un siglo y medio de jurisprudencia habrian contribuido a forjar con
sus decisiones un sistema eficiente de derechos de propiedad, de derechos contractuales, y
de responsabilidad civil en casos de dafios”. Su tesis contenia aspectos descriptivos acerca
de c6mo habia funcionado el Common Law durante un siglo y medio de labor jurispru-
dente por parte de los jueces, pero también aspectos normativos, pues indicaba cémo
debian resolver los jueces aquellos “casos dificiles” o “casos duros”, no alcanzados por los
precedentes, dando por probado que el formalismo juridico bastaba para resolver los “casos
rutinarios’*.

El aspecto propiamente normativo de su propuesta se encuentra desarrollado, bésica-
mente, en un articulo de 1979, en el que intenta definir la maximizacién de la riqueza como
base para una teorfa de las decisiones judiciales, y en donde procura poner de manifiesto las
aparentes ventajas de su adopcidn por parte de jueces y legisladores, como también el atracti-

24 PosNER (1973) pp. 401-402, 452-458; también POsNER (1975) p. 774. En cuanto a su oposicién al formalis-
mo juridico y la “autosuficiencia del Derecho”, véase POSNER (1999) pp. 424-433.

» Coaskt (1960) p. 8.

% Coast (1978) pp. 206-207; Coast (1998) pp. 73-74. Sobre las dificultades del teorema en su aplicacién al
Common Law, véase ELLICKSON (1989) pp. 611-630; MEDEMA (1999) pp. 209-233 y bibliografia alli citada.

?7 POSNER (2003a) p. 25. Sobre las dificultades propias de esta tesis histérico-descriptiva del Common Law, véa-
se MARTINEZ CINCA (2013) pp. 35-66.

28 POSNER (2010b) pp. 35, 44, 46.
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vo moral que ella entrafia por encima de las pautas sostenidas por otros sistemas morales. El
mayor encanto de la nueva teorfa parecia residir, entonces, en la coherencia cientifica de su
propuesta y en la capacidad de poder asumir las consecuencias de las decisiones judiciales y su
impacto en el “mundo real”, algo que el sentido comun reclama constantemente de los jueces
y que constituye una “intuicién moral ampliamente compartida”. Algunos afios més tarde,
sin embargo, Posner reconocié las insuficiencias de su teorfa de la maximizacién de la riqueza
como pauta normativa, y comenzé a abrazar una especie de escepticismo tedrico que de algin
modo resultaba contradictorio con su inicial confianza en la razén y en la ciencia. De hecho,
a comienzos de los noventa ya reconocia que:

“si los jueces son los actores centrales del drama del Common Law, y juegan también
roles decisivos en el Derecho Constitucional y Puablico [Statutory Law], el fracaso
hasta aqui para explicar sus acciones en términos econémicos ridiculiza la pretensién
del andlisis econémico de explicar las principales caracteristicas, tanto institucionales
como doctrinales, del Derecho en general, y del Common Law y cualquier otro De-
recho creado por el juez en particular. El analista econémico posee un modelo acerca
de c6mo actdan los criminales y las partes contratantes, los causantes de dafos y las
victimas de accidentes [...] pero titubea cuando se le pide que formule un modelo
de cdmo actdan los jueces™.

Las claves de su itinerario intelectual han sido analizadas en algunos trabajos a los
que remito en honor a la brevedad®'. En lineas generales podria decirse que Posner ha
abandonado ya la pretensién de fundar la teoria de la adjudicacién en un principio arqui-
tecténico de cardcter econdémico, y ha abrazado un escepticismo teérico al que presenta
ciertamente como compatible con un pragmatismo liberal y “moderado” [self-constrained
pragmatism] en el que si bien no es posible identificar un modelo o estructura racional de
principios y reglas conforme a los cuales los jueces podrian tornar razonables y predecibles
sus decisiones judiciales, al menos podrian acompafiar los procesos sociales y las decisiones
politicas que constituyen el engranaje fundamental en la vida de una nacién como los Esta-
dos Unidos de Norteamérica®.

Ahora bien, las dificultades del AED en ese terreno central de la teorfa general del
Derecho no obedecerfan a una barrera levantada en su contra por el formalismo juridico
—y en ese sentido partirfan de un diagnéstico equivocado quienes contindan abogando por
un Derecho menos formalista y mds “realista” para comprender su impacto en la sociedad—
sino que obedecerian a las propias inconsistencias y debilidades de la teorfa de la maximiza-
cién de la riqueza al adoptar un fundamento sobre el que resultaria casi imposible asentar
la tarea de los jueces. Veamos por qué.

2 POSNER (1979) pp. 110-11; MarTiNEZ CINcaA (2009) pp. 323-351.

3 POsSNER (1993) p. 2.

31 MEYERHOF SALaMA (2012); CampBeLL (2011); HACKNEY Jr. (2003); MartineEz CINca (2010) pp. 222 y ss. El
reconocimiento de las inconsistencias de la teorfa de la maximizacién de la riqueza como teorfa de la adjudica-
cién puede verse en POSNER (1999) pp. 370, 384, y especialmente p. 392.

32 POSNER (1988) pp. 828-836; POSNER (1999) pp. 26, 392; POSNER (2003b) p. 47.
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El Symposium on Efficiency as a Legal Concern celebrado en 1980 en la Universidad
de Hofstra (New York) constituyé una ocasién para que la comunidad de los Legal Scholars
de los Estados Unidos de Norteamérica discutiera ampliamente los fundamentos y los limi-
tes del enfoque normativo del AED. En esa ocasién Posner fue invitado al debate y llevé
una ponencia que generd varias réplicas y contrarréplicas, marcando el inicio de una de las
polémicas mds agudas en los tltimos 30 afios de la Filosofia del Derecho norteamericana®.
En ella, Posner comenzé argumentando que el concepto de eficiencia comtinmente ma-
nejado por los economistas era el concepto de optimalidad elaborado por el economista
italiano Vilfredo Pareto (1848-1923)%. Una asignacién de recursos es “Pareto-superior” a
otra cuando “al menos una persona estd mejor en la primera que en la segunda, y nadie estd
peor”®. Pareto buscaba solucionar, al parecer, el problema de las comparaciones interperso-
nales de la utilidad (uno de los principales problemas tedricos del utilitarismo), aun cuando
el aparente éxito de su propuesta fuera cuestionado seriamente por el economista Amartya
Sen (quien algunos afios mds tarde recibirfa el Premio Nobel por sus criticas y propues-
tas de superacién de la economia utilitarista®). En cualquier intercambio (y una disputa
judicial podria entenderse como un “intercambio”, ya que en ella las partes “negocian un
derecho”) es dificil saber si las partes intervinientes experimentan mayor utilidad o si “estdn
mejor” que antes de producirse el intercambio, pero Posner sostiene que si adoptamos el
criterio de Pareto, aunque no contemos con un método seguro para comparar utilidades,
es licito pensar que el intercambio ha sido eficiente y que las partes “estdn mejor” porque
han consentido libremente el intercambio. Segtin Posner, cuando las personas actian en
un mercado libre de restricciones “revelan sus preferencias” en las transacciones, y ello nos
permite conocer de manera indirecta cudles son dichas preferencias. En realidad, esta audaz
forma de sortear la dificultad de las comparaciones interpersonales de la utilidad habia sido
entrevista ya por los autores marginalistas de fines del siglo XIX, particularmente por Wi-
lliam Stanley Jevons:

“Una unidad de placer o de dolor es dificil ain de concebir; pero es la magnitud
de estos sentimientos la que nos estd incitando continuamente a comprar y a ven-
der [...] y es de los efectos cuantitativos de los sentimientos que debemos estimar
sus magnitudes comparativas. No podemos conocer mds ni medir la gravedad, en
su propia naturaleza, de lo que podemos medir un sentimiento; pero, de la misma
manera que medimos la gravedad por sus efectos en el movimiento de un péndulo,
podemos estimar la igualdad o desigualdad de los sentimientos por las decisiones de

la mente humana™¥.

3 POSNER (1980a) p. 487 y ss., también POSNER (1980b) p. 775 y ss. Para una visién retrospectiva de la polé-
mica y su incidencia en el pensamiento juridico norteamericano, véae Fiss (1986) pp. 13-14.

3 El principio de “optimalidad paretiana” ha sido también recogido por Robert Alexy en su Teoria de los
derechos fundamentales como “imperativo” o “mandato de optimizacién” en caso de colisién entre principios
fundamentales del Derecho; véase ALEXY (1993) p. 86 y ss.

3 POSNER (1980a) p. 488.

% Véase su critica al principio de “optimalidad paretiana” en SEN (1970) pp. 152-157.

