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1. INTRODUCCIÓN 

Contents: l. Introduction, 2. The Philo
sophical Foundations of the Economic 
Analysis of Law, 2.1. Three Criteria for 
Evaluating "Moral Theories", 2.2. Wealth 
Maximization as a Moral Principie, 2.3. A 

of Rights and Justice in an Econo
mic Perspective, 3. Conclusions. 

Hace ya más de años un ti-
tulado El económico del derecho: Génesis y 
nnrn.anrmn científico cuya esencial consistía en desentrañar 

filosóficos HM.>~CUU'VH•.~HM 

* El presente trabajo forma parte de un Proyecto de Investigación subsidiado por la Coope
radora de la Facultad de Ciencias Económicas de la Universidad Nacional de Cuyo (Argenti
na), mediante Ordenanza 06/05 C.D. 

1. Una publicación parcial de dicho proyecto apareció con el título "Fundamentos y límites 
de una economía de la justicia" en Philosophia (Anuario del Instituto de Filosofía de la Fa
cultad de Filosofía y Letras de la Universidad Nacional de Cuyo) (2003), pp. 78-135. Para un 
abordaje general del Análisis Económico del Derecho y la particular concepción posneriana 
de la resulta indispensable la consulta de dos obras ya clásicas en el mundo hispano: 
MERCADO PACHECO, P., El Análisis Económico del Derecho (Una Reconstrucción Teórica), 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, y DURAN Y LALAGUNA, P., Una aproxima
ción al Análisis Económico del Derecho, Comares, Granada, 1992. 
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324 CARLOS MARTÍNEZ 

2. Richard Posner nos dice, de los diversos del que " ... el Análisis Económi-
co del Derecho tiene aspectos heurísticos, y normativos. En el aspecto heurístico, 
busca mostrar coherencias en las doctrinas e instituciones En su modo 

busca la lógica económica y los efectos de las doctrinas e instituciones 
y las causas económicas del cambio legal. Y, en su aspecto normativo, asesora a a 
otros creadores con respecto a los métodos más de las conduc-
tas a través del Derecho ... " "El Análisis Económico del Derecho en el Common Law, 
en el sistema y en las naciones en desarrollo", en Revista de Economía y 
Derecho (Sociedad de Economía y Derecho UPC), vol. 2, n. 7 (invierno 2005), p. 8]. 

3. COASE, R., "The Problem of Social Cosf', en Journal 
of Chicago Press, n. 3 pp. 1-44. 

4. Véase CALABRESI, G., "Transaction Costs, Resource Allocation and Rules. A 
Comment", en MANNE, H. G. (ed.), The Economics 
Minnesota, 1975, 201. 

Persona y Derecho, 60 (2009) !SSN 0211-4526 
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incluso eviten tener que someterse a 
mayores costos de 

el 

5. Para un análisis detallado de la de Richard Posner en materia moral, véase su 
artículo Problcmatics ofMoral and , en Harvard Law Review, vol. 11 
7 p. 1637. Allí se define nuestro Autor como "relativista", "subjetivista" y 
en materia moral, si bien con las !imitaciones y el alcance de una "consecuencialista" 
que al progreso de sociedad humana en términos de "riqueza". 

!SSN 0211-4526 Persona y Derecho, 60 (2009) 



326 CARLOS MARTÍNEZ 

los 
rios como la y el trato que 
en una sociedad aun liberal como la estadounidense son asumidos como 
esenciales para el sistema. Por ello dos 
..,.,.,,,,,,,,.., mecanismos capaces de reducir los costos de los accidentes -nú-
cleo medular de sus en el campo del AED- aunque am-
bos con grandes de esos lo llama 

general, y se basa en la toma de decisiones 
llevadas a cabo por cada individuo en el mercado. Para que la 

ªº''º"'·"'' sea viable es que se V~" .. ,'~" 
que los individuos 

más deseable que 
"'~'~'~V'~'ª entre víctimas y ~'~'ª'"J' 

y el 
una de estas condiciones para Calabresi es 

Economía no necesita asentarse en 
de las 

las condiciones antes 
¿es que los individuos 

rán un seguro pero costoso antes que una variedad más barata 
del mismo pero de Ante esta Calabresi 

un mecanismo para reducir el costo de los 
aunque también con sus limitaciones: la especifica, 
basada en el método de la decisión colectiva. Para que este me-
canismo sea viable se también ciertas a saber: a) 
que los desconozcan en ciertas materias que más les 

que los costos y beneficios de ciertas actividades no 
a valores c) que se la u:oi;;n•nuu 

un1e1uacu1n~~s morales a la hora de evaluar los costos de los acciden-
que sobre determinadas de 

o de mercado es ineficiente y no basta 
para desalentar su desarrollo. 

