| papel de las normas en la organizacién social es tal vez uno de los

temas que mayor interés despierta actualmente entre las disciplinas .

mas disimiles. Para la economia parece por fin aceptada sin atenuantes r e m I O S
la observacion que las reglas del juego importan. A nivel de cémo es que
las normas afectan el comportamiento individual persiste sin embargo una
marcada diferencia. Mientras que, por ejemplo, tanto el derecho como
la antropologia, como la tradicion clasica de la sociologia suponen que
el individuo internaliza las normas, la economia las sigue considerando
un factor exégeno que entra en los calculos que conducen a la accion.
En la actualidad la discusion se puede considerar casi escoléstica pues
es cada vez claro que, dependiendo del contexto, los individuos eligen
racionalmente sus cursos de accion o siguen normas. Ademas, es creciente
el consenso en que, para explicar ciertas conductas, es indispensable tener
en cuenta las emociones, o los instintos. UNA

y castigos

En las ciencias sociales bajo el denominador comdn de instituciones se ha
agrupado un amplio conjunto de sistemas de arreglos que afectan la vida
social, y en particular que estan orientados a resolver los problemas de
coordinacion, o bien la cooperacion entre individuos. Recientemente la CARICATURA
economia se ha interesado de nuevo por la forma como las instituciones
afectan los procesos de intercambio y la acumulacion de riqueza.

El proposito de este trabajo es doble. Se busca, por un lado, agrupar el
analisis formal que se hace de las normas tanto desde el derecho como DE LOS
desde la economia, como desde otras disciplinas para la comprension
del problema de la cooperacion, coordinacion y organizacion de las
actividades sociales. Se argumenta, por otro lado, que aiin conservando
el supuesto basico de racionalidad, de egoismo, del problema de la SISTEMAS
cooperacién surgen para el derecho objetivos y finalidades bastante mas
diversos y complejos que la simple bisqueda de la eficiencia.

En una primera seccion se resume una teoria de las normas juridicas
sugerida por el derecho. Con base en supuestos simples de comportamiento NORMATIVOS
individual® en la segunda seccion se analiza a fondo la categoria de
norma que mas ha preocupado a la economia?, aquella orientada a
resolver el problema de la cooperacién. En la tercera seccion se hacen
unas extensiones simples, y una critica, al modelo de estado minimo
implicito en, o promovido por, la economia. La caricatura, o modelo de las
organizaciones -los grupos de individuos sujetos a ciertas reglas del juego-
que se trata de armar con piezas de distinto origen tiene dos propdsitos: Mauricio Rubio®
uno, sugerir que es posible un esfuerzo conjunto, e interdisciplinario, para Paz-Piblica. Universidad Carlos Ill de Madrid
entender el problema del orden social y dos, destacar los elementos mas merubio@eco.ucam.es
relevantes para la comprension, la discusion, el disefio y la evaluacion,
también interdisciplinarios, del derecho?. Este trabajo ha sido realizado en el marco

del proyecto “Textbook on the Economic
Analysis of Law for Latin America”,
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A. Normas y organizaciones
El derecho representa tan sélo una parte de un amplio espectro de normas
susceptibles de alterar los comportamientos. Hay preceptos religiosos,




reglas morales, normas sociales, ética, tradiciones,
costumbres, la etiqueta, las reglas de buena educacion ...
que afectan tanto las conductas de los individuos como
sus relaciones sociales. Ademas, los individuos perte-
necen a distintos grupos, asociaciones u organizaciones
—como una familia, una empresa, una iglesia, un club,
un sindicato o una nacién- que se definen y desarrollan
con base en conjuntos de reglas de conducta.

Las organizaciones son diversas en cuanto al nimero y
a las caracteristicas de sus integrantes, a su campo de
accion, a sus requisitos de afiliacién, a sus objetivos, y a
los recursos con que cuentan para alcanzar sus fines. Por
lo tanto sus reglas difieren en cuanto a su contenido, al
tipo de obligaciones que generan, al dmbito de su validez
y a los destinatarios. Pero las reglas tienen en comuin que
todas son “proposiciones que tienen como fin influir en
el comportamiento de los individuos y de los grupos,
de dirigir la accion de aquellos y de estos hacia ciertos
objetivos antes que a otros”>.

El proceso de consolidacion de un grupo, su insti-
tucionalizaciéon®, mediante la cual se transforma un
conglomerado inorganico en una organizacion requiere
de tres cosas: uno, determinar los objetivos, los fines
propios del grupo; dos, establecer los medios necesarios
para alcanzar esos fines; tres, que se distribuyan las
funciones especificas de los individuos del grupo para
que cada uno coopere, o colabore, a través de los medios
previstos para el logro del fin del grupo (a veces aln a
costa de los intereses particulares).

La economia se ha concentrado en un tipo particular de
organizacion, laempresa, cuyo objetivo es la acumulacion
de lariqueza. Otras organizaciones, como la familia, o el
Estado, la Iglesia, un equipo de fatbol, un grupo religioso,
una guerrilla o un sindicato pueden tener, y de hecho
tienen, objetivos distintos a la basqueda de riqueza. Lo
anterior no implica que estén libres del problema, esen-
cialmente econémico, de obtener los medios necesarios
para alcanzar sus fines’”. Pero en mdltiples casos la
busqueda de la eficiencia econdmica es mas un medio
que un fin en si misma. El estado moderno se puede con-
cebir como una gran organizacion de organizaciones en
la cual se concentra la produccién y proteccion de las
[lamadas normas juridicas.

B. Tipos de normas
Dada la diversidad en el tipo normas que pueden alterar
los comportamientos, para poder identificar las juridicas
y distinguirlas, sobre todo de la moral y de las normas

sociales, es conveniente hacer una clasificaciéon de las
mismas.

En primer lugar se puede sefnalar que las normas estan
dirigidas a modificar ciertas acciones. Interesa analizar
aquellas conductas que implican relaciones con otros
individuos. Ha sido tradicional en el derecho concentrar
la atencion en las normas que regulan relaciones inter-
subjetivas, o sea no una relacion entre un individuo y un
objeto, ni de una persona consigo misma, sino entre dos
0 mas individuos. Asi se atribuye a las normas juridicas
el caracter de bilateralidad que las diferencia de las
morales, que serian unilaterales. La consideracién de la
bilateralidad implica que una norma juridica establece
simultdneamente un derecho para un sujeto y un deber
para otro®,

1. Se adoptan los siguientes supuestos: en concordancia con el
enfoque econdmico (i) se adhiere al individualismo metodoldgico,
(i) se adopta una nocién minima de racionalidad, la bisqueda del
interés particular y (i) se acepta una inclinacién natural tanto al
intercambio como a la divisién del trabajo y la especializacion.
A diferencia de la aproximacién econémica, (iv) se acepta la
posibilidad de seguimiento genuino de reglas, en particular cuando
el individuo hace parte de una organizacion, (v) se abandona el
supuesto que para el resultado de cualquier intercambio social existe
un mercado y, en particular, (vi) se considera que los efectos de los
premios y castigos sobre el comportamiento no son simétricos. Se
definen las instituciones como el conjunto de normas, o reglas del
juego, que afectan la conducta de los individuos y las decisiones
de las orga-nizaciones.

2. En realidad se presenta una mezcla relativamente ecléctica de los
aportes de distintas disciplinas como la economia, teoria de juegos,
ciencia politica, sociologia que progresivamente se han interesado
en la cooperacion.

3. No sobra hacer explicito que las caricaturas que se proponen
—de los intercambios, de las normas, de las organizaciones, del
Estado- pretenden simplemente sefalar los rasgos mas pertinentes
para aproximarse a cuestiones tan complejas como la formacién de
Estado, el contrato social o el orden. Aunque parezca ambicioso, se
considera que este es el conjunto minimo de herramientas analiticas
necesario para aproximarse a la tarea de entender las normas legales,
evaluarlas y sugerir modificaciones.

4. Esta seccion esta basada en Bobbio (1992) y en menor medida en
Leca (1998) y Coleman (1990). Las gréficas utilizadas en los diagra-
mas no estan tomadas de ninguno de estos autores.

5. Bobbio (1992) p. 17.

6. Se adoptara la propuesta de la Nueva Economia Institucional (NEr)
de diferenciar las instituciones (o reglas del juego o conjunto de
normas de conducta) de las organizaciones (o jugadores, o conjunto
de individuos que adhieren, aceptan o son sometidos a esas reglas
del juego). Ver North (1990).

7. O que, eventualmente, su éxito en la bisqueda de los medios
sea tal que se transforme en una especie de objetivo paralelo al
inicial.