3 Jevons (1965) p. 11.
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Al parecer, la comparacién interpersonal de las utilidades ha sido un problema para
la economia moderna, pero desde Alfred Marshall en adelante los economistas le han asig-
nado a los instrumentos de medicién un papel preponderante, dejando de lado las cues-
tiones de cémo se forman, cudl es el fundamento de los gustos o preferencias de los indi-
viduos, y cémo puede medirselos en si mismos®. La economia moderna pareceria haberse
transformado, entonces, en una ciencia de instrumentos al haber dejado de lado cualquier
especulacién en torno a la naturaleza o cualidad de los objetos que mide. En términos sen-
cillos se podria decir que la economia moderna ha transformado toda magnitud cardinal en
meras magnitudes “ordinales” que poco dicen acerca de su naturaleza o esencia. Sin embar-
go, esta transformacion tiene como consecuencia la imposibilidad de realizar operaciones
entre dichas magnitudes ordinales. En efecto, ‘uno’ mds ‘dos’ es ‘tres’, pero ‘primero’ mds
‘segundo’ no es ‘tercero’, ni ‘bello’ mas ‘menos bello’ es igual a ‘feo’. Los ndmeros ordinales
no son aditivos pues las distancias entre estos no son conocidas y por tanto, no son necesa-
riamente constantes”.

Las magnitudes ordinales permiten, por cierto, establecer un orden de preferencias de
las diversas situaciones y tomar decisiones en casos individuales, pero no permiten, por ejem-
plo, “agregar” las preferencias de distintos individuos y sumarlas (lo que, al parecer, es uno de
los errores conceptuales en que se asienta la teorfa de la maximizacién de la riqueza, ya que
apuntarfa a la maximizacién de la riqueza social obtenida por medio de las decisiones judi-
ciales). Como sefiala Patrick Suppes, la cantidad extensiva (la magnitud cardinal) si admite
adiciones, mientras que la intensiva (que se expresa en escalas ordinales) no las admite®.

Haciendo a un lado esta limitaciéon epistemolégica de la economia moderna, Posner
sostiene, sin embargo, que el recurso al dinero no es solo una salida o artificio métrico-
técnico, ya que descansa en un “fundamento moral” que le otorga algo mds que una mera
validez instrumental. Ese fundamento moral es el consentimiento que refuerza la autono-
mia de las personas, y ello constituirfa una base suficiente para fundar una teorfa plausible
de las decisiones judiciales para los casos “no rutinarios”, es decir, los no expresamente
contemplados por las leyes o los precedentes jurisprudenciales. Sin embargo, como es ob-
vio que tal consentimiento solo existe en las relaciones contractuales en las que las partes
son libres para negociar sus derechos, pero no en las relaciones emergentes del derecho de
danos, de inmisiones, ni en muchas otras dreas del Common Law, Posner tuvo que admitir
que dicho consentimiento no necesitaba ser expreso ni estar referido a una determinada
transaccién o intercambio de derechos: bastaba con que las partes intervinientes consintie-
ran las reglas de juego generales bajo las que se gobierna una economia de mercado. Esta
argumentacién serd motivo de andlisis en la seccién siguiente. Detengdmonos, de momen-
to, en la cuestién del consentimiento como fundamento moral de las “mejoras paretianas”.

El consentimiento, “un criterio ético acorde a la autonomia kantiana” segiin Posner,
es “la base operacional” del concepto paretiano de eficiencia®. En efecto, se supone que si

3 Véase BECKER y STIGLER (1977) pp. 76-90.
% GUILFORD (1954) pp. 17 y ss.

0 Suppes (2000) p. 550.

41 POSNER (1980a) p. 490.
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las partes han realizado el intercambio de manera libre es porque lo han consentido, y el
consentimiento contractual es a la vez una “manifestacién operacional” de la autonomia
defendida por Kant. Posner presupone que los individuos saben lo que mds les conviene y
optan por ello, lo que es visto y defendido como un valor en si mismo, al margen de cudl
sea el contenido real de sus preferencias®. El principio paretiano de eficiencia es meramente
instrumental y “profundamente liberal”, sostiene Posner, porque nos dice que cualquier
cambio es bueno “si beneficia al menos a una persona y no perjudica a nadie”, sin la nece-
sidad averiguar cudles son las preferencias de los individuos en sociedades pluralistas como
las nuestras®®. En definitiva, el enfoque de la “eleccién racional” sobre el que se asienta la
economia neocldsica encajarfa bien en los fundamentos de la filosoffa prictica de Kant, o
sea en la autonomia del sujeto y en la comprensién del Derecho como “conjunto de condi-
ciones que hace compatible el arbitrio de cada uno con el de los demds bajo una ley general

de libertad™.

3.3. DIFICULTADES DEL CRITERIO DE PARETO EN LA RESOLUCION DE LAS DISPUTAS

JUDICIALES

Ahora bien, la eficiencia instrumental del andlisis econédmico enfrenta algunas difi-
cultades en su aplicacién a la tarea de los jueces. En efecto, ;c6mo podria un juez aplicar el
principio paretiano de eficiencia cuando debe decidir una disputa entre dos pretensiones con-
currentes en torno a las cuales no se ha alcanzado, precisamente, un consenso entre las partes?

Dada la estructura del litigio judicial en que una parte, en la mayoria de los casos,
demanda a otra para obtener un beneficio a su costa —al menos en el dmbito del Derecho Pri-
vado o Civil, pero especificamente en el Derecho de los Contratos y en el Derecho de Dafios
que constituyen el corazén del AED- serfa casi imposible pensar en una situacién de optima-
lidad paretiana ya que por definicién, segtin Pareto, nadie deberfa resultar perjudicado tras la
adjudicacién hecha por el juez. Pero entonces, ;cdmo podria resolver un juez cualquier con-
tienda judicial en la que, en principio, una de las partes gana lo que la otra pierde?

Se podria responder a esta pregunta, siguiendo la linea argumental del “teorema” de
Coase, que al margen de lo que los jueces decidan —si hacer lugar o no a la indemnizacién,
desalentando asi o incentivando una actividad dafiosa— el mercado alcanzard de todos mo-
dos la solucién eficiente (suponiendo, ademds, que no existan “costos de transaccién”). En
resumidas cuentas: mds alld de lo que resuelvan los jueces en una demanda por dafios, el
“teorema” de Coase postula que la victima le ofrecerd una suma de dinero al causante del

42 Para una critica de la “autonomia” como un valor en s{ mismo, véase MasSINI CORREAS (2005) pp. 120 y ss.
% La racionalidad econémica empleada del AED es de tipo “instrumental”: en ella los fines se suponen “ya
dados” y no se los discute. Sin embargo dicha racionalidad ha sido cuestionada entre los economistas durante
las dos ultimas décadas, pues al parecer existirfan en la Economia criterios més amplios de racionalidad Cresro
(2006) pp. 1-88 e incluso de eficiencia MERCURO y MEDEMA (2006) pp. 68-93 que los empleados por la co-
rriente principal del AED.

# PosNER (1996) p. 103. El Premio Nobel Amartya Sen, por el contrario, ha mostrado las inconsistencias libe-
rales del principio paretiano, ya que “mejorar” a alguien no condice con el antipaternalismo que el liberalismo
predica del Estado; véase SEN (1970) pp. 152 y ss. En realidad, el principio de optimalidad de Pareto podria en-
cajar en las principales tradiciones morales de Occidente (incluso la aristotélica), como sostiene POSNER (1996)
pp- 103 y ss., y esa versatilidad constituiria hoy una ventaja para una sociedad abierta y pluralista.
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dafio para que no continde con su actividad dafiadora aun cuando este tuviese derecho a
realizar tal actividad conforme a la ley, y el causante del dafo hard lo mismo con la victi-
ma en caso de que la ley le reconozca a ella el derecho a no ser dafiado, siempre y cuando
la suma de dinero sea: 1) en el caso del causante del dafio sin derecho a dafiar, una suma
menor a las pérdidas que experimentaria por cesar su actividad pero mayor al monto de los
dafos que experimentaria la victima; y 2) en el caso de la victima sin derecho a indemniza-
cién, una suma menor al monto de sus dafios pero mayor a las pérdidas que experimentaria
el causante por cesar su actividad.

Pero este postulado parece desconocer el impacto de las sentencias judiciales en el
mundo cuyo “realismo” el AED pretende descubrir. En efecto, si los corolarios del “teo-
rema’ de Coase fuesen correctos, las demandas y los litigios deberfan haber disminui-
do —cuando no acabado— hace ya tiempo en una economia de mercado, mdxime en una
economfa como la de los Estados Unidos de Norteamérica y en un sistema legal como el
Common Law en el que el principio de eficiencia ha tenido, supuestamente, tanta influen-
cia como Posner sostiene que ha tenido. Los litigios deberfan haber disminuido de los afios
setenta en adelante, ya que si la eficiencia ha sido un principio al menos “bueno por defec-
to” desde que Posner y su escuela irrumpieron en la jurisprudencia norteamericana, deberia
haberse advertido por cierto una disminucién en el indice de demandas, de litigiosidad y
del “costo judicial” del sistema. Sin embargo todos esos indicadores han aumentado en las
tltimas décadas como el propio Posner admite con cierto desconcierto®. Eso quiere decir
que la gente, las empresas, el gobierno y las corporaciones siguen acudiendo a los tribunales
cada vez en mayor medida y que se dictan sentencias reales y efectivas que implican que
alguien pierde y otro gana (y la inmensa mayorfa de las veces el que pierde, pierde dinero,
cuando menos en el pago de los honorarios profesionales). Que el perdedor contintie des-
pués con su actividad dafiadora porque ella es més rentable, aun cuando tenga que afrontar
los dafios, no quita que perdi6 y que resulté efectivamente perjudicado por la demanda.