El sentido de la obra de Calabresi no está dado entonces por su 
confrontación con los teóricos del sino ante 
todo por una rec1er1m·c10in 

Persona y Derecho, 60 (2009) !SSN 0211-4526 
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la 

,..,,uvuuv en cuenta para 

u""''"'"'LL'"'" teoría 
u"'-'"·""~u''-"'""' de su "teoría de la 

'v'"""'u'~'""vu, y por último someteremos a un 
que Posner por de los 

6. POSNER, R. "Book Review of Calabresi's Cost of Accidents", en University of Chicago 
Law Review, n. 37 (1970), pp. 636-648, especialmente p. 638. 

7. En una de las obligadas respuestas que debió dar a las numerosas críticas recibidas 
por diversos iusfi!ósofos de habla inglesa, y tan distanciados el uno del otro como pueden 
estarlo Ronald Dworkin y John Finnis, Posner reconoció que " ... habiendo ahora leído las 
Respuestas, reafirmo la posición tomada en las Conferencias (publicadas el título "The 
Problematics ", nota 6 de este trabajo), si bien reconozco la necesidad de ampliar 
y corregir numerosas cuestiones en particular. .. " (Véase POSNER, R., Harvard Law Review, 
vol. 111, n. 8 [ 1998], p. 1796. El subrayado es nuestro) 

ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 60 (2009) 



328 CARLOS MARTÍNEZ 

2. FUNDAMENTOS FILOSÓFICOS DEL AED 

En un 
cwnes en su 
tenso cuestión de los ·~··~-.,,,~,,-~u 

"razones económicas" que nos constriñan a buscarlo. 
exponer los pasos dados por el autor en la 

oro,cec1en~m<)S del srn:meme 

veremos por 
auténtica teoría 

2.1. Tres criterios para evaluar una "teoría moral" 

El si la 
de personas o como una meta 

discusión acerca de validez utilitarismo como 
y del mismo desde 

8. Nos referimos a "Utílitarianism, Economics and Legal Theory", en Journal 
Studies, n. 8 1979), pp. 103-140. 

9. PoSNER, R., The Economics Harvard 1998, 
pp. 48-87. 

10. Los más y sin menoscabo de los restantes citados y 
of Corrective Justice in Recen! Theories of 

10 (Jan. pp. 187-206; "The Law and Eco-
nomics Movement", en American Economíc Review Papers and vol. 77, n. 2 
(1987), l-13; "Altruism in Law and Economics", en American Economic Review 
and vol. 68, n. 2 (1978), pp. 417-421 (en colaboración con William Landes); 
"Wealth Maximization and Tort Law. A Philosophical , en 

Law, ÜWEN, D.G. (ed.), Oxford Press, 1996, pp. 99-!12. 

Persona y Derecho, 60 (2009) !SSN 0211-4526 
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"El utilitarismo, tal como se entiende de ordinario y tal como el ténnino 
en este sostiene que el valor moral de una acción (o de una 
titución, de una por su resultado en la pn)mOCitón 
-"el de por sobre el dolor" 11

- acumulada de todos los habitantes 
versiones utilitaristas: de todos los entes capaces de de una "sociedad" 

ser una sola nación o el mundo " 12 

11. La cita, referenciada en el texto mismo por Posner, pertenece a SIDGWICK, The 
Method> 413. Lamentablemente el Autor nunca cita indicando editorial 

de edición. Valga aclaración las omisiones restantes que el lector encontrará 
cuando las citas sean hechas por él. 