8. De acuerdo con Bobbio (1992) este criterio permite distinguir el




Sobre las acciones bilaterales vale la pena
senalar varios puntos. El primero es el de
la distincién entre el individuo activo, que
emprende la accion y el individuo pasivo, el
receptor de la accion. El segundo es la consi-
deracion que, en forma independiente de si se
es activo o pasivo, hay acciones que benefician
al actor, porque recibe algo agradable o evita
algo desagradable, y otras que le imponen un
costo. Ni los beneficios ni los costos se limitan
a aquellos con una connota-cion econémica o
material. La situaciéon en la que un actor em-
prende una accion y entrega algo es equivalente
a la accion mediante la cual el actor cumple un

deber. Cuando el actor recibe algo, siendo
pasivo, es equivalente al reconocimiento de
un derecho. Cuando el actor toma algo esta
ejerciendo un derecho. La situacion tipica de
relacion bilateral, de intercambio voluntario,
en la cual cada actor entrega algo y recibe
algo a cambio es equivalente al ejercicio de
un derecho, y cumplimiento de un deber,
por parte de cada actor. Una mencion
especial debe hacerse de aquellas conductas
que ocasionan un dano entendido como el
resul-tado de una accion para la cual no es
posible dar vuelta atrds. En el diagrama se
representan estos elementos de las relaciones
bilaterales.
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Algunas normas mandan, o prescriben, accio-
nes al actor. Son del tipo “haz tal accion”.
Otras, por el contrario, prohiben acciones: son
del gé-nero “no hagas tal accién”. En ambos
casos una norma prescribe el deber ser, que
no siempre corresponde con lo que es. Cuando

no hay correspondencia entre las acciones
prescritas o prohibidas por la norma vy las
acciones reales se dice que la norma ha sido
incumplida, o violada. Al acto que viola una
norma se le conoce como un ilicito.

NORMA QUE DEBE SER VIOLACION
SE CUMPLE
PRESCRIBE Q»_ Q»_ O
SE OBSERVA
e QX O Qus
ilicito

Aqui es conveniente distinguir entre las normas,
o imperativos auténomos de los heterond-
monos. En los primeras “la misma persona es
quien emite la norma y quien la ejecuta. Se

[laman heteronémonos aquellos imperativos
en los cuales quien dicta la norma y quien
la ejecuta son dos personas distintas”. Esta
distincion no so6lo ha sido importante en la




discusién sobre los criterios para distinguir
la moral del derecho'® sino que lleva directo
a una de las cuestiones basicas del derecho,
la de quien dicta las normas. Si para las orga-
nizaciones simples como la familia o una
empresa es factible identificar cierto momento
inicial en el cual se define sobre quien recae
el privilegio, y la responsabilidad, de decidir
que es lo que se hace y que es lo que no se
hace, en forma coherente con unos objetivos,
para las organizaciones mas complejas, como
un estado, no es tan facil identificar la fuente
Gltima del poder. Una respuesta tradicional
ha sido que las normas las impone el poder
soberano, “aquel poder que en una sociedad
dada no es inferior a ninglin otro poder, sino
que estd en capacidad de dominar a todos
los demas”!". Asi, una norma seria siempre
ex-presion de poder, y en dltimas, del poder
después del cual no hay ningtn otro poder.
Esta vision positivista extrema de las normas
contrasta con las teorfas iusnatura-listas de
acuerdo con las cuales la esencia del derecho
esta en los valores o ideales en los cuales se
inspira el legislador: seran juridicas no todas
las reglas sino solo aque-llas que se inspiren
en determinados valores y en particular en el
valor de justicia. Lo que resulta problemético
es la falta de acuerdo sobre este valor. Aun
restringiendo su sen-tido para designar
aquellas normas que sean consistentes con
los objetivos de una nacion, el problema
simplemente se traslada al de como se definen
los fines. De cualquier manera, no es esta, la
del origen de las normas, una via facil para
refinar la clasificaciéon de las normas.

Hay un criterio de clasificacion que por
mucho tiempo ha acaparado la atencién
del derecho y es el de la respuesta que se
da a los incumplimientos o violaciones de
las normas. Para que una norma sea eficaz'
generalmente se debe prever una respuesta,
como conse-cuencia del incumplimiento. Asi,
el conjunto norma-respuesta generalmente
es del tipo “Si haces A entonces B”, donde
A es la accion regulada por la normay B es
la respuesta. Cuando la norma es una que
prohibe una accién el ilicito es a su vez
una accién. Cuando la norma prescribe una
accion el ilicito es una omisién. En cualquier

caso, cuando la norma es violada aparece
como respuesta una sanciéon entendida como
algo negativo, desagradable o doloroso para el
individuo que ha violado la norma. No todas
las sanciones son iguales. Un criterio que ha
sido utilizado para distinguir las normas morales
es justamente el tipo de sancion, que en tales
casos es puramente interior al individuo: la
consecuencia de la violacion de la norma es
algo como laincomodidad, el arrepentimiento,
o el sentimiento de culpa. Quien aplica la
sancion es el mismo individuo, su conciencia.

Cuando la respuesta a la violacién es externa,
se pueden distinguir dos tipos de sanciones:
las sociales y las juridicas. Las primeras
pueden variar en intensidad desde la simple
reprobacion por parte del grupo, el aisla-
miento, ostracismo, el destierro e incluso la
expulsion del grupo. En esta misma categoria
se puede incluir una forma extrema de sancion
social que es el lincha-miento. Por lo general
las normas sociales estan asociadas con la
existencia de un grupo cuya cohesion depende,
precisamente, de la adhe-sion a esas normas.
El control social ejercido por los miembros del
grupo para proteger las normas es tanto mas
efectivo como pequeio, homogéneo y cerrado
sea el grupo. En un grupo con alta interaccion y
cohesién el control social puede ser tan eficaz
que se llegue a una com-pleta adhesion a las

derecho de la moral, pero no de las normas sociales que
también regulan, como las normas juridicas, relaciones
entre individuos.

9. Bobbio (1992) p. 69.

10. De acuerdo con Kant, por ejemplo, la moral
expresaria imperativos auténomos y el dercho
imperativos heteronémos. Bobbio (1992) sefala las
limitaciones de este criterio para distinguir la moral del
derecho, sefalando que, por ejemplo, la moral religiosa
es hetronoma.

11. Bobbio (1992) p. 116.

12. En Bobbio (1992) se discute en detalle el sentido de
los criterios de justicia, validez y eficacia de las normas.
La justicia tiene que ver con la evaluacion, desde fuera
del sistema, de los objetivos de la norma, la validez con
su consistencia interna y la eficacia con su efecto sobre
las conductas de los destinatarios de la norma.

13. Este es el caso que la sociologia clésica, y en particular
Durkheim, asocia con las sociedades primitivas.




normas'®. Al aumentar el tamafo del grupo
viene por lo general una division de tareas, se
reduce la homogeneidad, aparecen subgrupos
entre los cuales sera necesario establecer
nuevas normas y las sanciones sociales pierden
eficacia. Bobbio (1992) senala como principal
limitacion de las sanciones sociales no tanto la
ausencia de eficacia como la falta de proporcion
entre la violacién y la respuesta. Ademas,
la res-puesta no estd guiada por respuestas
pre-cisas, la sancion no es siempre igual para
violaciones iguales'. Asi un problema de las
normas y sanciones sociales es que regulan
comporta-mientos sin que esté regulada la
respuesta que se da a las violaciones. De ahi
surge la im-portancia de las llamadas reglas
secundarias que regulan las sanciones para la

NORMA QUE PROHIBE + SANCION

Qx O°

De hecho, ha existido un largo debate dentro
del derecho buscando definir quienes son
los destinatarios reales de las normas. Se ha
sugerido’™ que las normas juridicas no van
dirigidas a los ciudadanos sino a los 6rganos
judiciales encargados de ejercer el poder
coactivo. Asi, se plantea una clara distincion
entre las normas primarias, dirigidas a los
individuos, y las normas secundarias cuyos
destinatarios son los agentes encargados de
hacer cumplir la ley'.

C. Sistemas de normas: ordenamiento

juridico
Es evidente la observacion que, al igual que
cualquier intercambio no se da en un vacio
social, ninguna norma orientada a afectar las
conductas se puede dar en un vacio institu-
cional, de ahi la importancia de estudiar el
conjunto de normas como un sistema, o un
ordenamiento. El estudio del derecho como

observancia, ejecucién y proteccion de las
reglas primarias.

Desde el momento en que se considera la
posibilidad, que es el caso més relevante para
el derecho, de una separacion entre el actor
a quien va dirigida la norma y un individuo
ajeno al actor encargado de protegerla,
o hacerla cumplir, cuyo comportamiento
también debe ser regulado, el conjunto
norma-sancion se convierte en realidad en
dos normas: la primera dirigida a quien se
espera modifique su conducta “no debes
hacer A” y la segunda dirigida a quien debe
responder con otra accion si no se cumple la
norma: “si el actor hace A, entonces debes
aplicar la sancion”.

NORMA PRIMARIA
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NORMA SECUNDARIA

un sistema de normas es mas reciente que
las reflexiones sobre la norma individual. Se
reconoce que el impulso mas definitivo en la
direccién de asignarle un papel primordial al
derecho como un sistema se debe a la obra
de Kelsen.

Para que pueda empezar a hablarse de un
ordenamiento de normas se deben cumplir
ciertas condiciones. En primer lugar que
haya al menos dos tipos de normas, unas
normas primarias, o de conducta, dirigidas a
las personas, y unas normas secundarias o de
estructura y competencia, que prescriben las
condiciones y los procedimientos mediante
los cuales se dictan, y sancionan, normas
de conducta validas. Hay dos aspectos rela-
cionados con los ordenamientos que vale la
pena analizar en detalle: el de la jerarquia de
las normas y el de las relaciones entre distintos
ordenamientos'’.