En consecuencia, una teorfa de la asignacién eficiente como la ensayada por Posner
se enfrenta con un dilema: o bien abandona los corolarios del “teorema” de Coase como
base para dicha teorfa, o bien intenta fundarla sobre un concepto de eficiencia mds amplio
capaz de superar la dificultades del “concepto paretiano que subyace al teorema” y a la ma-
yor parte de “los andlisis realizados por los economistas para afirmar su validez”*. Como
veremos enseguida Posner se incliné por la segunda alternativa, confiando todavia en las
posibilidades tedricas de un trabajo como el de Coase cuyas “intuiciones” ya han sido reba-
tidas por un “enorme nimero de pruebas en su contra, muchas de ellas altamente técnicas”,
como sostiene Medema. Para este autor, la negacién del “teorema” hubiera sido de mucha
“mds trascendencia para el AED”, pues si el sistema de derechos es irrelevante para una
asignacion eficiente de los recursos no se advierte cudl es, entonces, el sentido de fundar

# Véase POSNER (2003a) pp. 603 y ss. En (1999b) pp. 59 y ss. reconoce que los litigios en la jurisdiccién fede-
ral aumentaron un 686 % entre 1960 (el ano de publicacién del “teorema”) y 1983.

4 MEDEMA (1999) p. 213. Este autor sostiene que las aplicaciones del “teorema” ensayadas por Posner en cuan-
to teorfa adjudicativa son insostenibles, y que la contribucién de Coase al movimiento del Law and Economics
se ha limitado mds bien a la necesidad de discutir las aparentes ventajas de un sistema de derechos de propiedad
por sobre un sistema de reglas de responsabilidad y viceversa (pp. 223-226).
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una teorfa eficiente de las decisiones judiciales. En su opinién, el legado mds importante
del “teorema” han sido las investigaciones a que dio lugar tendientes a “conocer la naturale-
za de los costos de transaccién y su impacto en la operacién del sistema econémico™.

Por su parte, el profesor Jules Coleman ha mostrado que la teorfa de la maximiza-
cién de la riqueza sostenida por Posner parece asentarse en un error conceptual no adverti-
do, ab initio, por el lider intelectual del AED. El error consiste en no distinguir la diferen-
cia esencial que existirfa entre: a) solucionar una controversia especifica mediante el criterio
de “superioridad” paretiana, y b) apuntar a un “ideal de miximos” como el que aspiraria
a realizar la “optimalidad” paretiana que Posner parece tener en la mira cuando postula la
maximizacién de la riqueza como pauta judicial para alcanzar un estado de cosas social-
mente deseable desde el punto de vista de la eficiencia®. En otras palabras, Posner habria
asimilado y confundido un criterio de eleccién colectiva —como es el concepto de optimali-
dad paretiana o el de Kaldor-Hicks que en seguida analizaré, ambos destinados a solucionar
un problema teérico de la economia del bienestar, y en ese sentido asimilables mas bien a
“directrices” en el sentido de Dworkin— con un criterio propio de la racionalidad individual
—como es la pauta maximizadora de la riqueza, destinada a encontrar la solucién mads efi-
ciente en una disputa entre partes— De este modo, habria caido en el error de suponer que
el resultado éptimo de cualquier regla de decisién que pretenda realizar una “mejora pare-
tiana” podria identificarse o determinarse & priori, un error que, segin Mishan, se funda en
la “creencia general” de que es posible identificar de antemano la solucién éptima (desde el
punto de vista social) en cualquier arreglo entre partes®.

En efecto, en una situacién de “superioridad paretiana” es posible reasignar recursos
en funcién de un aumento de utilidad en una de las partes sin causar una “desutilidad” a
la otra, sin necesidad de atender al resultado sobre la utilidad agregada de toda la sociedad;
en cambio, en una situacién de “optimalidad” no serfa posible reasignar recurso alguno sin
perjudicar a alguien mds en la sociedad, pero esa situacién ideal a la que la maximizacién
de la riqueza apuntaria, segin Posner, no podria alcanzarse siguiendo el criterio de no per-
judicar a otro en las transferencias o reasignaciones parciales que los jueces realizan, y su-
pondria, ademds, que quien “decide” en qué direccién debe realizarse la mejora (el juez en
este caso) posee un cimulo de informacién que en realidad ningtin agente de planificacién
econdmica es capaz de poseer (con menos razén un juez). Segiin Coleman, la persecucién
de la eficiencia por parte de los jueces no necesariamente acarrea eficiencia a la sociedad, y
no existe forma alguna de afirmar con exactitud si una decisién tomada por un funcionario
cualquiera, en una controversia particular, impactard de manera eficiente en la economia de
la sociedad a largo plazo™®. La afirmacién de Coleman resulta comprensible si se toma en
serio uno de los postulados centrales de la economia neocldsica: ningtin agente econémico
(y menos atin un juez) posee la omnisciencia suficiente para conocer en qué medida su de-
cisién impactard eficientemente en el mercado y en el sistema general de bienes y servicios.

7 MEDEMA (1999) pp. 215, 220 y 228.
8 Véase COLEMAN (1984) pp. 649-679.
#° MisHAN (1967) pp. 258, 275.

%0 CoLEMAN (1984) pp. 669-670.
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Por otro lado los jueces, por imperio de la Constitucién (tanto en los Estados Uni-
dos de Norteamérica como en Chile) no han sido revestidos de un poder jurisdiccional
para maximizar la riqueza social ni para promover el bienestar general de la poblacién, ya
que en todo caso esa es una tarea propia del Poder Legislativo (suponiendo que dicho po-
der cuente con la informacién adecuada para saber cudl es la situacién de eficiencia ptima
en un determinado mercado). En ese sentido Posner (y segin Coleman también los analis-
tas econémicos del Derecho en general) parecen haber confundido los roles institucionales
establecidos por la Constitucién en un sistema republicano de gobierno:

“El punto central, sin embargo, es que en la visién de los economistas, la ventaja
comparativa de las cortes reside en promover la eficiencia, mientras que la ventaja
comparativa de las legislaturas reside en hacer justicia, lo que equivale a distribuir la
riqueza para promover una mal definida concepcién de equidad. Esto parece consti-

tuir una reversién sin par de los roles institucionales™'.

De un modo similar a lo expresado por Medema, Coleman sugiere que el “teorema”
de Coase no podria ser tomado como base para una teorfa de las decisiones judiciales®®. En
efecto, si bien es cierto que en un segundo corolario de su trabajo Coase admitia que en la
situacién mds realista en que existiesen efectivamente “costos de transaccién” las autoridades
gubernamentales deberfan imitar la “l6gica del mercado” (procurar que los recursos graviten
hacia su uso mds valioso), lo cierto es que una cosa es afirmar, como hace Coase, que las
partes negociardn al margen de cudl sea la estructura de derechos o las soluciones legales para
alcanzar la solucién que mids les convenga a ellos (la més eficiente), y otra cosa es tener que
obligar a un juez a imitar el resultado (no el proceso, pues es imposible) de esa negociacién.
Al tener que imitar el resultado de lo que hubiese sido una negociacién, la naturaleza del
asunto se transforma sustancialmente, pues el juez deberia poder imaginar a qué solucién
habrian arribado las partes si hubieran podido negociar, aun admitiendo que esa solucién
habria sido la mds eficiente pues quien valorase més el derecho en cuestién lo habria termi-
nado “comprando” de un modo u otro si él no hubiese resultado ser su titular conforme a
la ley vigente. Pero precisamente ese criterio resulta inadmisible para un juez, pues el juez
debe decidir quién es el titular del derecho conforme a la ley y no conforme a quién estaria
dispuesto a desembolsar mds dinero por él en una hipotética transaccién. El juez no podria
apelar al criterio de la eficiencia en la adjudicacién ni siquiera en los casos de radical incer-
tidumbre generada a causa del silencio o de la oscuridad de la ley, pues en esos casos el juez
se vale de métodos propios del razonamiento juridico como son los argumentos por analogia
o por los principios generales del Derecho, incluso en un sistema juridico que en principio
pareceria estar dotado de mayor incertidumbre, como el Common Law™.