12. PosNER, "Utilitarianism ... ", p. 104. 
13. Para la distinción entre "Economía Normativa" y "Economía Positiva", véase nuestro 

citado en nota 2 "Fundamentos y límites de una economía de , pp. 96 y ss. 
14. PosNER, R., "Utilitarianism .. ",cit., 109 

ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 60 (2009) 



330 CARLOS MARTÍNEZ 

costos en la las 

Pero al margen de -~·~v·v• 
ción de 

Cierto es que, como Posner 
reconoce, pocas personas en nuestra 
de la o otra versión de la _"_,_,,_,,_ 

premo, pero también es de cierto que 
valor trivial", y que en muchas situaciones 

A pesar ello Posner sostiene que es con 
AED sobre bases consistentes. En el caso 

la 

el 

satisfactoriamente entre dos o más 
dado que 

teorías cuyas 
Pero como es fácil de 
camsmo no ·~··v•·vrn~. 

C>CU•V<'VV,_. tres criterios 
a saber: 

en 

15. La referencia y la cita de Posner es: FRIED, Ch., Right and Wrong, 1978, p. JO. 
16. POSNER, R., "Utilitarianism ... ", cit., p. l IO. 

Persona y Derecho. 60 (2009) ISSN 0211-4526 
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El tercer mencionado 
pero además no una clara entre el 
rismo y el AED como teoría moral basada en la eficiencia o "maximización 
de la , de que no lo aborde en el marco del que esta-

En cuanto a dos señala que "juzgado ya sea 
o por el de la 

el AED es menos --rt~Cfl'az,aoire 

. Por lo 

que un intuicionismo tal 
y encerrar una circularidad Pero lo 

que se busca de teoría moral es no una base para abandonar m"''"v·•~u 
éticos fundamentales que todos sino más bien "una 

estructura que nuestras intuiciones" y nos provea de una 
en el de morales en que nuestras 

en que matar a ser humano 
para salvar a una pero ya no estamos tan seguros cuando 
se trata de si es a hombre hambriento que cono-
cemos ... [o] aliviar la necesidad de cien personas que 
En el 

que se arriba si se admiten 
como tendremos de ver. 

2.2. La maximización de la moral 

Posner dedica 
mostrando las ,,,.,~,,•uw "'"'-'ª~"'" de uno y otro como teorías 

El es como claramente en el 
mostrar que el AED como teoría moral es a 

estas dos rivales. 

17. !bid., p. 111. 
8. La cita textual, referenciada por Posner en el texto mismo, es de HAYEK, F., Law, Legis-

lation 1976, p. 145. 

ISSN 02 !l -4526 Persona y Derecho, 60 (2009) 



332 CARLOS MARTÍNEZ 

v"""'"''ª'"' la sm 
sus rivales no tenido en cuenta para 
también se como rival de las 
y por la ~~, .. ·~·~~ de autores que la han ~~,~··~·~~ 

que 

que 
esta como es el caso del 
De todos modos 
remos esta ,..,,. .. ~~·-~,. 

del utilitarismo 
.~., .. ~'-"~ en la de 

" ... Lo que debe maximizarse, al menos como lo entienden la de los 
utilitaristas, no es un estado de éxtasis, euforia o lo que fuere, 
sino el concepto más satisfacción. La felicidad, la utilidad, se maxi-
mizan cuando las personas (o las son capaces de satisfacer sus pn;te:renc1a:s, 

vw,,,111,vn que éstas sean, hasta la máxima extensión 

Si de lado la considerar que las 
los animales -en tanto criaturas capaces de "sentir"- también 
tenidas en por que parezca 

19. Autor, entre muchas otras, de una de las obras más estudiadas y comentadas en los últi-
mos veinte años en el terreno de la y la Filosofía del Derecho: Natural Law and Natural 
Rights, Clarendon Press, Oxford, 1980. 