1. Fuentes aceptadas y fuentes
delegadas

Cualquier ordenamiento de normas es
complejo pues rara vez las normas provienen
de una sola fuente. La tradicional imagen de
un ordenamiento juridico integrado por un
legislador que crea normas y unos subditos
que las cumplen es cada vez menos pertinente.
La demanda por normas en una sociedad
entendida como todas las posibles solicitudes
de los ciudadanos para que se regulen ciertas
conductas es tan grande y compleja que
no existe ningtn individuo u organizacion
capaz de satisfacerlas por si mismo. Lo que
se observa es que la pro-duccién de normas
se ve siempre comple-mentada por dos vias:
uno, por la adopcion o recepcion de normas
ya formuladas en otros ordenamientos o en
otras épocas y dos, por la delegacion del
poder de producir normas en organizaciones
inferiores. Esto lleva a la distincion, al lado de
las fuentes directas de produccion de normas
de dos clases adicionales de fuentes, las
reconocidas y las delegadas. El ejemplo tipico
de fuente reconocida es la costumbre. Menos
reconocido pero igualmente pertinente es la
importacion de normas. El ejemplo clasico
de fuente delegada es la reglamentacion de
una ley con autorizacion del legislativo al
ejecutivo. O la adopcion de un reglamento de
trabajo, o los estatutos de una asociacion, o la
celebracién de un contrato autorizados por la
ley. La diferencia general entre estos dos tipos
de fuentes es que en las reconocidas se acoge
un producto ya hecho mientras que en las
delegadas se dan pautas para una produccion,
incluso futura, de normas.

2. El origen del ordenamiento

juridico
A diferencia de lo que ocurre para la mayoria
de organizaciones de menor jerarquia, en las
cuales se puede identificar un momento inicial
de creacion o constitucién, una peculiaridad
de las normas que regulan la organizacion
social es que nunca han nacido en un vacio,
en una tabla rasa. Sea cual sea el momento
que se quiera definir como inaugural de una
sociedad —por conquista de un territorio,
independencia, creacion de un nuevo estado-
hay en ese momento vigentes normas morales,

sociales, religiosas, o costumbres que el nuevo
ordenamiento no elimina por completo. Si se
habla de un poder originario, se debe entender
en un sentido juridico, no histérico. Este poder
originario tiene, desde un principio, unos limites
tanto externos como internos.

De acuerdo con el pensamiento iusnaturalista,
el poder originario surge de un estado de la
naturaleza que lo precede y del cual se sale me-
diante un contrato social. Este contrato social
se ha concebido de dos maneras. La primera,
que se asocia con el pensamiento de Thomas
Hobbes consiste en que los ciudadanos que
pactan el contrato social delegan incondicional-
mente sus derechos en un Leviatan que surge sin
limitaciones a su poder. Toda limitacion futura
del poder es algo que el Leviatan se impone a

14. “Se puede decir que los defectos de las sanciones
sociales estan representados en la incertidumbre de su
resultado, la inconstancia de su aplicacion y la falta de
medida en la relacién entre violacion y respuesta ... Este
tipo de sancion no esta institucionalizado, esto es, no
esta regulado por normas fijas, precisas, cuya ejecucion
esté confiada en forma estable a algunos miembros del
grupo, expresa-mente designados para ello”. Bobbio
(1992) p. 123.

15. Por parte de Binding y posteriormente de Jhering.
Ver Bobbio (1992) p. 93.

16. Kelsen criticd esta distincion sefalando que la que se
consideraba norma secundaria era en realidad la norma
primaria, confirmando de hecho tal distincion. Esta
dimension del derecho, concebido no exclusivamente
como un conjunto de normas de comportamiento
dirigidas a los ciudadanos sino, ademas vy tal vez mas
importante, como un conjunto de reglas orientadas a
reglamentar la aplicacion de las sanciones, a hacerlas
predecibles, uniformes, proporcionadas a las violaciones
es tal vez una de los aspectos menos analizados por el
Andlisis Econémico del Derecho (Aep) tradicional. Este
problema implica verdaderos dilemas para el derecho y
se manifiesta con particular intensidad en el area penal.
No resulta aventurado sugerir que el derecho penal es
casi mas el resultado de una continua evolucién para
establecer limites tanto a las reacciones espontaneas ante
el crimen como al ius puniendi, el poder de castigar,
que un esfuerzo por controlar los comportamientos
criminales.

17. Bobbio (1992) también analiza el problema de
la coherencia del sistema de normas —las antinomias
juridicas y el de que tan completo es el sistema- las
lagunas del derecho.

18. Coplpestone (1999) estabece un paralelo con dos
visiones medievales del poder, anotando que la de
Hobbes seria similar a la de San Agustin, para quien el




si mismo, una autolimitacion. En un escenario
distinto, que se puede asociar con Locke, el
poder civil se fundamenta en el fin de asegurar
el disfrute de ciertos derechos naturales —como
lavida, la libertad y la propiedad- y por lo tanto
nace limitado por un derecho preexistente.
En la vision Hobbesiana el derecho natural
desaparece y es reemplazado por el derecho
positivo mientras que en la vision lockiana el
derecho positivo no es mas que un instrumento
para garantizar la actuacion del derecho natural.
En la primera visiéon el poder del estado se
debe autolimitar mientras que en la segunda la
soberania surge limitada por el derecho natural
precedente que se recibe'®,

Estas dos visiones del paso del estado de la
naturaleza a la constitucion del poder civil
tienen claras repercusiones sobre la forma
como se desarrolla el ordenamiento juridico
posterior. “De un lado el ordenamiento positivo
es concebido como si se hiciera tabla rasa
de todo derecho preexistente, configurado
aqui por el derecho que rige en el estado de
la naturaleza; por otro lado, se ha concebido
como proveniente de un estado juridico mas
antiguo pero que continta subsistiendo. En el
primer caso, todo el limite del poder soberano
es autolimitacion; en el segundo existen limites
originarios y externos ... La adopcion de una
normatividad consuetudinaria corresponde
a la hipétesis de un ordenamiento que nace
limitado, en tanto que la atribucién de un poder
reglamentario corresponde a la hipétesis de un
ordenamiento que se autolimita”"?.

Otra manera de analizar el problema del origen
del ordenamiento es a través de la jerarquia
de las normas. Como se sefiald a nivel de
las normas individuales, es indis-pensable
distinguir la regulacion del comporta-miento
de las personas de la regulacion de la manera
como se producen, aplican y sancionan esas
normas primarias. En la elaboracion de un
ordenamiento —en el cual se producen, se
adoptan o se delegan normas- no todas se
encuentran en el mismo plano, hay normas
inferiores que dependen de normas superiores.
Bajo esta logica, propuesta por Kelsen, en algtin
momento, moviéndose de abajo hacia arriba
debe existir una norma fundamental, de donde

surge todo el ordenamiento, y de la cual
dependen todas las normas a las que esa les da
una unidad. Si para todas las demdas normas se
puede encontrar como fundamento una norma
de jerarquia superior, para encontrar la fuente
de la norma fundamental —que en el estado
moderno es basicamente aquella mediante la
cual el poder constituyente tiene la facultad
de producir normas constitucionales de donde
se derivaran todas las demés normas- resulta
indispensable salirse del ordenamiento juri-
dico y entrar en la discusién del fundamento
del poder originario, la “verdadera fuente
Gltima de todo poder”. Con relacion a esto
se han sugerido varias respuestas. La primera
es que todo poder viene de Dios, quien
bien legisla directamente o delega el poder
de legislar?®. La segunda respuesta es que
el poder se deriva de unas leyes naturales,
que el hombre descubre por medio de la
razon, que es comun a todos los hombres. La
tercera respuesta relaciona el poder con una
conven-cion originaria, un contrato social,
entre quienes constituyen la sociedad o
entre estos y quienes reciben por delegacion
el poder. Asi, el poder se deriva no de Dios
o de la naturaleza sino de un acuerdo de
voluntades. Todas estas respuestas parecen
haber des-plazado el problema de explicar la
existencia del ordenamiento juridico a ofrecer
una justificacion del mismo.

3. Derecho y fuerza
De acuerdo con Bobbio (1992) parece realista
entender por poder originario el conjunto
de fuerzas politicas que en un determinado
mo-mento toman ventaja e instauran un
ordena-miento juridico. Es conveniente, para
no reducir el derecho a la fuerza, matizar la
nocion de poder. Aunque es posible concebir
un mundo idilico en el que todo el poder
repose exclusivamente sobre el consen-
timiento, los poderes originarios reales son
una mezcla de fuerza'y de consentimiento. Esa
fuerza es necesaria para garantizar la eficacia
del derecho: la eficacia del ordena-miento
juridico requiere de la capacidad de aplicar
sanciones que, a su vez depende, aunque
sea en Ultima instancia, del ejercicio de la
coercion. El rechazo y la critica al enunciado
de esta realidad proviene, de acuerdo con




el mismo autor, de una confusién entre lo
que es y lo que deberia ser, entre eficacia y
justicia®'. “El derecho es, asi, la expresion de
los mas fuertes y no de los mas justos, y sera
tanto mejor en cuanto los més fuertes sean
también los mds justos”?2.