1 COLEMAN (1984) p. 677.
52 COLEMAN (1984) p. 669.
53 DWORKIN (2002) pp. 72 y ss. Para un andlisis de las razones por las cuales, en el sistema del Common Law,
los jueces tendrfan, en principio, mayores facultades para crear Derecho que los jueces de un sistema codifi-

cado, y gozarfan, incluso, de mayor discrecionaldad para aplicar el Derecho vigente, véase YOWELL (2012) pp.
493, 497 y 503-510.
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Pero ademds existirfa una seria dificultad operativa en la aplicacién judicial del prin-
cipio de “optimalidad” paretiana. Si efectivamente Pareto buscaba la manera de sortear el
problema de la comparacién interpersonal de las utilidades —mediante el cdlculo de magni-
tudes ordinales, no cardinales— no es del todo claro, sin embargo, cémo funciona operati-
vamente la férmula, es decir, cémo se puede determinar quién estd “mejor” o “peor” en di-
ferentes situaciones. En ese sentido el juez Anthony D’Amato sostiene que los economistas
han realizado un “juego de manos” al erigir el dinero en el patrén de medida de todos los
valores, porque en realidad el dnico valor que el dinero mide es nada mas que “el valor del
dinero™*. Si, por ejemplo, de dos padres divorciados que disputan la tenencia de sus hijos
uno de ellos estd en condiciones de invertir en su crianza mds dinero que el otro, eso no
significa que el mds pudiente valore “mds” la crianza de sus hijos que el otro, y ciertamente
no podria constituir una razén suficiente para asignarle el derecho a la tenencia por mds
eficiente que eso sea en términos de riqueza (aun suponiendo que la inversién en la crianza
redundaria en un mayor beneficio social a futuro). De igual modo, suponer —como hace
Posner— que el amo valoraba mds la fuerza de trabajo que el esclavo porque “invertia” en
su manutencién mds dinero que el propio esclavo, y que por eso en la época preindustrial
tuvo “mds sentido econémico” el derecho a la esclavitud que el derecho al trabajo libre, es
una afirmacién arriesgada que solo desde una visidén sesgada de la historia se podria soste-
ner”. En tanto clave interpretativa del Derecho, semejante visién parece dejar de lado otros
factores que inciden en la formacién de las leyes y de las instituciones juridicas en general®.

En relacién con el problema de qué es lo que el dinero realmente mide (un proble-
ma bastante antiguo que el propio Aristdteles no pudo resolver satisfactoriamente”), los
economistas modernos parecen haber adoptado un punto de vista instrumental en el que la
vieja cuestién del “valor” ha sido dejada de lado y en el que no interesa si el valor de las co-
sas reside en cualidades objetivas que pertenezcan a las cosas mismas o en una apreciacién
subjetiva de quien valora la cosa en virtud de diversos factores que los escoldsticos llama-
ron “componentes subjetivos del valor” (necessitas, virtuositas, placibilitas, entre otros). Al
limitarse a trazar una curva que refleje la utilidad marginal decreciente del dinero, los eco-
nomistas modernos admiten que no existe forma alguna de saber si las curvas de diversas
personas son iguales o diferentes en altura y en pendiente, de manera que no podemos ni
siquiera saber quién valora mis el dinero por si mismo. Pero entonces, si el dinero no pue-
de medir con exactitud el tnico valor que supuestamente podria medir (su propio valor),
scémo puede erigirse en la pauta de una asignacién eficiente de los recursos? Posner reco-
noce que los economistas se manejan solo con “conjeturas” en la valoracién interpersonal
del dinero, pero que a juzgar por el comportamiento externo de quienes poseen el dinero
en abundancia, deberfamos “suponer” que los ricos valoran el dinero mds que los pobres®.
A partir de tales conjeturas, Posner sostiene que si la maximizacién de la riqueza ha de

> Véase D’AMATO (1992) p. 764, nota a pie n° 22.
% Véase POSNER (1979) p. 125; POSNER (1998) pp. 187 y ss.

°¢ Para un andlisis de este y otros ejemplos del andlisis econémico aplicado a la evolucién general de las leyes y
los derechos, véase MARTINEZ CINCA (2012) pp. 29-64, especialmente pp. 48-49.

%7 Véase MARTINEZ CINCA y CRESPO (2013).

°% Entre otras cosas, porque los ricos no malgastan el dinero en juegos de azar. Véase POSNER (2003a) p. 470.
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servir de base para una teorfa de la adjudicacién o asignacién de derechos en los “casos difi-
ciles”, entonces habrd que entender la riqueza como “el valor en délares o el equivalente en
délares de cualquier cosa en una sociedad™’. La riqueza, asi entendida, se mide a partir de
lo que un individuo estarfa dispuesto a pagar por algo o, si ya lo posee, por lo que estaria
dispuesto a recibir para desprenderse de ello.

Sin embargo la conmensuracién de los derechos mediante el baremo universal del
dinero constituye solo en apariencia una solucién al problema de los “casos dificiles”. Ni el
dinero ni la riqueza parecen estar realmente en el centro del debate cuando se pretende dar
una solucién juridica a los “casos dificiles”. Pero ademds recientes investigaciones realizadas
en el marco de diversos experimentos sefialan que ni siquiera es idéntico el valor que las
personas asignan a un bien cuando efectivamente lo poseen que cuando no lo poseen (en-
dowment effect) y menos atn cuando esa posesion es el resultado de una asignacién hecha
por juez en la solucién de una controversia®. Por eso el juez D’Amato concluye que, “puesto
que los economistas no pueden realizar comparaciones interpersonales de utilidad, tampoco

pueden sefalar el camino hacia una decisién correcta en ninguna disputa juridica real”".

3.4. CAMBIO DE FUNDAMENTO Y NUEVAS DIFICULTADES

Las dificultades sefialadas llevaron a Posner a buscar un criterio de eficiencia mds
adecuado a las caracteristicas propias del sistema juridico. El nuevo criterio de eficiencia
adoptado fue el de los economistas Nicholas Kaldor y J. R. Hicks®. Segun este criterio
(también llamado “Pareto-potencial”) no hace falta que nadie sea perjudicado por un
cambio en la asignacién de los recursos, sino solo que “el incremento en valor sea lo sufi-
cientemente amplio como para que los perjudicados sean plenamente compensados™®. Para
Kaldor y Hicks una situacién serfa més eficiente que otra si pudiese introducirse un cambio
en la legalidad existente tal que se beneficiase a una persona aunque se perjudicase a otra
u otras con tal que el beneficiado pudiese resarcir potencialmente al o a los perjudicados.
Analicemos un poco mds de cerca este nuevo criterio de eficiencia.

Como Posner senala, Kaldor y Hicks asumen de manera mds realista el impacto
de las politicas en el mercado y no descartan la causacién de un “perjuicio”, pero al mis-
mo tiempo posibilitan que el gobierno compense dicho perjuicio de una u otra forma, a
corto o a largo plazo. En realidad, Kaldor y Hicks habian procurado revisar en 1939 los
fundamentos tedricos sobre los que se asentaban las politicas welfaristas, pero Posner pro-
pone expresamente dejar de lado la cuestién de si el gobierno debe o no compensar a los
perjudicados, pues para el propio Kaldor esa era “una cuestién politica sobre la que el eco-
nomista, gua economista, apenas podria pronunciar una opinién”®. De ah{ que el criterio

5% POSNER (1979) p. 119.

€ JoLLs et al. (1998) p. 1498.

" D’Amato (1992) p. 760.

> KALDOR (1939) pp. 549 y ss.; Hicks (1939) pp. 696 y ss.

> POSNER ("1998) p. 91. La primera edicién de esta obra data de 1981.
¢4 KALDOR (1939) p. 550.
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de Kaldor-Hicks sea mds riguroso analiticamente, pues permite discutir “por separado las
cuestiones de la asignacidn y la distribucién de los recursos”, como sostiene Posner®.

En realidad, el fundamento de este nuevo criterio sigue siendo el consentimiento au-
ténomo, pero ahora se trata de un consentimiento a la Rawls. En efecto, de un modo similar
a la propuesta por el autor de Una Teoria de la Justicia, Posner sostiene que todo individuo
que acepte formar parte de una sociedad debe también aceptar las reglas con que esta se
maneja. Como la sociedad no es otra cosa que un mercado, lo que el individuo acepta impli-
citamente son las reglas con que el mercado se maneja, y entre ellas destaca sobre cualquier
otra la “regla del equilibrio”, que constituye uno de los supuestos teéricos del mercado de
competencia perfecta. El equilibrio de mercado supone que alguien podrd perder en algin
caso particular, en ocasién de alguna transaccién o intercambio concreto, pero el propio
mercado lo compensard —al menos potencialmente— garantizindole un precio justo que no
es otra cosa que el precio de equilibrio entre la oferta y la demanda, ya que nadie tiene poder
suficiente como para alterar o fijar los precios. Vale decir, al aceptar ex-ante reglas que son
iguales para todos estarfa aceptando implicitamente la posibilidad de perder, y ello significa
que las pérdidas son consentidas, a menos que decida retirarse del juego.

“Muchas de las pérdidas involuntarias, y en apariencia no compensadas, experimen-
tadas en el mercado o toleradas por las instituciones que toman el lugar del mercado
alli donde el mercado no puede funcionar efectivamente, estdn plenamente compen-
sadas ex-ante, y por ende consentidas en el sentido antes expresado”®.