20. PosNER, R., "Utilitarianisrn .. ", cit., p. 112. 

Persona y Derecho, 60 (2009) !SSN 0211-4526 
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""''"'''"'"·" el sometimiento a servidumbre de los u.-... uU>!',V 

tanto de los ,,,_.,,u.,,.., 

que Bentham es _",,_,v . .,_, .. _ un radicalismo ,,,~U•JUV~ 
negarse que la -~··•-•uu•~ª a la que arriba 

" ... bíen darse el caso de que resulte un mayor bien y un mal menor del asesi-
nato oculto y sin dolor de vuestro malicioso, anciano e infeliz abuelo que de no hacerlo: 
él resultaría liberado de su maldita existencia; sus se por la herencia y 
no sufrirían ya más sus y vos la recompensa a quienes 
hacen el bien en secreto. Nadie dudaría seriamente de que una postura con tales conse
cuencias sería monstruosa .. " 21 

en contra de la 
Es de suponer 

, uvu .• ~ .. ,~, tratán-
<lose de una minoría étnica "tan 
tan miserable y tan odiada que incluso su exterminación 

el bienestar de la 0n/'·10,-,rnr1· 

racial 
nada ha-

""'u•·~ª'·" la segre-

de "felicidad" o 
moral suprema, y 

"Ri-

21. DONAGAN, A., "ls There a Crediblc Form ofUtilitarianism?", en BAYLES, M. D. (ed.), 
Utilitarianism, 1967, p. 187 textualmente de POSNER, R., "Utilitarian-

ism ... ", cit.,p.112.) 
22. POSNER, R., "Utilitarianism ... ", cit., p. 112. 
23. !bid., p. 119. 

!SSN 021 1-4526 Persona y Derecho, 60 (2009) 
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desprenderse de ello. Por consiguiente, la única de que 
tomarse en cuenta en un sistema moral basado en el de 

la de la es el que se asienta en el o en otras 
palabras, el que se registra en un Pero lo significativo es que el 

no necesita ser , por llamarlo de Gran 
de la económica actual está sobre la base o el ,,,v·~v,,v 

del mercado: tómese por el la 

se 
titutos que se 

y 

vmucncv en una situación de "mercado ...,,.,.,,JH'-'"" 

marse que ha habido un de la sociedad. En 
antes del una docena cuyo valor era HHVU•J• 

a $ 3 -pues de otro modo no hubiese estado PQt'orPrlfiPT<OP' de ellas 

por esa suma- y luego del modo posee $ 3: su 
incremento. El mismo ~,,,.,fü,ü 
üH•~~-'LV,,,, B se lleva ~v·-·~vu~ucuvuw 
se da una situación de 
de Sin embargo, un que resolviese la instau-
rada por A en contra de B atender no a la felicidad o bienestar 
de por A a causa del de 
vCHU.VJv'-''-'L, sino más bien tomar la de HfüCAHJHL>UvJlVH 

y para 
por Posner en su Teoría de la 

24. Véase al respecto nuestro artículo "Fundamentos y límites de una economía de la jus
ticia", pp. 93 y ss. con los ejemplos allí dados acerca de la aplicación de esta fórmula a la 
resolución de daños y accidentes. 

Persona y Derecho, 60 (2009) !SSN 0211-4526 
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consiste en comparar el valor que 
de la por 
el 

poseían para A y el valor 
accidente. Cierto es que 

cono-
de "mercado 

ror;1orw con razonable agude-

de "mercado 
en que los costos de 

reservarse solamente para 
u.u,3u"'"'v" son tan altos que no a 

una de mercado o como ocurre 
los 

Precisamente son casos 
iar;amernte entre la 

anterior26 mostrábamos cómo la 
~'p""'r"' en el mercado cuando costos de 

y más allá de 

u"~''"'V La efi-
que 

pero no necesariamente es la que pro-
~ ...... "'~'~ o utilidad a fa En la 

"')';''"''"'"'"'"' entonces si una teoría moral como el 
que toma en cuenta un abanico más en la ~V-"~~~·.u 
de los no debería rPT\HtCITQP. 

25. PosNER, R., "Utilitarianism ... ", cit., p. 120. 
26. Véase "Fundamentos y límites de una economía de la justicia", pp. 105 y ss. 

ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 60 (2009) 



336 CARLOS MARTÍNEZ 

y que esta otra teoría que sólo toma en cuenta una única 
moral. Posner esta y afirma 

" ... En como veremos, la es más consistente 
con nuestras intuiciones referidas a la conducta moral que la de la felicidad. 
En segundo lugar, el de la riqueza puede contribuir más fácilmente a elaborar 
los elementos formales de una teoría ética las nociones de derechos y de 
justicia correctiva- que el utilitarismo. Un tercer punto vinculado a ello es que el 

de la más definido que el de la felicidad ... 