Otra manera de analizar la relacion entre
derecho y fuerza, viene de Kelsen y reposa
nuevamente en el problema de quienes son
en realidad los destinatarios de las normas.
Se puede ver la fuerza como el requisito de
Gltima instancia para garantizar la eficacia
del derecho, pero también se puede ver
la fuerza como el objeto primordial de la
regla-mentacion juridica. Asi, el derecho se
ha planteado bien sea como un conjunto de
normas que se hacen cumplir con recurso
a la fuerza, bien sea como el conjunto de
normas que regulan el uso de la fuerza en
una sociedad. Bobbio califica esta segunda
vision de limitada pues, aunque esta de
acuerdo en el hecho “que un ordenamiento
se torna juridico cuando se dan reglas para
el uso de la fuerza (se pasa de la fase del
uso indiscriminado a la fase del uso limitado
y controlado de la fuerza)” sefala que “la
finalidad de cualquier legislador no es la de
organizar la fuerza, sino la de organizar la
sociedad mediante la fuerza”?3.

4. Pluralismo juridico

Aunque sea una tautologia es util senalar que
para hablar de una diversidad de ordena-
mientos juridicos es indispensable que exista
mas de uno. La nocién de un ordenamiento
Gnico ha sido persistente en el pensamiento
legal occidental. La influencia del derecho
romano primero y del iusnaturalismo después
ha hecho sobrevivir la idea de un derecho
Gnico universal del cual los distintos derechos
particulares no serian mas que manifesta-
ciones especificas, geograficas o historicas. En
este orden de ideas, una de las cuestiones mas
debatidas ha sido la de las relaciones entre el
derecho positivo y el derecho natural.

Si existe, en un lugar y un momento, un
poder soberano que implanta un derecho,
y por definicion un poder soberano es
independiente de otros poderes, habra

tantos derechos como poderes soberanos. En
este contexto, la idea de un derecho universal
no es concebible sino se plantea un Unico
poder soberano universal, como un Dios, del
cual habrian emanado los distintos poderes
soberanos. Esta idea teoldgica fue abandonada
en el pensamiento politico moderno que dio
paso a una nueva version de la idea universalista
del derecho bajo la forma del derecho natural®*
cuyo origen no era ya la voluntad divina sino
la razén. Al retroceder el iusnaturalismo y
abandonada la concepcion teoldgica se derivd
como consecuencia inevitable la nocién del
pluralismo juridico.

Otro refuerzo a la idea del pluralismo vino del
institucionalismo que planted la posibilidad de
superposicion de ordenamientos de distinto
tipo. La tesis principal es que donde haya un
grupo social organizado hay una institucion y
por lo tanto existe un ordenamiento juridico.
Bajo esta vision, se hace aiin mas compleja la
dependencia entre ordenamientos juridicos,
que ya no se limita a las conexiones entre los
estatales sino también a la relacion entre estos
dltimos y otros ordenamientos no estatales, de

Estado es una consecuencia del pecado original y surge
como un medio para controlar los malos impulsos de
los hombres. Santo Tomas, por el contrario, siguiendo a
los griegos, consideraba el Estado como una exigencia
de la ley natural, a su vez reflejo de la ley divina cuya
funcién principal es promover el bien comun.

19. Bobbio (1992) p. 170.

20. Esta simple diferencia tuvo consecuencias, por
ejemplo, sobre la posibilidad de negociar la venganza
que afectaron el desarrollo de distintos sistemas
penales.

21. Mas adelante se analiza el significado de estos
términos.

22. Bobbio (1992) p. 186.
23. Bobbio (1992) p. 187.

24. Aunque hay quienes consideran que, si se considera
que la naturaleza es una creacion de Dios esta no seria
mas que una nueva version de la antigua idea del origen
religioso del poder. En particular, si se considera, como
se puede pensar que hace la economia moderna, que las
relaciones entre los hombres responden a leyes naturales
—son obras de Dios que el hombre puede simplemente
descubrir, pero no modificar- se estd de nuevo ante
una vision universalista y religiosa. Que requiere, por
ejemplo, de manos invisibles para alcanzar el orden.




los cuales se pueden distinguir cuatro tipos:
supraestatales como el ordenamiento interna-
cional o segtin algunos el de la Iglesia catdlica,
infraestatales como los de aquellos de cualquier
organizacion reconocida por el estado, que
los limita o absorbe, colaterales como el de la
Iglesia o también el internacional y en alguna
medida ciertas ONGS y antiestatales como las
mafias o las sectas secretas.

Aunque en principio se podria considerar
superada la concepcion universalista del
derecho, en los Gltimos anos, sobre todo
después de la Segunda Guerra Mundial y la
creacion de las Naciones Unidas, ha surgido una
nueva vertiente no ya asociada a la pretension
de un derecho natural sino como respuesta a
una tendencia por constituir un tnico derecho
positivo “que retina todos los derechos positivos
existentes, y que sea producto no de la
naturaleza, sino de la his-toria y que esté no en
el origen del desarrollo social e histérico (como
el derecho natural y el estado de la naturaleza)
sino en el fin”%,

La idea de una pirdamide de normas para
representar un ordenamiento, en la cual hay
sucesivas capas de normas inferiores en nimero
y superiores en jerarquia que se superponen a
las anteriores se puede complementar con la
nocion de una pirdmide de ordenamientos. Una
primera clasificacion de estos ordenamientos
puede hacerse con respecto al grado de
validez de unos respecto a otros y distinguir
unas relaciones de coordinacion y otras de
subordinacion. Entre estados soberanos se
establecen relaciones de coordinacién?®,
Un segundo criterio de clasificacion hace
referencia a la diferente extension reciproca de
los res-pectivos ambitos de validez. Por tltimo
se puede senalar el punto de vista de cada
ordenamiento con relacion a los valores del
otro y que puede ser de indiferencia, rechazo
o0 absorcion. Respecto a la relacion del ordena-
miento juridico estatal con otros menores, la
teorfa institucional plantea como requisito de
juricidad el que exista un minimo de orga-
nizacion.

II. Economia de las normas

A. -La cooperacién- el dilema

del prisionero?”
Unade las cuestiones mas dificiles de explicar
para la economia ha sido por qué en ciertas
circunstancias los individuos —que se suponen
egoistas y motivados tinicamente por defender
sus intereses particulares— acttian de manera
coordinada, e incluso cooperan entre ellos
sacrificando a veces beneficios personales
en aras de los intereses de una pareja, una
sociedad, un grupo, o una organizacion.

El caso mas general de intercambio social del
cual pueden surgir comportamientos coopera-
tivos se puede caracterizar por dos personajes,
Altery Ego, y dos acciones: lo que Alter hace
por Ego (Accién 1) y lo que Ego hace por Alter
(Accién 2). La situacion de mayor interés
se presenta cuando lo que Alter hace por
Ego representa un costo para Alter (C,) y un
beneficio para Ego (B,) y, por otro lado, lo que
Ego hace por Alter representa un beneficio
para Alter (B,) pero también un costo para Ego
(Cp). Se supone ademas, que el beneficio que
cada uno recibe por la actuacion del otro es
por lo menos ligeramente superior a los costos
en los que personalmente se incurre (B, > C
y B > C)). En sintesis, se tiene:

A

e Una Accion 1 que implica beneficios para
Ego (B, ) y costos para Alter (C,)

e Una Accion 2 que implica beneficios para
Alter (B, ) y Costos para Ego (C)

e El beneficio para Alter de la Accién 2 es
superior al costo derivado de la Accién 1
B,>C)

® E| beneficio para Ego de la Accion 1 es
superior al costo derivado de la Accion 2
(B.> C).

Cuando se dan estas cuatro condiciones,
tanto Alter como Ego se beneficiaran del inter-
cambio de la Accion 1 por la Accion 2. Los
ejemplos que pueden encajar dentro de esta
tipificacién son mdaltiples en la vida real?®,

Sin embargo, si Alter y Ego estan motivados
Gnicamente por satisfacer sus intereses
particulares, surge una posible variante: para




cada uno resulta mas beneficioso incumplir
su parte del acuerdo. Para Ego, por ejemplo,
es conveniente que se de la Accion 1 sin la

25. Bobbio (1992) p. 256.

26. Aunque no se pueden descartar por completo las
relaciones de subordinacién que reflejan el hecho que
Estados mas poderosos logran imponer los objetivos
de sus ordenamientos sobre los de otras naciones
menos poderosas.