Uno de los rasgos centrales de la maximizacién de la riqueza como teorfa adjuticativa
es su pragmdtica versatilidad. Dicha versatilidad le permite encajar bien en las principales
tradiciones morales de Occidente, como apunta Posner, pero incluso también en una teoria
moral como la de Rawls a la que Posner ha combatido por tratarse de una propuesta “iguali-
tarista” con poco sentido econémico®. Pero lo mds problemético para una teorfa econémica
de la adjudicacién es que las dificultades operacionales que el principio paretiano de eficien-
cia no logra superar parecen subsistir en la versién kaldoriana, porque como Amartya Sen
ha sefialado, el principio de Kaldor-Hicks o bien es poco convincente o bien termina siendo
redundante®®. En efecto, el criterio de Kaldor-Hicks presupone que debe existir ex-ante la
posibilidad potencial de compensar al perjudicado, pero no dice que efectivamente deba ser-
lo: deja la decisién moral de compensarlo en manos del gobierno. Ahora bien, para quien no
fue efectivamente compensado ex-post resulta poco convincente el consuelo de pensar que

¢ POsNER ("1998) p. 92.

¢ POSNER ("1998) p. 94.

¢ Véase POSNER (1979) p. 118. En otra parte sostiene: “El resultado de todas estas incertidumbres es que la
teorfa rawlsiana de la justicia parece bastante compatible por un lado con un socialismo rampante, y por el
otro, con un «laissez-faire» capitalista, dependiendo todo de cudnta aversién al riesgo asumamos que los indi-
viduos poseen en la posicién original, de cudn estrechamente definamos el grupo de los menos aventajados en
cuyo interés las politicas deben operar, y de cudn efectivas consideremos las instituciones publicas referidas al
mercado libre” POSNER (2003) p. 475.

% SEN (2004) p. 33, nota a pie n° 4.
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podria haber sido compensado, aunque de hecho no lo haya sido. Pero si resulta finalmente
compensado se produce entonces una simple mejora paretiana (nadie resulté perjudicado),
con lo que el criterio de Kaldor-Hicks termina siendo redundante, como senala Sen.

;Por cudl de las dos opciones se inclina Posner? Al parecer por la primera, es decir,
por la posibilidad de consolar al perjudicado con la idea de que las reglas del mercado son
ciegas y no se ensafian con nadie en particular (porque a cualquiera podria haberle tocado
perder) y en todo caso porque aseguran condiciones imparciales bajo las cuales, en otra
ocasién, se podrd ganar. En el fondo, el argumento de Posner es que resulta preferible per-
der por efecto de las reglas imparciales del mercado que no por las decisiones arbitrarias
de los jueces, postulando que la discrecionalidad judicial alcanzarfa un nivel deseable de
imparcialidad si los jueces “imitaran la légica del mercado” (como en resumidas cuentas
expresa el segundo corolario del “teorema” de Coase).

Sin embargo, algunas de las insuficiencias normativas del criterio kaldoriano pueden
apreciarse mejor en una figura juridica que Posner ha sefialado como creacién y disefio
exclusivo de los jueces maximizadores de la riqueza social®. Se trata de la institucién del
Efficient Breach of Contract, que podria traducirse como “resolucion eficiente del contrato
por incumplimiento”, y en la que pueden advertirse algunos de los riesgos de imitar la 16gi-
ca ciega del mercado’. Supongamos el siguiente caso. A es un productor de uvas y celebra
un contrato con la bodega B mediante el cual se compromete a venderle su produccién al
cabo de la cosecha. El contrato incluye cldusulas resarcitorias claras y definidas para el caso
de incumplimiento. Entre la celebracién del contrato y la cosecha aparece una bodega C y
le ofrece al productor por sus uvas una suma superior a la pactada con B, a punto tal que
con esa suma A alcanza a cubrir el resarcimiento estipulado con B y a embolsar, incluso, un
beneficio neto. La pauta judicial maximizadora del Efficient Breach of Contract incentivard
al productor a que opte por la resolucién del contrato con B y venda sus uvas finalmente
a C. La riqueza social se habrd maximizado no solo por el beneficio neto del que A se apo-
dera al contratar con C, sino porque ademds B no ha experimentado perjuicio alguno, ya
que a cambio de la prestacién en especie obtuvo una suma de dinero en concepto de com-
pensacién. Al parecer, los criterios de eficiencia, en cualquiera de sus versiones (paretiana o
kaldoriana), han quedado satisfechos.

Ahora bien, Posner habia sostenido en 1979 que la maximizacién de la riqueza,
como pauta moral y juridica de una sociedad, favoreceria el desarrollo de una constelacién
de “virtudes protestantes” tales como el cumplimiento de las promesas, la veracidad, la
lealtad y la honestidad —entre otras— que reducirfan los costos de transaccién referidos a la
“policia de los mercados”, a la litigiosidad y al detallismo en la contratacién”. Sin embargo,
la figura del Efficient Breach of Contract no pareceria favorecer un “clima” propicio para los

® PosNER (1992) p. 935.

7" En el Derecho Civil argentino, por ejemplo, existe la figura de la “resoluciéon del contrato por incumpli-
miento” que es una creacién de la dogmidtica juridica con claro apoyo en el texto de la ley (art. 1204 y con-
cordantes del Cédigo Civil argentino). Sin embargo las consideraciones de eficiencia y maximizacién no han
tenido lugar alguno en la creacién de esa institucién; vedse el capitulo 4 [“Concepto, fundamento, naturaleza y
funcién de la resolucién por incumplimiento”] de MIQUEL (1986).

71 POSNER (1979) p. 124.
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negocios pues no desincentiva de manera suficiente el incumplimiento de las obligaciones
contractuales, y ello atentarfa, en ultima instancia, contra la maximizacién de la riqueza
social. Pero ademds es dificil advertir cémo este uso adjudicativo del criterio de eficiencia
contribuirfa a disminuir los costos de transaccién que Coase sefialaba en su andlisis tedrico
del sistema juridico. En efecto, una teorfa de la adjudicacién que solo midiese la riqueza en
términos monetarios (como en el caso del Efficient Breach of Contract) pareceria favorecer el
aumento de litigiosidad, porque es l6gico pensar que en el ejemplo anterior B demandard
al productor A por incumplimiento, a menos que uno piense con algo de ingenuidad que
A abonard de manera espontdnea el resarcimiento a B sin que a ello lo obligue una senten-
cia previa. Si lo que mueve al productor es el afin de lucro, A especulard hasta el dltimo
momento en obtener la méxima ganancia y evitard resarcir a B hasta que un juez se lo orde-
ne. ;Por qué habria de hacer lo contrario?

Uno de los mayores problemas de la maximizacién de la riqueza como base para una
teorfa de la adjudicacién quizds resida en el enfoque puramente instrumental que Posner
quiso imprimirle a una jurisprudencia que fuese capaz de imitar la 16gica del mercado,
pues una jurisprudencia sin un sistema ordenado y jerdrquico de principios sustanciales de
justicia, o de principios subordinados a la sola consecucién de la riqueza, no parece viable.
Segiin D’Amato, dicha jurisprudencia se moveria en el dmbito de los disputas reales re-
sueltas por los jueces como “un fontanero lo harfa en una cirugfa de corazén™”?. Se trata de
una comparacién sin duda exagerada, pero que revela, en el fondo, algo mds que un simple
apego al formalismo por parte de los jueces que la rechazan. D’Amato es un juez norteame-
ricano que siendo estudiante de Derecho fue al mismo tiempo condiscipulo de Posner en
las aulas de Harvard (de donde este ltimo egresé summa cum laude en 1962), que conoce
a fondo los problemas que enfrenta el formalismo juridico en la adjudicacién o solucién de
los “casos dificiles”, y que sin embargo sostiene que los jueces norteamericanos no han ha-
llado en el AED un principio de solucién a esos problemas.

En resumidas cuentas, una de las mayores dificultades de la maximizacién de la ri-
queza como pauta judicial de asignacién o adjudicacién de los derechos parece haber estado
en el “acta de nacimiento” del AED. En efecto, como D’Amato sefala con algo de amarga
ironfa, el “teorema” de Coase logré que el AED naciera “muerto en las entrafias de su ma-
dre” aunque muchos de sus partidarios “no hayan caido atn en la cuenta™. En cualquiera
de los dos supuestos tedricos de Coase —ausencia o presencia de costos de transaccién— la
consecuencia directa de sus postulados es que una economia de mercado guiada por el prin-
cipio de racionalidad es inmune a la asignacién juridica de los recursos (o asignacién de de-
rechos). De un modo mis sencillo, Coase postulaba que si los costos de transaccién son in-
significantes no importarfa cudl de las partes tendria derecho a qué cosa porque el mercado
harfa su trabajo de cualquier modo (se alcanzaria la solucién mds eficiente por via de la ne-
gociacién), y en un segundo postulado agregaba: “los jueces deberdn imitar al mercado si los
costos son significativos”. Pero el punto clave en este segundo postulado es: ;qué abogado o