Posner trae a 
dad moral de la 

""u"'~"J'H que ilustra claramente 
por sobre la felicidad o 

Dos desean es pero uno está 
a pagar por ella y el otro a contraer una "disutilidad" no dine-

la de tener que abonar dicha suma la pena 
por el robo de Indudablemente el asume como 

moral de su conducta la maximización de la 
y el 

~~,~ .,-~ incrementa con su conducta 
solamente la del dueño de en forma 

personas que de modo 
se benefician con su Si admitimos que el 

el "individuo menor que el 
social total de su a la sociedad en 

a lo de toda la cadena 
que contrata sus como 

mientras que el ladrón no solamente causa 

es que el utilitarismo se ve 
que en definitiva éste 

y en el caso de que el robo sea contra 
cuente con un buen seguro, utilidad del ladrón estaría más que 
da por casi segura inexistencia de un sufrimiento o de 

27. PosNER, R., "Utilitarianism ... ", cit., p. 122. 

Persona y Derecho, 60 (2009) 
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'" ... se 
cada en el 

vafJavJUatupara el gozo, a 
por lo menos el mismo énfasis la honestidad, etc., que los utlitaris
tas valoran solamente en la medida en que tienden a incrementar la y de ahí, 

vu'ª'""ª'"',""' la fe!icidad"28 

28. !bid, p. 124. 
29. Ibid,p.132. 
30. De hecho la referencia de nota 19 a Friedrich es una clara muestra de la 

indiscutibi!idad del mencionado supuesto liberal. El texto completo de la cita es el siguiente: 
" ... Mucho estimamos hacer el bien si sólo es hecho para las necesidades es-

nPr01t1,nn., de gente conocida, y consideramos realmente como mejor un hombre 
hambriento que conocemos, que aliviar la necesidad de cien personas que desconocemos,' 
pero de hecho hacemos el bien más mediante de las ganadas ... El 
ideal al cual el empresario consistir en 

!SSN 0211-4526 Persona y Derecho, 60 (2009) 



338 CARLOS MARTÍNEZ 

como correctiva- sobre 
bases mucho más sólidas y por la con-

la lo que sin final que el 
sortear con éxito a la hora de evaluar y comparar ambas teorías. 

2.3. Una teoría de y los en clave económica 

hecha de Marx y de 

es, en la común, cierta igualdad; y en cierta medida, además, 
todos están de acuerdo con los principios filosóficos que hemos precisado en la Ética, o 
sea que, a dicho de ellos, !ajusticia es algo objetivo en relación con las personas y que 
debe haber igualdad entre iguales. Pero con respecto a qué cosas debe haber igualdad y 
con respecto a cuáles otras desigualdad, es algo que no debe ocultársenos, por ser punto 
difícil y que atañe a la filosofía política ... 

en un terreno 
les reconocía que en las 
su que reconocer 

en función de los títulos 

un hospital o una galería de arte en su ciudad. Pero cuestión aparte de cuáles sean 
sus deseos respecto de sus ganancias una vez que las alcanzado, lo cierto es que la 
ou.rni1eaa de las máximas lo conduce a la mayor cantidad de 
gente que si sólo se concentrase en la de fas necesidades de gente conocida. La 
mano invisible del mercado lo conduce a brindar el auxilio de las modernas conveniencias 
a los hogares más pobres que incluso desconoce ... " 
31. Al respecto dice Carlos l. Massini Correas: " ... el descarte de la idea de justicia del sis-

tema de pensamiento marxista se debe.fundamentalmente a que, para Marx, /ajusticia consis
tiría simplemente en un intento de mitigar o bien meramente de enmascarar las desigualdades 
que resultan inevitables en los sistemas sociales clasistas ... ". Véase del autor su Filoso.f!a del 
Derecho, Tomo JI: Lajusticia, Lexis Nexis-Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 133. 