27. Parte de esta seccion esta basada en Cosmides y
Tooby (1992) y Ridley (1996).

28. Cualquier compra venta ya tiene un componente
importante de cooperacién (cumplir la parte del
acuerdo, no enganar a la contraparte en cuanto a las
caracteristicas de lo que se intercambio): Alter da un
lapiz a Ego (Accién 1) y Ego da a Alter una suma de
dinero (Accidn 2). El beneficio para Ego es el que se
deriva de tener un lapiz y el costo esta representado en
dejar de tener el dinero. Para Alter el beneficio consiste
en contar con una suma de dinero y dejar de tener un
lapiz constituye un costo. Mientras que para Alter sea
mejor tener el dinero que el lapiz y que Ego, por el
contrario, prefiera el 1apiz a la suma de dinero, ambos
se beneficiardn y se dard el intercambio de acciones.
Dos amas de casa, Tizia que tiene doce platos hondos
y ningun plato pando y Caia que, por el contrario,
cuenta con doce pandos y ningun plato hondo -y
ambas estarfan mejor si tuvieran seis platos hondos y
seis pandos— acuerdan que Caia da seis platos a Tizia
(Accién 1) y que ella corresponda (Accion 2). Un
periodista puede acordar con un burdcrata o politico
el suministro de informacion privilegiada (Accion 1) a
cambio de su publicacion con una opinion favorable
(Accién 2). Dos economias pueden hacer acuerdos
arancelarios para sus exportaciones/importaciones:
ambas se beneficiarian del libre comercio pero més
conveniente adn seria no tener restricciones a las
exportaciones y estable-cerlas para las importaciones.
Altery Ego, complices en un crimen, pueden acordar
no delatarse mutua-mente sacrificando los beneficios
de una reduccidn de sus condenas.

29. El razonamiento de Alter para decidir su accion
serfa algo asi: “como no sé lo que hard Ego voy a
analizar que me conviene hacer bajo las distintas
acciones por las que pueda optar Ego. Si Ego decide
cooperar, y yo coopero, obtendré (B,- C,); pero si no
coopero obtendré B, que es preferible para mi como
resultado. Por lo tanto, si Ego coopera, me conviene
no cooperar. Bajo la otra posible alternativa, que Ego
no coopere, si yo coopero obtendré (-C,), pero si no
coopero obtendré 0. Asi es que si Ego no coopera,
también me conviene no cooperar. Entonces, sea cual
sea la decision de Ego, me conviene no cooperar.
Por lo tanto, defendiendo mis intereses, decido no
cooperar”. Ego, por su parte hard un razonamiento
similar que lo llevara a no cooperar.

30. Este ejemplo lo suministra Ridley (1996) p. 53.

31. Se trata “simplemente de una formulacion
abstracta de situaciones muy comunes y muy intere-

Accion 2: los beneficios, si Alter coopera con
la Accion 1y Ego no lo hace (B,) son superiores
a lo que obtendria de la coopera-cion mutua
(B, - C,). De la misma manera, para Alter es
mas favorable la situacién inversa, la Accién
2 sin que ocurra la Accion 1. Si ademds, Alter
entiende que Ego estara tentado a no cooperar
puede también decidir no hacerlo?’.

Esto es precisamente lo que ocurre en la Opera
Tosca de Puccini, cuando la heroina enfrenta
un terrible dilema®°. Su amante Cavaradossi ha
sido condenado a muerte por Scarpia, el jefe
de la policia, quien plantea un trato a Tosca.
Si ella hace el amor con él salvara la vida de
su amante pues él ordenara a los del peloton
de fusilamiento utilizar balas de salva. Tosca
acepta en principio el trato pero en realidad
busca enganar a Scarpia. Decide matarlo una
vez él haya dado la orden de usar balas de
salva. Asi lo hace, pero descubre luego que
Scarpia también habia decidido enganarla. El
peloton de fusilamiento usa balas reales, muere
Cavaradossi, Tosca mata a Scarpia y luego,
desesperada, se suicida. Sin el engaiio mutuo,
tanto Scarpia como Tosca habrian quedado en
una mejor situacion.

Este caso, recurrente en la vida real, en el cual
los individuos que buscan defender sus intereses
particulares pueden tomar una decisién que
los lleve a una situacién menos favorable
que la que alcanzarian cooperando es uno
de los escenarios més famosos de la teoria de
juegos y se conoce con el nombre del dilema
del prisionero. El juego capta la esencia de
las multiples situaciones en las cuales existe
un conflicto entre los intereses particulares y
el interés colectivo. Se trata de una manera
de modelar, en el sentido de representar de
manera simplificada, los elementos que son
comunes a estas situaciones sin detenerse en los
detalles que los diferencian®'. Su denominacion
pro-viene de una anécdota segln la cual dos
prisioneros, que se conocen y fueron complices
de un crimen, enfrentan la decisién de delatar al
otro para no ser condenados o guardar silencio
y recibir una sancion leve pero inferior a la
que reciben si son delatados. El dilema surge
porque si ambos guardan silencio —cooperan—
recibirdn una sentencia leve; pero si delatan




al otro podran salir libres si el otro guarda
silencio, o recibir una condena mayor, si el
otro los delata.

El dilema del prisionero se puede ilustrar con
un diagrama sencillo tipico en teoria de jue-
gos. Los dos jugadores, Alter y Ego, enfrentan
cada uno dos opciones: Cooperar o Enganar.
La cooperacién consiste en llevar a cabo la
accion que beneficia al otro, asumiendo los
costos. El engaio consiste en no llevar a cabo
la accion que impone costos personales. As,
lo que cada jugador recibe depende no solo
de su decision sino de la conducta del otro.

Si ambos cooperan recibird cada uno como
recompensa la diferencia entre los beneficios
de la accion del otro menos los costos de la
accion propia2. Si ninguno ejecuta su accion
quedaran ambos en la misma situacion inicial.
Como se senald, existe la posibilidad de que
uno de los dos coopere y el otro engaiie. En
tal caso el que coopera incurrird en un costo
sin recibir beneficios y el que engana, por
el contrario, disfrutara de los beneficios por
la accion del otro sin incurrir en los costos
derivados de la accion propia. El juego se
resume en el Diagrama 133,

DILEMA DEL PRISIONERO

ALTER
Coopera Engaﬁa
Ba-CaA BA
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Las casillas representan lo que reciben los
jugadores en cada posible combinacion de
acciones. Alter recibe lo que esta arriba y a la
derecha de la diagonal en cada casilla y Ego
lo que esta abajo y a la izquierda. Si tanto
Alter como Ego son egoistas, la solucién de
este juego, entendida como la descripcion
de la mejor opcién para cada uno de los
participantes, serd la casilla inferior derecha en
la cual ninguno coopera, y ninguno alcanza
los beneficios de la accién ajena. En este caso
ademas, el no cooperar es la opcidén que se
elige siempre, en forma independiente de lo que
haga el otro jugador: se trata de una estrategia
dominante. Si la contraparte engaia, conviene
enganar. Pero si la contraparte coopera también
conviene enganar. Haga lo que haga el otro,
conviene enganarlo. El resultado predecible
y persistente para jugadores racionales es el
engaino mutuo®*,

Otra manera de representar este juego del dilema
del prisionero es mediante las convenciones
gréaficas expuestas en la seccion anterior?>,

Existe una extensa literatura en la cual se
analizan las condiciones bajo las cuales se
puede resolver satisfactoriamente este dilema,
en el sentido que los dos jugadores cooperen,
rechacen la opcién de engafiarse mutuamente
y tomen la decision que, colectivamente, los
deja en una situacién mas favorable que la
asociada con la defensa individual de sus
propios intereses. Fuera de la alternativa bajo
la cual se abandona el supuesto de egoismo,
y se abre la posibilidad de considerar com-
portamientos genuinamente altruistas se
pueden distinguir dos grandes categorias
en las posibles soluciones al dilema del
prisionero. La primera —que ha interesado
ante todo a los matematicos, los economistas
y los bidlogos- tiene que ver con lo que se
podrian denominar las instancias espontaneas
de cooperacion: aquellas que no requieren de
un elemento externo, o un tercer agente, o de
un estado poderoso que imponga, desde arriba
y verticalmente la coordinacién. La segunda
categoria de soluciones —que han interesado
ala sociologia y a la ciencia politica y que es




razonable plantear es la de mayor interés para
el derecho- esta relacionada con instancias
normativas, o contractuales, para las cuales
si se requiere para alcanzar la cooperacion

de un tercer agente, un protector externo,
un Leviatan que, como minimo, vele por el
cumplimiento de las normas o haga observar
los contratos.

DILEMA DEL PRISIONERO
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Si hubiera que hacer una lista de los elementos
conceptuales que separan la economia de las
demas ciencias sociales sin lugar a dudas la
solucién del dilema del prisionero —el como
se resuelve o se debe resolver el problema de
la cooperacion- ocuparia un lugar destacado.
Para Durkheim la cuestion clave de la so-
ciologia consiste en entender como el sistema
social afecta el comportamiento del individuo.
Para Parsons, el concepto de norma —que
como se vera es una de las posibles soluciones
al dilema- provee la base del principio de
accién cuyo papel tedrico es equivalente al
principio de maximizacion de la utilidad en
la teoria de la eleccion racional. Mientras la
economia (modelo de eleccidn racional) toma
los intereses y preferencias individuales como
dados y a partir de alli trata de explicar el
funcionamiento del sistema social -mediante
soluciones espontaneas, de abajo hacia
arriba, del dilema del prisionero- la teoria
socio-logica clasica (modelo de seguimiento
de reglas) toma las normas sociales como
un dato a partir del cual se trata de explicar
el compor-tamiento individual —la solucién
normativa, o externa, de arriba hacia abajo,
del dilema del prisionero-.

santes en las cuales lo que es mejor para cada persona
de manera individual lleva al mutuo engano, cuando
cada uno hubiera quedado en mejor posicion con
cooperacion mutua”. Axelrod (1984) p. 9. Traduccion
propia.