72 “Apelar a la economfa para decidir casos individuales es como apelar a un fontanero para una cirugfa de co-

razén” D’AmaTo (1992) p. 760.
7 D’AmATO (1992) p. 761.
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juez del mundo real cumplird con semejante mandato? Para un abogado significard la reduc-
cién de sus ganancias cuando no la pérdida de su fuente de ingresos, porque precisamente
un abogado “hace su negocio” en los costos de transaccion. Para un juez sencillamente sig-
nificard, como antes senalé, la imposibilidad de imitar la solucién que alcanzarfa el mercado
al no disponer de la informacién suficiente para saber qué asignacién de derechos redundara
en la maximizacién de la riqueza social ni tampoco cudl hubiese sido la solucién mds eficien-
te a la que habrfan arribado las partes en una hipotética negociacién’. En definitiva la maxi-
mizacién de la riqueza parece valerse de un “lenguaje circular, vacio y sin referencia alguna a
la realidad”, algo que el mismo Posner reconoce, sin embargo, como una virtud de la ciencia
econémica”. Frente a esta dificultad conceptual y lingiiistica es posible entender, de alguna
manera, por qué muchos juristas no han encontrado en el AED respuestas satisfactorias a las
limitaciones del formalismo juridico para la solucién de los “casos dificiles”. De hecho Ian
Shapiro ha mostrado en un riguroso estudio analitico cémo la jurisprudencia efectiva de Ri-
chard Posner, es decir, su labor jurisprudente al frente del Séptimo Circuito de Apelaciones
de los Estados Unidos de Norteamérica por mds de un cuarto de siglo, contradice abierta-
mente sus principales propuestas reformadoras de la jurisprudencia en claves de eficiencia o
maximizacién de la riqueza. En efecto, Shapiro ha pretendido mostrar que, en tanto juez, el
principal exponente intelectual del AED no ha podido llevar a la préctica sus postulados teé-
ricos e intelectuales mds importantes. Segiin Shapiro este hecho singular deberfa servir como
muestra suficiente de la inaplicabilidad del AED por parte de los jueces, ya que si la “teorfa
se encuentra desacreditada en su propio castillo, bien podemos olvidarnos de las construc-
ciones periféricas ms alld del foso™°.

Al margen de apreciaciones como estas, parece indudable que la teorfa adjudicativa
de la maximizacién de la riqueza debe ofrecer alguna solucién a las dificultades senaladas si
no quiere pasar a la historia como un nuevo “paso en falso” de la jurisprudencia norteame-
ricana’’.

7% Resulta significativo advertir que ya CALABRESI (1968) p. 69, uno de los “padres fundadores” del AED, adver-
tia la necesidad de acudir a otras pautas de adjudicacién alli donde los datos econdémicos no permitiesen asegu-
rar cudl serfa la solucién eficiente.

7> POSNER (1987b) p. 1.

76 SHAPIRO (2005) p. 136. De la pagina 137 en adelante, Shapiro enumera una larga lista de casos fallados
por el jurista de Chicago que irfan en una direccién contraria a la propuesta por el AED en un drea que ha
sido, precisamente, el nucleo central del modelo: Antitrust Law. Véase también el libro editado por Robert
Blomquist y prologado por el propio Richard Posner. POSNER (2010a) en el que se recogen extractos de sus
principales opiniones y dictdmenes como juez a lo largo de 25 afios, y en el que no existen casi referencias al
andlisis econémico del derecho ni a la teorfa de la maximizacién de la riqueza como pauta de adjudicacién de
derechos.

77" La expresion “paso en falso” de la jurisprudencia norteamericana ha llegado a ser un lugar comun para iden-
tificar “la revuelta contra el formalismo”, y como tal, es una réplica irénica a un célebre articulo en el que Karl
Llewellyn convocaba a los juristas norteamericanos a dar un nuevo paso en pos del “realismo” de la jurispruden-
cia; véase LLEWELLYN (1930) pp. 431-465. Para una renovada defensa del realismo norteamericano véase LEITER
2011).



Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 3, pp. 925 - 955 [2014]

MarTiNez CiNea, Carlos Diego " “Insuficiencias del andlisis econémico como base para una teorfa de la adjudicacién”

4. RACIONALIDAD INDIVIDUAL, ELECCION COLECTIVA Y ADJUDICACION
JURIDICA

Es probable que lo expuesto hasta aqui revele las insuficiencias tedricas de la maximi-
zacién de la riqueza como pauta para la asignacién de derechos en un dmbito de problemas
y en un lenguaje mds bien propios de la ciencia econémica en el que los juristas y profesio-
nales del Derecho no parecen moverse con natural soltura. En efecto, la imposibilidad de
comparar utilidades y de operar con magnitudes ordinales, la inapropiada sustitucién del
concepto de superioridad paretiana por el de optimalidad paretiana en la resolucién de
disputas individuales, la imposibilidad de la valoracién interpersonal del dinero, y la “irrea-
lidad” de los corolarios del teorema de Coase, no parecen constituir problemas en los que
una teoria plausible de la adjudicacién juridica tenga, en principio, interés alguno.

Sin embargo, a la base de todas estas dificultades expresadas en el lenguaje y en el
dmbito de la ciencia econémica reside un problema fundamental de la teorfa de la adjudi-
cacién que ha sido identificado y solucionado, en parte, por Ronald Dworkin. Se trata, sin
mis, del problema de querer dar una solucién a los “casos dificiles” aplicando “directrices”
(policies) econémicas en lugar de “principios” juridicos. Como intentaré sefialar brevemente
en esta seccién, esa distincién guarda relacién con la pertinente distincién entre la raciona-
lidad individual con la que se manejarfa un agente econémico (el juez) y los estdndares de
la eleccién colectiva con la que deberfan manejarse los cuerpos colegiados (legislaturas) que
representan la voluntad popular.

En un trabajo pionero mds tarde incorporado (con algunas adiciones) al cuarto ca-
pitulo de su obra «Los derechos en serio», Dworkin ha sefialado que no es posible resolver
un “caso dificil” —en el que ninguna regla establecida de Derecho impone una determinada
solucién— invocando una directriz econédmica como la eficiencia o la maximizacién social
de la riqueza. En efecto, asi como no resulta ajustado a Derecho el sacrificio de los derechos
de un hombre inocente en virtud de un deber nuevo impuesto por la ley luego del hecho
del proceso, asi tampoco resulta ajustado a Derecho sacrificar su propiedad en aras de una
mejora colectiva de la riqueza social”®. La razén fundamental de esta improcedencia radica
en el cardcter “distributivo” de los principios en funcién de los cuales deben resolverse los
“casos dificiles”, frente al cardcter “estratégico” de las directrices econémicas o politicas. El
cardcter “distributivo” de los principios juridicos exige, en efecto, que los derechos que se
reconocen en cabeza de un individuo sean reconocidos a todos los individuos por igual, a
punto tal que serfa posible descubrir qué derechos podrian efectivamente poseer las perso-
nas —lege ferenda— con solo atender aquellos argumentos que, en principio, harfan prosperar
su demanda judicial por parte de todos los miembros de la sociedad”. Por el contrario, las
directrices persiguen objetivos colectivos y estratégicos, en virtud de los cuales es legitimo
imponer, mediante los mecanismos de la eleccién colectiva por la que se rigen los cuerpos
colegiados con representacién popular (legislaturas), el sacrificio de los intereses de un de-

78 DWORKIN (1975) p. 1061.
7 DWORKIN (1975) p. 1067. De ahi que la expresion “derechos programdticos” constituiria un contrasentido
para Dworkin.
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terminado grupo de individuos en aras del bienestar colectivo. En consecuencia, los jueces
deben decidir los “casos dificiles” conforme a principios juridicos de cardcter distributivo,
y no segun directrices econdmicas de cardcter estratégico, si es que la exigencia bdsica de
separacién de poderes en un Estado de Derecho ha de conservar, todavia, algin sentido.

En contra de lo que Posner sostiene, si el célebre juez norteamericano Learned Hand
pudo resolver un célebre caso de negligencia en el Common Law mediante la aplicacién de
una férmula en apariencia econdmica (la imputacién del deber de reparar a aquel que hubiese
podido evitar el dafio a menores costos, en términos generales, descontando la probabilidad
de que el dafio ocurriese efectivamente), eso no significa que haya resuelto el caso aplicando
una directriz en lugar de un principio juridico, pues lo que ese caso sefiero consagra® es
simplemente un derecho abstracto a la reparacién que le asiste a cualquier persona en virtud
del viejo principio juridico de “no obtener una ventaja a causa de un perjuicio injustamente
causado a otro”. Como Dworkin sostiene, en efecto, no existe espacio alguno en ese principio
(ni en la estructura misma de la litis) para considerar los costos y beneficios de potenciales
involucrados ni menos atin de toda la sociedad (como pretenden los criterios paretianos o
kaldorianos), sino solo los costos y beneficios de aquellos que son partes en el proceso®. La
férmula de Hand y sus versiones més sofisticadas no constituyen, en definitiva, un argumento
basado en directrices de eficiencia, utilidad, o algo parecido, pues no subordinan un derecho
individual a ningin objetivo colectivo o social: simplemente proporcionan un mecanismo
para resolver demandas o pretensiones concurrentes en torno a un derecho abstracto que, en
caso de ser reconocido, debera ser reconocido a todos los individuos por igual®>.