32. ARISTÓTELES, Política (Trad. de Antonio Gómez Robledo), Porrúa, México, 1994, p. 21 O. 
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sangre que engen-

es acción 
los seres de una misma esencial deben ser tratados del mismo 

. Pero la dificultad estriba en que nada dice 
U~LUH'v>U de de-

sultado de una decisión colectiva tomada por los en la situación 
es decir en la que se encuentran de 

todas sus características individuales y afectados por el velo de la 
Rawls considera que son básicos a los que 

arribar: 

" ... Primer principio: cada persona ha de tener un derecho igual al más extenso 
sistema total de iguales libertades básicas con un sistema de libertad para to-

33. Véase MASSINl CORREAS, C.I., cit., p. 29. 
34. PERELMAN, Ch., Justice et raison, Université de Bruxelles, Bruxelles, 1972, p. 26. 
35. A Theory o/ Justice, Harvard University Press, Cambridge, Massaehusetts, 1971. 

ISSN 0211-4526 Persona y Derecho, 60 (2009) 
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dos. principio: las sociales y económicas han de ser dispuestas 
de modo que sean al mismo tiempo: a) para el mayor beneficio de los menos aventaja
dos, con el del ahorro, y b) vinculadas a po:s1c1:ones 
abiertos a todos condiciones de una ecuánime de Vfl'""'"""''-''~º 

restaría resolver 
uu•~w~, tal como Posner lo 

36. RAWLS, J., cit., p. 302. 
37. POSNER, R., "Utilitarianism ... ", cit., p. 118. 
38. POSNER, R., Economic Analysis oj'Law, Aspen Publishers, New York, 2003, p. 474. 
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más . De manera 

" ... El resultado de todas estas incertidumbres es que la teoría rawlsiana de la 
parece bastante por un lado con un socialismo rampante, y por el 

otro, con un "laissez-faire" todo de cuánta aversión al 
asumamos que los individuos poseen en la de cuán estrechamente 
definamos el grupo de los menos en cuyo interés las políticas deben ope-
rar, y de cuán efectivas consideremos las instituciones referidas al mercado 
libre ... " 40 

por numerosos testimonios que """vi•vu esclavos compraron su 
Incluso no otro mecanismo para '~'""ª"'~" 

de en cabeza de 

"42 

39. Véase POSNER, R., Economic cit., pp. 467 y SS. 16, puntol: 
"La medición de la Uv"""'''u"'uu 

40. !bid., p. 475. 
41. POSNER, R. "Utilitarianism ... ", cit., p. 125. 
42. !bid., p. 125. 
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-"'""'''T" que nunca se formula una como ésa- y apenas si atina a 
~•v•~•"n~,.uv que 

"" .. sin duda las dificultades inherentes al tener que devolver un humano pue-
den echar por tierra los esfuerzos del dueño natural por comprar de vuelta el derecho a 
su o a su cuerpo, incluso de manos de no lo valorase realmente más de lo 
que él lo hace, pero ésta es una razón más para atribuir el derecho inicial
mente en cabeza de su dueño natural .. ""43 

Insistimos en esto: si el amo valorase 
más de lo que el esclavo su ¡no razón ~,,~~,"~' 
ernmn1ce:s. para negar un derecho a la esclavitud en cabeza del amo! Aun 
cuando no ha todavía el momento de exponer la crítica a la teo-

no de dos cosas que 
y que llaman la atención: 

que una afirmación de ese 
"nuestras intuiciones morales fundamentales" al decir 

por toda nuestra 
universal a la 

como 
el recurso a la 

en el 
al querer revertir esa fun-

que nos lleva a rechazar la esclavitud. Volveremos sobre esto 
en las 

de por 
también en las situaciones de 

tico antes se trata de imitar la "v'''""··•vu 

43. !bid, p" 126" 
44" Nuestro recurso a las "intuiciones morales" no º'h""'v" la defensa 

ni la aceptación del intuicionismo morar Como el lector en nuestra crítica 
a la de Posner, somos del moral como del in-
tuicionismo, vale decir, pensamos que el orden moral reposa sobre fundamentos objetivos 

1Jw•"v''"""'ªuvo por la naturaleza humana que ser conocidos por la razón práctica. El 
nuestro recurso a las "intuiciones morales" fundamentales 

de nuestro que existan) es más bien irónico: trata de mostrar cómo los 
argumentos de los que echa mano el Autor terminan volviéndole la espalda. 
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cimiento de los daños)45
• En tales casos se 