32. En caso de mutua cooperacion, el resultado final
sera (B,- C,) para Alter y (B.- C,) para Ego.

33. Normalmente el juego se representa con valores
numéricos arbitrarios que hacen mas fécil la lectura
del diagrama. Ademas es usual representar con el
mismo nimero los beneficios que recibe cada uno de
la cooperacion. Puede ser conveniente introducir el
juego sin el supuesto, implicito en los nimeros, que
los resultados son comparables entre los dos jugadores,
o que la reparticion entre los dos jugadores de los
resultados de la cooperacion es simétrica. En general,
la esencia del juego no requiere que los pagos sean
simétricos, ni siquiera que sean comparables. Lo tnico
que se requiere es que, para cada jugador lo que se
recibe por enganar sin haber cooperado (B) sea superior
al resultado de la cooperacion mutua (B-C) que a su vez
sea superior al engaio mutuo (0). Estos pagos ni siquiera
tienen que medirse en una escala cardinal o débil
cardinal. Basta con que puedan ordenarse. Para juegos
repetidos se plantea una restriccion adicional sobre los
pagos que excluya la posibilidad de acuerdos de engaios
sucesivos que se reparten. Ver Axelrod (1984).

34. Este tipo de solucidn, en la cual la estrategia de
cada jugador es éptima como respuesta a la estrategia
adoptada por el otro, y ninguno tiene incentivos para
abandonarla se conoce en teoria de juegos como un
equilibrio de Nash.

35. La idea de que el cuadrante superior derecho,




Vale la pena exponer en detalle ambas familias de
alternativas de solucién al dilema del prisionero.
Con esta presentacion se reforzara el argumento
que los modelos rivales de comportamiento —la
eleccién racional y el segui-miento de reglas—
son mas complementarios de lo que parecen y
que la adhesién individual a las normas sociales,
o a las leyes, puede ser en ocasiones dificil de
distinguir de una estrategia racional.

B. Cooperacién espontanea,
el modelo de Axelrod®®

A finales de los afos setenta, Robert Axelrod,
un politélogo interesado en las relaciones
internacionales y, en particular en los riesgos
de guerra nuclear, convoco un torneo para
explorar la légica de la cooperacion. Su objetivo
principal era analizar como surge la coopera-
cion en un mundo de egoistas no sometido a
una autoridad central. Un interés previo en
inteligencia artificial y en torneos de ajedrez
por computador lo llevo a considerar que una
buena manera de evaluar estrategias alternativas
en el Dilema del Prisionero lterativo (Dpi)3”
serfa invitar expertos a que sometieran sus
estrategias como programas de computador,
que podrian luego ser sometidos a un torneo
para analizar el que diera mejores resultados. El
resultado sorprendente fue que la estrategia mas
simple entre las propuestas?® fue la que gano el
torneo?. La estrategia que Axelrod denomino el
Tit-for-tat (toma y daca) consiste simplemente en
cooperar en la primera ronda y luego res-ponder
con la misma jugada anterior del otro. La vieja
ley del talién, el ojo por ojo, matizado con la
recomendacion que se debe siempre empezar
cooperando aparecia como la mejor estrategia
para alcanzar la cooperacion espontanea entre
individuos racionales egoistas.

Posteriormente Axelrod organizé un segundo
torneo en el cual invitaba a proponer una
estrategia superior. Recibi6 62 respuestas vy,
de nuevo, la estrategia ganadora fue la del
Tit-for-tat. La observacion de que se trataba
de una estrategia robusta lo llevé al desarrollo
de modelos de simulacién por computador
en los cuales enfrentaba distintas estrategias
con resultados interesantes: las estrategias
no cooperadoras prosperaban a costa de
las amables; sélo los vengadores como Tit-

for-tat podian atajarlas; gradualmente, sin
embargo, las estrategias no cooperadoras se
quedaban sin victimas faciles y tenian que
enfrentarse entre ellas y destruirse mutua-
mente. Tit-for-tat aparecia de nuevo como la
estrategia ganadora. Se mostraba asi como
la cooperacion basada en la reciprocidad
podia surgir de una poblacién de egoistas
(con s6lo un pequeno grupo de vengadores) e
incluso resistir la invasion de otras estrategias
mutantes. “Lo que explica el éxito robusto del
Tit-for-tat es su combinacion de ser simulta-
neamente amable, vengativo, clemente y
claro. Su amabilidad lo previene de meterse
en lios innecesarios. Su capacidad de vengan-
za desestimula a la otra parte a persistir en el
engafio. Su clemencia ayuda a restablecer
la cooperacion mutua. Y su claridad lo hace
transparente para la otra parte, permitiendo
la cooperacion de largo plazo”40.

Con la idea de que tales resultados podrian
ser de interés tanto para la biologia como
para las ciencias sociales, Axelrod invito
luego a William Hamilton a desarrollar las
implica-ciones del modelo para la biologia.
Para Hamilton los resultados no eran del todo
sorprendentes. Unos anos antes otro biologo,
Robert Trivers, también intrigado por el
enigma de la cooperacion en otras especies,
habia sugerido que una posible razén era el
altruismo reciproco y, anticipando uno de
los principales resultados del Tit-for-tat, habia
planteado que entre mayor sea la oportunidad
de interaccion entre individuos, mayor sera la
posibilidad de que surja la cooperacion.

Una de las principales conclusiones del
trabajo de Axelrod es, en efecto, que una
condicion importante para que funcione la
estrategia del Tit-for-tat es la existencia de
relaciones estables y repetitivas entre los
jugadores. Entre mas casuales y esporadicos
los encuentros entre pares de individuos es
menos probable que la reciprocidad lleve a
configurar un esquema de cooperacion.

La segunda idea importante que, aunque
no aparece enunciada explicitamente, se
deriva del trabajo de Axelrod y de hecho
se ha consolidado en la literatura como una




de sus conclusiones, es la necesidad de un
actor externo que ponga fin a los posibles
circulos viciosos de venganzas reciprocas.
“El problema con el Tit-for-tat es que una vez
se ha iniciado una enemistad*! (feud), puede
continuar de manera indefinida. De hecho,
muchas enemistades tienen precisamente
esa caracteristica”#?. La consecuencia de esta
observacion es que pareceria conveniente, si
no indispensable, para que surja espontanea-
mente la cooperacion el contar con una
autoridad capaz de poner fin a las eventuales
cadenas infinitas de venganzas asociadas con
la estrategia del Tit-for-tat.

Un tercer punto tiene que ver con algunas
reflexiones en torno a la moralidad de la
estrategia del Tit-for-tat. Es claro que esta
estrategia no corresponde con lo que se puede
considerar uno de los estandares morales
mejor aceptados, la regla de oro —no hagas
a otros lo que no quieres que te hagan a ti-.
En el contexto del dilema del prisionero la
regla de oro podria interpretarse como una
invitacion a cooperar siempre, puesto que
la cooperacién es lo que se espera de la
contraparte; asi desde el punto de vista de

que corresponde a la cooperacion, constituye una
situacion mas favorable que la del statu-quo resulta
de la consideracion que, siendo el juego voluntario,
los jugadores prefieren cooperar a no hacerlo.

36. Esta seccion esta basada en Axelrod (1984).

37. Se entiende el Dpi como el mismo juego del
dilema del prisionero repetido en varias vueltas,
rondas o iteraciones en las cuales las decisiones en
cada turno también se ven afectadas por las rondas
anteriores del juego.

38. Propuesta que fue hecha por Anatol Rapoport otro
politélogo, también interesado en los problemas de
confrontacion nuclear.

39. En este punto vale la pena destacar el hecho que
tanto Axelrod, el promotor del torneo inicial, como
Rapoport el proponente de la estrategia ganadora
estaban inicialmente interesados en el problema
de la cooperacion en el contexto de las relaciones
politicas internacionales y de la posibilidad de una
guerra nuclear. Asi, para ellos, el punto de partida
del andlisis, que no existe una autoridad central, es
algo més que un postulado normativo, o un deseo.
Las preocupaciones de los biologos por explicar la
cooperacion en la naturaleza sin recurrir a la figura

la moral podria ser preferible una estrategia
de cooperacién incondicional en lugar de la
reciprocidad del Tit-fot-tat. “El problema con
esta vision es que ofrecer la otra mejilla provee
un incentivo para que el otro jugador nos
explote. La cooperacion incondicional puede
no solo perjudicarnos sino que también puede
hacer dano a terceros inocentes con los cuales
el explotador interactuara luego”3.