Finalmente, la tesis de que, conforme a una sana teorfa adjudicativa que honre la
separacién de poderes propia de un Estado de Derecho, los jueces deberian resolver los
“casos dificiles” aplicando principios juridicos y no meras directrices, también es puesta en
evidencia mediante la pertinente distincién entre la racionalidad individual de un agente
econémico (el juez) y los estindares de la eleccién colectiva propia de los cuerpos colegia-
dos (legislaturas). En efecto, la racionalidad individual con la que un juez se maneja, segin
Posner, se asienta en una serie de supuestos que, en principio, parecen incompatibles con
los estdndares de la eleccién colectiva (el egoismo o autointerés frente a la cooperacién o
altruismo, por ejemplo®), y esa incompatibilidad se torna atin mds problemdtica cuando el
propio Posner pretende —aun después de su “giro pragmdtico’— que ese agente individual,
manejindose de hecho mediante una funcién de utilidad como cualquier otro agente ra-
cional®, deberfa procurar alcanzar, no obstante, un objetivo social (la maximizacién de la
riqueza social o colectiva) cuyo contenido solo podria dirimirse conforme a los estindares
estratégicos de la eleccién colectiva.

Como sostiene Olstrom, los “dilemas sociales” tienen lugar cuando un individuo, en
situaciones de interaccidn, se enfrenta a elecciones en las cuales la maximizacién del auto-

80 Unites States vs. Carrol Towing Co., 159 United States E2d Cir. 169 (1947).
81 DWORKIN (1975) p. 1076.

82 DWORKIN (1975) p. 1077. En cuanto a la distincién entre derechos abstractos y concretos, véase p. 1070.

8 Para una precisién de los supuestos egoistas de la racionalidad individual, véase POSNER (2003a) p. 3.

84 POSNER (1993) pp. 3y ss.
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interés en el corto plazo produciria resultados que dejarian a todos los participantes en una
situacién peor a cualquier otra alternativa®. Si a ello le afiadimos el agravante de que no ha
sido desarrollada, hasta el presente, una “teorfa conductual de la eleccién colectiva” basada
en modelos de racionalidad individual coherentes y consistentes con la evidencia disponi-
ble en torno a cémo esos individuos terminan tomando decisiones en situaciones de “dile-
mas sociales” (como sostiene Olstrom), resultarfa inviable e injustificado, entonces, que los
jueces puedan o deban resolver los “casos dificiles” aplicando directrices estratégicas como
la que Posner y la mayoria de los analistas econémicos sugieren.

5. LA ECONOMIA NEOCLASICA Y LOS REQUISITOS DE LA RACIONALIDAD
PRACTICA

Otra de las dificultades del andlisis econémico como teorfa adjudicativa parece re-
sidir en el hecho de no poder ofrecer un enfoque normativo satisfactorio, es decir, un en-
foque que tenga cierto “sentido juridico” razonable desde la perspectiva del juez que debe
decidir los “casos dificiles”. En efecto, en el andlisis econémico de las decisiones judiciales
yace una insuficiente distincién y armonizacién entre el plano descriptivo y el plano nor-
mativo de cualquier teoria sobre la accién humana (en este caso: una teoria de la accién
adjudicativa), pues el analista econémico no termina de asumir plenamente las diferencias
existentes entre describir una accién y guiar una accién, como pondré brevemente de ma-
nifiesto en esta dltima seccién.

MacCormick sefiala que el “razonamiento juridico es un tipo especial, altamente
institucionalizado y formalizado, del razonamiento moral”®. Conforme a ello, cualquier
teorfa plausible de la adjudicacién deberia poder justificar, de algiin modo, el funciona-
miento de las normas en un mundo que tenga “cierto sentido”. Ahora bien, el tener “cierto
sentido”, cierta razonabilidad, no puede entenderse nunca —segun el jurista escocés— en
un sentido puramente descriptivo, pues las normas juridicas “no describen el mundo con
precisién ni fundan verdaderas predicciones”; ellas “no dan cuenta de, sino que establecen
patrones de conducta”; no descubren las consecuencias de determinados efectos, sino que
ordenan qué consecuencias se siguen de determinadas condiciones; en definitiva, “no pre-
sentan un modelo del mundo, sino un modelo para el mundo™. Posner, por el contrario,
al aplicar sin matices el enfoque espistemoldgico de la economia neocldsica a la teoria de
la adjudicacidn, sostiene que “el aspecto mds interesante y prometedor” del andlisis econé-
mico del Derecho es, sin dudas, el enfoque positivo-descriptivo®®, que permite realizar un
buen ndmero de predicciones en torno a lo que los jueces hardn sobre la base de un modelo
que, sin embargo, no pretende tener correlato alguno con la realidad®.

% OrstrOM (1998) p. 1.

8¢ MacCormick (1997) p. 272.

8 MacCormick (1997) pp. 103-104. Cursivas en el original.
88 POSNER (1987b) p. 6.

% POSNER (2003a) p. 17.
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Existen cuatro érdenes distintos de la realidad imbricados en casi todos los estados de
las cosas humanas con las que el Derecho tiene que ver ineludiblemente: un orden tedrico
o especulativo, un orden légico, un orden prictico, y un orden técnico. Indudablemente la
distincién que miés le interesa al Derecho —y la que mds problemdtica le resulta, a juzgar por
las propias insuficiencias del AED— es la relativa al tercer y cuarto orden: la distincién entre
el orden préctico y el orden téenico. Todo reduccionismo epistemoldgico en el dmbito de
la filosofia préictica —el AED parece ser un ejemplo— busca de algiin modo eludir las com-
plejidades que supone la distincién y al mismo tiempo la referencia entre estos dos érdenes.
Cualquier técnica juridica: la técnica procesal, pericial o legislativa —incluso el Derecho mis-
mo entendido como técnica— es claramente inteligible en cuanto mera téenica, por cierto, y
toda técnica puede explicitarse a si misma sin necesidad de abandonar el plano instrumental.
Pero es indudable que tales técnicas se han originado y se sustentan en una eleccién moral,
una eleccién que en cuanto decisién colectiva remite a la argumentacién prictica y a los
principios que la informan, principios de los que obtiene en dltima instancia su legitimi-
dad. Entonces, dificilmente pueda justificarse una decisién cualquiera, es decir, dificilmente
pueda explicitarse la razén por la que la voluntad individual o colectiva se inclina por una
opcién y no por otra si se recurre solo a argumentos técnicos y se permanece de manera
indefinida en el plano de lo meramente instrumental o normatividad técnica. Pues como
sostiene John Finnis, las elecciones moralmente significativas para el Derecho son “abiertas
e inconmensurables”, ya que los bienes implicados en esas elecciones (especialmente los bie-
nes fundamentales para las personas humanas) no pueden ser “ponderados ni medidos en la
forma en que lo exige la economfa”, mediante un simple cémputo de costos y beneficios, o
mediante cualquier otro método agregativo propuesto para guiar la eleccién™”.

La insuficiencia dltima del AED radicaria, entonces, en la circularidad de sus propios
argumentos, pues la normatividad en la que se funda es, en definitiva, una mera normati-
vidad técnica que nunca puede explicar el para qué del Derecho. La normatividad técnica
del AED solo “explica” el cémo del Derecho, y esto, en verdad, tampoco lo hace demasiado
bien, pues si el Derecho es visto solo “desde fuera” como una técnica compleja (el punto de
vista del observador externo propio de las comprensiones positivistas de lo juridico), difi-
cilmente se pueda captar, entonces, su razonabilidad. Un andlisis adecuado de esta razona-
bilidad exigirfa un tratamiento mds extenso que el brindado aqui. Pero me bastard sefalar
que la razonabilidad propia del orden prictico, como John Finnis sostiene, va mds alld de
las reglas imperantes en el orden légico, y ciertamente no puede confundirse con la racio-
nalidad instrumental que solo juzga la eficiencia de los medios (normatividad técnica)®'.
La razonabilidad del orden prictico estd dada, principalmente, por la razonabilidad del
fin que toda accién humana debe perseguir. Por ello, una adecuada integracién entre el
plano descriptivo y el plano normativo de la teoria juridica solo podria lograrse desde una
comprensién de los derechos que no los vea simplemente como “mercancias que se com-
pran y se venden por un precio’, sino como bienes humanos, bienes sobre los que se puede
especular, ciertamente, pero que exigen ser ante todo realizados y concretizados (porque

% FINNIS (2011a) p. 243.

1 Para una adecuada distincidn entre el orden préctico y el orden 16gico, véase FINNIS (1998) pp. 20 y ss.
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son fines), bienes que proporcionan razones tanto para una auténtica eleccién como para la
accién, bienes que en definitiva dan completo sentido a los sentimientos y a las espontanei-
dades subyacentes en la naturaleza humana.

Pero entonces, la raiz de todas las insuficiencias del AED pareceria residir en la mis-
ma dificultad de la economia neocldsica para comprender la dimensién y la naturaleza de la
razén préctica, pues en dltima instancia debemos plantearnos seriamente si este enfoque de
la economia en la que se funda el AED cumple con los requisitos esenciales de la racionali-
dad prictica.