Pr > entonces N" que 
ocurra el accidente 

y 
de valorar los 

45. Véase "Fundamentos y límites de una economía de !ajusticia", pp. 93 y ss. 
46. Véase ibid., pp. 113 y ss. El caso de marras se refería a un propietario ribereño del 

Río Mendoza cuyas tierras quedaron anegadas por un aluvión. El hombre demandó al Estado 
Provincial por no haber construido las defensas aluvionales correspondientes. Fundaba su 
pretensión en el art. 128 de la Constitución de Mendoza, que establece que "El estado garan
tiza la seguridad del territorio provincial y de sus habitantes". La Corte acudió entonces al 
Análisis Económico del Derecho para fijar el alcance de dicha norma, y rechazar la pretensión 
del actor. 
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para comprar las mallas antiaéreas se encontraría en 
de derecho vale más: si el ~y,, vvu~ 

a la física47
• 

Por y a modo de síntesis antes entrar en el balance 
~ ~ecl ~ 

teorías 

"Primero, una distribución inicial de los derechos individuales (a la vida, a la li
be:iad, al 

que dichos derechos sean de en a otros usos; terce-
que simulan las del mercado cuando los costos de tran-

sacción son cuarto, un sistema de remedios para disuadir y reparar 
las invasiones a los derechos; y sistema de moralidad "Virtudes 

que sirve para reducir los costos de transacción del mercado .. "'8 

3. BALANCE CONCLUSIVO 

presente dos observaciones respecto de la solución µ1c1µuc,"ª por 
de Hand" es un criterio a tomar en cuenta , no 

Posner. 
lata", 

solución que torne más efí-
nonnativo del AED). dicha solución está pensada 

jurídico como el Common Law en que las soluciones a los casos de "dafios 
y no está en la nonnativa legal, como sí ocurre en nuestros sistemas 
continentales o ·'codificados", de manera que los norteamericanos poseen, en 
mayor libertad para apartarse de las "fuentes formales" del Derecho (los 
µ1cc,cc1cu,,c,, mayonnente) de la que poseen nuestros Difícilmente 

apartarse de la solución por la ley, salvo en los casos en que la ley 
y deba ser como en el caso mencionado en la nota anterior. 

p. 127. 
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VOJl'-''-'ª" en esta teoría que 
que 

pero basta ver la erudi
para caer en cuenta de que afirmación 

decirse por cierto 
dice también 

" ... Una somera revista de las más conocidas acerca de este tema mues-
tra claramente la verdad de este aserto: efectivamente, tanto la noción misma 
como la de sus divisiones y el caso de la 
fundamento natural o y casi todos los temas que se tratan en las cA¡;u,1-.,1•urn,, 

acerca de la justicia, tienen como referente, aunque más no sea para refutarlo, al texto 
aristotélico .. " 51 

un rival 
el mismo Posner 

49. GóMEZ ROBLEDO, A., Meditación sobre la justicia, Fondo de Cultura Económica, 
México, l 982. 

50. Para este autor, la aristotélica de la es la 
puesto que a partir de ella en referencia ella se han elaborado todas las oc-
cidentales de la Véase al respecto su artículo "Sul!a nozione di 

n. 1 1985), pp. 7-19. 
51. Véase MASS!Nl CORREAS, cit., p. 24. 

!SSN 02 l 1-4526 Persona Derecho, 60 (2009) 



346 

ral" de ~VV,~<VH 
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Posner no parece tener en cuenta el de la 
de los Al los tres criterios 

que el AED posee al menos dos 
HULU0,HA'vAHUVolVH filosófica 

el 

ser tomado en cuenta en forma 
el criterio dirimente a la hora de evaluar una teoría 

encerrada 
en un reciente y lúcido 

y lo malo en cursos de acción es sólo en la ,.,,,~ .. ~~ 
que la deliberación permanece el dominio de lo técnico. Tal es el ~~.«"''"~ 

'v"''"'J• del En el dominio de lo técnico 

" ... I) los estén bien definidos, 2) los costos ser comparados por 
referencia a una determinada unidad de valor dinero, por 3) los beneficios 
también ser cuantificables de un modo tal que puedan ser conmensurables unos 
con otros, y 4) las diferencias respecto de los medios no sean tomadas en cuenta como 