Fuera del principio orientado a responder en
los mismos términos del otro jugador, esta la
cuestion de la dosificacion de la respuesta. Al
respecto, otro resultado del modelo es que la
estrategia del Tit-for-tat descansa en la equidad,
entendida como la equivalencia, entre jugadores,
de los resultados tanto de la cooperacién como
del engano. El éxito de la reciprocidad del Tit-
for-tat no radica en obtener mas que la otra
parte en una determinada iteracién sino en la
cooperacion a largo plazo. Para que esto se
pueda dar, un requisito implicito del modelo
es que exista entre los jugadores cierta igualdad
de poder: que se pueda devolver cada resultado
(engano o cooperacion) con algo equivalente.
Si no hay paridad de poderes no es posible la
reciprocidad.

de una autoridad central también tienen sentido. Por
el contrario, para las ciencias sociales, incluso para
la economia, la pertinencia del mismo supuesto es
ya bastante discutible: simplemente no es realista,
para la gran mayoria de las situaciones sociales
relevantes suponer que los participantes en el juego
estan completamente libres de influencias externas,
y en particular de una figura de autoridad. La mayor
relevancia del dilema del prisionero sin autoridad central
seria para las situaciones de guerra, entre naciones,
o entre grupos que expresamente han rechazado
someterse a una autoridad. De hecho, los ejemplos que
Axelrod da en su libro como posibles aplicaciones de su
modelo, en los cuales la cooperacién de efectivamente
evoluciond tienen que ver con la primera guerra mundial
y con algunos sistemas bioldgicos.

40. Axelrod (1984). Traduccion propia.

41. El término enemistad no capta por completo
la nocion del feud que incorpora mejor la idea de
venganzas reciprocas.

42. Axelrod (1984) p. 138. Traduccion propia.
43. Axelrod (1984) p. 136. Traduccion propia.

44. No siempre tiene por qué serlo. No interesa, por
ejemplo, que en un oligopolio las empresas cooperen




Es interesante observar como estas tres
implicaciones del modelo de Axelrod -la
necesidad de una autoridad que impida las
cadenas de venganza, la repeticion de las
iteraciones entre pequenos grupos de individuos
que se conocen y la posibilidad real de
reciprocidad- son similares a las condiciones
planteadas por Mancur Olson en su trabajo
clasico sobre la légica de la accién colectiva
para superar el problema del free-rider (o
gorron): la existencia de un empresario politico
que convenza a los agentes de las ventajas
de la cooperacion, el tamano del grupo y la
posibilidad de incentivos selectivos.

Desde un punto de vista normativo, vale la pena
mencionar tres de las recomendaciones hechas
por Axelrod para promover la cooperacion,
cuando se considera que esto es algo deseable*.
Uno, se debe tratar de “ampliar la sombra del
futuro”: la cooperacion mutua es estable sélo
cuando el futuro es suficientemente importante
con relacién al presente®>. Dos, parece im-
portante para promover la cooperacion en una
sociedad ensefnarle a la gente a ser sensible al
bienestar de los demas. Esta recomendacion,
contraria al supuesto positivo del egoismo, es
mas que razonable en términos normativos
aunque sea contraria a lo que progresivamente
parece una prescripcion de la economia. Tres,
una manera, bastante usual de promover la
cooperacion es mediante el establecimiento
de normas, o leyes, que con la amenaza de
san-ciones cambien los resultados que efectiva-
mente esperan los jugadores enfrentados al
dilema. Esta alternativa de solucién no es mas
que una variante del planteamiento hecho por
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Thomas Hobbes hace mas de tres siglos, que
vale la pena analizar en detalle.

C. Otra solucion: una norma
0 un contrato*

Si con el mismo escenario del dilema del
prisionero se abandona el supuesto de que
no existe una autoridad central que induzca
o imponga la cooperacidn, aparecen alterna-
tivas a la solucion espontanea del modelo de
Axelrod. Para esta extension, se considera que
el juego anteriormente expuesto corresponde
al escenario que se puede denominar de
anarquia, sin autoridad central, y se analiza
lo que ocurre cuando, por ejemplo, se esta-
blece una norma, en este caso “No Enganar”,
cuyo incumplimiento conlleva la imposicion
de una sancién al infractor. Esta tarea de
establecer la normay atn la de fijar la sancion
no requiere, en principio, de la intervencion
de un tercero. Es algo que puede ser acordado
por las partes. La aplicacion de la sancion
por incumplimiento, por el contrario, si exige
un nuevo actor, un tercer agente, no sélo
externo a las partes sino ademas con capacidad
coercitiva sobre ellas.

El establecimiento de una norma, con su
respectiva sanciéon por incumplimiento, es
una nueva manera de solucionar el dilema
del prisionero y alcanzar la cooperacion. Se
entiende por sancion una alteracién en los
pagos del jugador que opta por incumplir
la norma, o sea algo que se aplica a quien
Engana®. El nuevo juego, en el cual se des-
criben las dos situaciones, lade anarquiay lade
norma-sancion se describe en el diagrama.
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Ante el nuevo escenario con una norma y
una sancion, y con la simple condicién que
para cada jugador la percepcién de la sancion
sea superior al costo individual de cooperar
cambia el equilibrio del juego*®. Con el
establecimiento de una normay una sancién,
la solucion o estrategia dominante del juego
se traslada de la casilla inferior derecha a la
casilla superior izquierda, que coincide con
la decision colectiva més favorable. Con
relacién a la situacion de anarquia, en la que
las decisiones individuales llevaban a que
ninguno de los jugadores recibiera un pago,
el establecimiento de una norma conduce, a
los mismos jugadores egoistas, a una situacion
ddnde cada uno ha mejorado su situacién. La
norma permite que se alcancen los beneficios
de la cooperacion.

Otra solucion al dilema del prisionero distinta
a la cooperacion espontanea, o al estable-
cimiento de una norma, es un acuerdo o
contrato entre los jugadores. El contrato
mas sencillo y general consiste en que cada
jugador cede al otro un derecho de control
sobre sus propias acciones a cambio de un
derecho reciproco*®. En un mundo de dos
jugadores como el que se ha presentado en
los diagramas siempre puede verse una norma
como un contrato bilateral. En un mundo
de muchos actores la diferencia reside en el
caracter general de la normay el particular o
privado de los contratos. De cualquier forma
vale la pena sefalar que otra solucion para el
dilema del prisionero consiste en establecer
mecanismos mediante los cuales puedan
establecer contratos, entendidos en su forma
mas general como compromisos creibles
de actuacién. Tal tipo de acuerdos, normal-
mente, también conllevan arreglos sobre lo
que debe hacerse en caso de incumplimiento
del contrato por una de las partes. Una posible
respuesta al incumplimiento, tal vez la mas
corriente en los contratos, es la de no volver
a buscar cooperacion con quien incumplio,
excluirlo del grupo de actores con los cuales
se seguiran haciendo acuerdos en el futuro.
También puede considerarse la posibilidad
de arreglos equivalentes a una sancion, o a
la obligacion de cumplir con lo acordado,
en cuyo caso se hace, de nuevo, necesaria la

intervencion de un tercer agente, una autoridad
ajena a las partes con capacidad coercitiva.

D. La sancion y la necesidad

de un protector?
Son varias las implicaciones de interés que se
pueden derivar de esta caricatura del proceso
através del cual puede surgir una norma como
solicitud racional de dos individuos egoistas
enfrentados al dilema de organizarse. Notese
en primer lugar que lo relevante para que los
jugadores cambien su estrategia es su conven-
cimiento, a priori, de que si no actdan en forma
cooperativa les sera aplicada una sancién.

para fijar precios. O que enemigos potenciales cooperen
en contra nuestra.

45. Puesto que los jugadores pueden utilizar laamenaza
implicita de retaliacion ante el engaio so6lo si la
interaccion puede durar el tiempo suficiente para que
la amenaza sea efectiva.

46. Esta seccion esta basada en Coleman (1990).

47. De la manera mas general, no hay por qué suponer
que la percepcion de la sancion es la misma para los
dos jugadores. Si Alter decide enganar percibira como
sancion S, y si Ego es quien lo hace percibira como
sancion Sg. Se supone que para cada jugador percibe la
sancion como superior al costo individual de cooperar,
oseaqueS, > CyS, >C,.

48. El razonamiento tipico, por ejemplo de Ego, se
transforma en algo como: “si Alter cooperay yo coopero,
obtendré (B, - C,); si no coopero obtendré (B, - S,). Por
lo tanto me conviene cooperar (puesto que S, > C;
y entonces (B, - C,) es mejor que (B - S)). Si, por el
contrario, Alter no coopera, y yo coopero obtendré - C,
mientras que si no coopero tendré - S, que es peor para
mi. Por lo tanto también me conviene cooperar. Sea cual
sea la decision de Alter, a mi me va mejor cooperando,
por lo tanto asi lo haré”. Con un argumento similar se
puede ver que Alter también cooperara.

49. “Alter decide lo que Ego hace y, a cambio, Ego
decide lo que Alter hace”. De acuerdo con Coleman
(1990) fue a principios de los anos setenta cuando se
propuso que la solucién mas sencilla al dilema del
prisionero consistia en un intercambio de control sobre
las acciones de los jugadores, y que esta era una accién
racional para las partes. También se ha argumentado que
la solucion a la paradoja del liberal paretiano planteado
por Sen es de esta misma naturaleza.