Segtin el Profesor Ricardo Crespo, la teorfa neocldsica hace radicar su presunto éxi-
to —que consiste en resolver de un modo exacto la ecuacién de maximizacién del uso de los
medios— precisamente gracias a una “puesta entre paréntesis de la misma razén prictica”™”.
En efecto, Lionel Robbins —autor del Ensayo sobre la naturaleza y significacién de la cien-
cia econémica (1932)— definié claramente el planteo metodolégico de la economia neocld-
sica como un método que prescinde de los fines y se ocupa solo de los medios. Dados unos
fines supuestos, a los que solo se les pide que “se comporten bien” (well-behaved), es decir,
que sean coherentes, la economia puede determinar el uso de los medios que conduce una
conclusién exacta y éptima.

Sin embargo, la desventaja de esta operacién de Robbins, segin Crespo, radica en
que si los fines se consideran “dados” (meros datos abstractos), la economia deja de ser en-
tonces la ciencia de una accién humana real (pues no hay accién sin fines), y se repliega ha-
cia el orden de lo meramente técnico. Paraddjicamente, fue Robbins quien sostuvo que la
economia se diferenciaba de la técnica en que la ciencia econémica consideraba varios fines
y la técnica uno solo”. Pero si la diferencia entre una mera técnica y la economia radica en
la diferencia entre la unicidad y la multiplicidad de los fines (dando lugar a la libertad en
el segundo caso), el hecho de considerar los fines como dados y abstractos terminard trans-
formando su multiplicidad en unicidad, dando lugar asi al llamado “mapa de preferencias”
de la economia neoclésica. El mismo Robbins reduce los diversos fines de la conducta eco-
némica al dnico fin de la utilidad, con lo cual la economia se vuelve una mera técnica. En
consecuencia, la racionalidad envuelta en el tnico tipo de accién humana que la economia
neocldsica considera es una racionalidad instrumental, como sostiene Davis:

“La teorfa [econédmica] de la elecciédn trata de ser instrumentalmente racional. La
racionalidad instrumental se define como la eleccién de las acciones que satisfacen
mejor los fines u objetivos de un individuo sea como fuera que estos resulten carac-
terizados. La racionalidad instrumental es una racionalidad de los medios eficientes,

y es per se completamente agndstica acerca de la naturaleza de los fines que sirve™.

2 Algunos de sus trabajos mds importantes tendientes a mostrar esta limitacién de la economia neocldsica son:
CRESPO (1996), Cresro (1998), y Cresro (2013).

% ROBBINS (1951) pp. 60-62.

%% Davis (2003) p. 27.
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Los fines “dados” de Robbins dispensan a la ciencia econémica de conocer su con-
tenido concreto, y eso los torna remplazables segin una relacién que se manifiesta en una
escala de valores dados en la que “el fin de los fines” es la maximizacién de la utilidad”. De
este modo, lo tnico relevante para un agente econémico es maximizar distintas “unidades
de fines” mediante la mejor combinacién o uso de los medios. La fungibilidad de los fines
dispensa a la economia de conocer su contenido concreto. Sin embargo, como sefala Fin-
nis, esto se opone a los requisitos esenciales de la racionalidad prictica, pues las elecciones
moralmente significativas para el Derecho son “abiertas e inconmensurables”, y dicha in-
conmensurabilidad requiere el recurso a una comparacién prudencial que solo puede reali-
zar la razén practica®.

Como puede apreciarse, no parece haber lugar suficiente en la economia neocldsica
para las operaciones de la razén practica.

6. REFLEXION FINAL

Tras haber expuesto todas las dificultades tedricas que enfrenta el AED para sentar
las bases de una teorfa de las decisiones judiciales o teorfa de la adjudicacidn, es necesario
concluir con una tltima pero no menos importante reflexién.

A pesar de todas las dificultades sefaladas, el AED parece, sin embargo, haber cala-
do en una fibra intima de la teorfa general del Derecho en la que dista mucho de haberse
dicho la dltima palabra, y en la que precisamente el AED se presentaba como una promesa
de solucién en sus inicios. Dicha fibra la constituye, en efecto, el problema de las conse-
cuencias sociales (no solo econémicas) que acarrean las sentencias judiciales, sobre todo en
los “casos dificiles”, que bien pueden ser aquellos en los que no basta la légica deductiva
para resolver los problemas de interpretacién, relevancia, prueba o calificacién, como sefiala
MacCormick, sino también y de manera mds amplia aquellos casos en los que “la opinién
publica —esclarecida o no— estd dividida de tal manera en que no es posible tomar una deci-
sién que pueda satisfacer a unos y a otros””’. El fallo del 28 de agosto de 2012 de la Tercera
Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile en la causa signada con el Rol N° 1960-
2012, conocida como “Central y Puerto Castilla”, podria tomarse como ejemplo. Este
fallo, de enorme trascendencia para la vida de miles de chilenos, ha puesto en evidencia la
necesidad de discutir, una vez mds, el margen de discrecionalidad razonable dentro del cual
los jueces se deben manejar en la tutela de las garantias constitucionales, atendiendo, entre
otras razones que limiten su discrecionalidad, a las consecuencias econémicas que sus sen-
tencias traerfan aparejadas en las vidas de los justiciables.

La pregunta decisiva que el AED parece haber instalado en el debate contemporineo
es, entonces, la de si las Cortes o Tribunales de Justicia (sobre todo los Supremos) pueden
(o incluso deben) velar por las consecuencias de sus fallos y, en todo caso, por qué clase de
consecuencias deben velar.

> RoBBINS (1951) pp. 38,50y 57.
% FINNIS (2011a) p. 243.
7 ATIENZA (2005) p. 72.
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Como he puesto de manifiesto en este trabajo, una pregunta de esa naturaleza no
deberia olvidar, cualquiera sea la respuesta que se le dé, los roles institucionales consagrados
en la Constitucién de la Republica. Los jueces no son economistas, ni estrategas de politicas
publicas, ni les corresponde a ellos velar por el desarrollo econémico de un pais. Cualquier
agente de planificacién econémica (pero con mayor razén un juez cuya funcién es hacer
justicia) solo podria manejarse con conjeturas en torno a las consecuencias que acarrearfan
sus decisiones sobre el bienestar general de la poblacién en un caso concreto (caso que invo-
lucra, por definicidn, solo a dos partes). Es llamativa la forma en que una teorfa eficiente de
la adjudicacién puede llegar a contradecir la esencia misma del Estado de Derecho, al querer
imitar la légica del mercado en un drea en la parece imposible cualquier mimesis. Pero en-
tonces, ;los jueces no pueden ni deben velar por las consecuencias de sus fallos?

Ciertamente pueden y deben. Pero en estricto rigor, las tnicas consecuencias que
los jueces podrian y deberfan atender no parecen ser las consecuencias econémicas sino
las contempladas en lo que MacCormick llama una justificacién de “segundo nivel” (por
referencia al “primer nivel” de la 1égica formalista deductiva). En una justificacién de “se-
gundo nivel” resulta ciertamente vélido el empleo de argumentos “consecuencialistas”, pero
su empleo se halla limitado por los principios de universalidad, consistencia y coherencia.
El principio de universalidad requiere que para justificar una decisién, x, en cualquier
“caso dificil” debe encontrarse o formularse una premisa normativa general, ¥, ligada a las
condiciones @, by ¢ tal que cada vez que se verifiquen las condiciones 4, &y ¢ cualquier
juez deberia decidir x. El principio de consistencia requiere que una decisién, x, se base en
premisas normativas que no entren en contradiccién con reglas de Derecho vélidamente
establecidas. Finalmente, la coherencia debe ser a la vez normativa y fictica. La coherencia
normativa requiere que una decision, x, pueda encuadrarse en una serie de valores o princi-
pios morales que, tomados en conjunto, puedan configurar una forma de vida satisfactoria,
mientras que la coherencia narrativa exige un examen légico de aquellas cuestiones de he-
cho que no cabe observar ni comprobar por la experiencia sensible®.

Un consecuencialismo de esta naturaleza seguird orbitando necesariamente en torno
a una teorfa formalista del Derecho, como puede apreciarse, y por esa sencilla razén se-
guird habiendo una brecha dificil de salvar entre ¢l y el tipo de pragmatismo juridico que
Posner postula como sintesis integradora y a la vez superadora del AED. En efecto, para
Posner el pragmatismo juridico “no podrd constituir nunca un suplemento al formalismo
ni a ninguna teorfa positivista del Derecho” en la medida en que el Derecho estd, en su
opinién, “radicalmente indeterminado”, y por esa razén las fuentes convencionales de la
adjudicacién no tienen en absoluto prioridad alguna sobre otras fuentes no juridicas de in-
formacién a las que los jueces deberfan acudir —y de hecho acuden, segin su criterio— para
prever las “consecuencias verosimiles que se seguirfan de decidir un caso de una manera o

de otra”®.

% MacCormick (1997) capitulos V, VI, VII y VIII; una sintesis en ATIENZA (2005) pp. 114-122.
9 POSNER (2003b) p. 82.
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