52. POSNER, R., "Utilitarianism ... ", cit., p. 110. 
53. Véase al respecto PosNER, R., "The Ethics ofWealth Maximization: Reply to 

en Kansas Law Review, n. 36 pp. 261 y ss. 
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importantes, al margen de sus costos mensurables, sus beneficios también mensurables, 
y otros aspectos referidos a su eficiencia en tanto medios ... " 54 

Pero otro 

fin", es 
las acciones humanas no poseen un límite 

que carecen de un fin más allá de mismas cuyo 
les su término. En otras 

caracteriza a la existencia uunrn,uu 

que dicha 
de-

último o Bien se "tematice" en cuanto 
no obstante en 

sólo es moralmente por un determinado curso 
de acción cuando la elección "se abre" al como último 

54. FINNIS, J., "Commensuration and Public Reason", en CHANG, R. lncommensu-
rability, lncompatibility, and Practica! Reason, Harvard University Press, Cambridge, Mas
sachusetts, 1997, pp. 218 y ss. 

55. FlNNIS, J., cit., p. 219. 
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como veremos a 
Autor. 

El 

. debe acaso el economista considerar 

56. El citado por el Autor, pertenece a WILLIAMS, 

y WILL!AMS, Utilitarianism For 
POSNER, "Utilitaríanism ... ", 979, p. 117. 

58. El ejemplo, también citado por el Autor, está tomado 

razón 
se encuentran 

of Utilitarian-
98. 

of Utilitarian SMART, y WILL!AMS, Utilitarianism For 
1967, p. 16. modificado detalles circunstanciales para más entendible. 

59. POSNER, "Utilitarianism ... ", 1979, p. 33 subrayado es nuestro). 
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un humana que 
contradice el "sentido moral" de la a por 
el carácter universal que el por la vida humana afortunadamente 

ª"''.HJlLuuv en nuestros días. Basta echar una a las Declarado-

son tan numerosas y que solamente un necio 
nuestra se valora más la 
la vida u~;cu~.u~. 

Si una teoría debe rechazarse en el caso de 

pensar que en 
tránsito que 

~rnvmuv;aw contrarios a "las intuiciones morales" ~ª'1-"'~•uv;cnv 
por nuestra al decir de 
con la teoría en tanto teoría moral. 
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Resumen: Nuestro propósito en el presente 
trabajo es analizar la teoría de la justicia 
elaborada por el juez estadounidense Ri
chard Posner, uno de los máximos exponen
tes de la escuela del Análisis Económico 
del Derecho. Dicha teoría es 
en contraposición a la teoría moral cono
cida como utilitarismo -cuya formulación 
canónica corresponde a Bentham y 
John Stuart Mil!-, ante todo para mostrar 
por qué el Análisis Económico del Derecho 
no considerar la igualdad o 
como una 
justicia. 

El trabajo está compuesto de dos partes. 
Primera: el estudio de las bases.filosóficas 
de las que parte Richard Posner para de

"redistributiva ''. 

, su contenido 

teoría se reali
za un balance crítico de la teoría moral que 
entraña la "maximización de la riqueza" a 
la luz de ciertos resultados contradictorios 
a los que arriba Posner. 

Palabras clave: Análisis Económico del 
Derecho, Utilitarismo, Justicia, Eficiencia, 
Richard Posner. 
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Abstract: This paper analyses the theory 
of justice as illustrated by Richard Posne1; 
one of the most important intellectuaf lea
ders and exponents of the Law and Econo
mics Movement, also known as Economic 
,rn.ai '"~ ofLaw. This introduced by 
Posner as the classica! Utili-
tarianism and Stuart Mil!, does 
not consider either equality or equity as the 
central dimensions 

s are dis-
cussed, fo!lowing the unconventional man
ner in which Posner tries to illustrate that 
the Economic as 
a "Moral sorne 

contributions are made to the criti
cism of the contradictions lying in the Eco

ofLaw as "Moral 

Economic 
Utilitarianism, Justice, 
Posner. 

of Law, 
Richard 
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