50. En esta seccion no se discute la posibilidad de
una sancion recurrente, que se podria denominar el
ostra-cismo y que consiste en dejar de buscar acuerdos
cooperativos con quien en el pasado incumplié una
norma o un contrato.

51. Que puede ser, como se expone mas adelante el
Leviatan de Tomas Hobbes, o el pater familias romano




El tercer personaje —externo, ajeno a los juga-
dores— encargado de velar por el cumplimiento
de la norma aplicando la sancién, se puede
denominar de la manera més general el
protector’ —de las normas y de los jugadores-
en el cual los jugadores delegan el poder de
sancionar. Mas adelante se discuten en mayor
detalle las maltiples versiones de este personaje.
Por el momento vale la pena anticipar un s6lo
punto y es el relacionado con los incentivos
individuales que puede tener el protector para su
labor de sancionar. Al respecto se han planteado
algunas dudas, basicamente por tratarse de una
conducta que no s6lo puede ser particularmente
onerosa, sino en la cual los costos recaen
sobre quien la ejerce sin que queden claros los
beneficios que, por el momento, sélo recaen
sobre los jugadores®?. Parece necesario, por lo
tanto, que en el momento en que los jugadores
deciden delegar en el tercer agente el poder
de sancionar deban resolver simultaneamente
el problema de la retribucion del protector.
Se puede por ejemplo pensar en un tributo
constituido por una fraccion del excedente que
se espera de la cooperacion.

Un punto que se debe sefalar es que la
aplicacion efectiva de las sanciones, o que sea
suficiente la amenaza de aplicarla, depende de
la reputacion que el protector tenga entre los
jugadores. Paraddjicamente, entre mayor sea su
credibilidad menor sera el ejercicio efectivo del
poder de sancionar. Si la amenaza del protector
es creible ninguno de los jugadores, defen-
diendo sus intereses, va a actuar en forma tal que
se requiera aplicarla. El simple cono-cimiento,
y la certeza de que en caso de incumplir sera
aplicada la sancién es suficiente para que los
agentes alteren sus decisiones. Con el tiempo,
el protector se puede entonces tornar invisible,
lo que en ningln caso debe confundirse con
inexistente.

En segundo término, lo que aparece como
relevante para los agentes en el momento de
decidir si infringen 0 no una norma es lo que
perciben, a priori, que tendran que asumir
personalmente como costo en caso de no
cumplirla. Como se vio, en el caso més simple
—cuando existe la certeza de que engaio
implica sancion- basta con que la percepcién

de la sancion sea superior a lo que se pierde
por cooperar para que se altere el comporta-
miento®?,

Si a este sencillo mundo se le introduce la
incertidumbre, lo relevante para alterar la
decision de los agentes es el valor esperado de
la sancion. Asi, si los jugadores perciben una
baja posibilidad de que la sancion se aplique
—por ejemplo por una débil re-putacién del
protector— el monto de la misma deberia en
principio aumentarse en forma tal que el valor
esperado de la sancion no cambie®*.

0, en sus versiones contemporaneas, el estado
minimo de Nozick o el mafioso de Diego
Gambetta.

52. Por esta razén la aplicacion de sanciones
se ha considerado como un problema de un
bien publico de segundo orden. Ver Coleman
(1990).

53. En el ejemplo mas simple de los enunciados
atras: Alter da un lapiz a Ego (Accién 1) y Ego da
a Alter una suma de dinero (Accion 2), la norma
“No Enganar”, para Ego se incumple cuando,
habiendo recibido el lapiz, no da a Alter la
suma de dinero. La sancion —cierta— necesaria
y suficiente para alterar el comportamiento
de Ego serfa una suma de dinero ligeramente
superior a la que se habia comprometido a dar
acambio del lapiz. Para Alter incumplir consiste
en no entregar el lapiz y la sancion requerida
para disuadirlo seria algo levemente superior
al costo que representa para él quedarse sin un
|apiz. Para tomar un ejemplo mas familiar con
los sistemas de sanciones se puede pensar en el
siguiente intercambio de acciones: Alter no roba
a Ego (Accion 1) y Ego no roba a Alter (Accién
2); el engafio consiste en robar, la norma es “No
Robar” y la sancion seria devolver lo robado, y
algo mas.

54. El problema de la dosificacion entre la
intensidad de las sanciones, y la posibilidad de
que efectivamente se apliquen, que fue planteado
inicialmente por Cesar Beccaria a finales del
siglo xvi.

55. Entendida no sélo como fuerza fisica sino
como la capacidad de modificar las acciones
de los jugadores mediante la alteracion de su
percepcion sobre los resultados del juego. Un
sacerdote, por ejemplo, puede tener la fuerza
suficiente para modificar las expectativas de un
jugador sobre los resultados del juego. La fuerza
fisica sin embargo sigue siendo la nocién mas
pertinente para las sanciones.




Sea cual sea la conducta para la cual se
establece un arbitro externo que induzca una
solucién cooperativa, la tarea de aplicar las
sanciones en caso de incumplimiento lleva
implicita la posibilidad de usar, 0 amenazar
con usar, la fuerza®. Esta delegacion del
poder de sancionar, para que realmente con-
tribuya a la cooperacion tiene dos requisitos.
Uno, el protector debe ser realmente externo,
no puede ser simultineamente ninguno de
los jugadores: entre individuos egoistas la
prevision mas razonable es que nadie se auto
sancionard. Tampoco puede ser un aliado,
un socio privado, de uno de los jugadores en
detrimento del otro. Dos, el uso de la coercion
debe ser una prerrogativa exclusiva del
protector. Es claro que la tarea que se delega
en el protector requiere del monopolio, en
cabeza de ese tercer agente, de la capacidad
de aplicar sanciones. Sélo el protector debe
poder recurrir a la coercién para, eventual-
mente, forzar a los agentes que incumplen a
asumir la sancion. De no darse este requisito
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la consecuencia mas evidente es que no se
podra aplicar la sancién.

Cuando se incumple cualquiera de requisitos
se llega a una misma situacion, que se puede
denominar del protector privado y cuyo re-
sultado es que la solucion al juego se traslada
a la casilla coopera-engaia. Para el jugador
que, asociado con el protector, engana sin
recibir una sancion, este nuevo equilibrio es
preferible al escenario de cooperacion mutua
pero, simultdneamente, es inferior a la situacién
de anarquia para el jugador que bajo laamenaza
de la sancién coopera y es enganado. Si se
supone que, por cualquier razon, el protector
favorece a Ego —porque se trata de un familiar,
o porque Ego dispone del poder suficiente para
evitar que le sea impuesta la sancion, o porque
Ego y el protector se asocian- el resultado es
que Ego se siente libre de sancion y por lo tanto
puede enganar de manera impune. En tal caso
la solucion del dilema se traslada a la casilla
inferior izquierda del diagrama.

PROTECTOR PRIVADO

C NC

Q0

OO0 0

Lo que este diagrama muestra es que la
situacién de anarquia es algo no solo
susceptible de empeorar, para quienes
cumplen la norma, sino que puede llevar,
a quien la incumple impunemente, a una
situacion individual mas favorable a la mutua
cooperacion.

loabd

11l. Mas alla del Estado minimo

A. El garrote y la zanahoria
Por alguna misteriosa razon en derecho, en
economia y en el Analisis Economico del
Derecho (AEep), cuando se habla de normas
(o contratos) la atencién se ha centrado en el
problema del incumplimiento y de la respectiva
sancion como Unica posible respuesta. Es claro,
sin embargo, que para alterar los comporta-




mientos mediante una norma, existe la posi-
bilidad de acudir a los incentivos positivos, o
premios, como alternativa o complemento de
las sanciones o castigos, que son incentivos
negativos®®. En principio, no hay una razon
l6gica para descartar la opcion de las recom-
pensas como posible medida para afectar las
acciones. Aln mas, se puede plantear que
existe una asociacion entre las normas que
prescriben comportamientos y los premios vy,
por otro lado, las normas que prohiben acciones
y las sanciones®’. Tanto la alternativa de las
re-compensas para hacer cumplir las normas
como el extrano desinterés por esa opcion fue
senalado hace dos siglos por Cesare Beccaria:
“otro medio de evitar los delitos es recompensar
la virtud. Sobre este asunto observo al presente
en las leyes de todas las naciones un silencio
universal“8,

Para la solucién del dilema del prisionero
mediante una norma, una manera adicional
de introducir incentivos para el cumplimiento
de las normas es mediante el establecimiento
de un premio para el actor que la cumpla y
coo-pere. Al igual que la expectativa de una
sancion permite desplazar la solucion del
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Por otra parte, aunque costosa, la labor del tercer
agente que protege las normas parece menos
ingrata, en el sentido de no crear enemigos,
cuando se trata de repartir premios que cuando
se deben aplicar castigos a los eventuales
infractores. No es necesario suponer que las dos
alternativas para proteger la norma, una sancion
0 un premio, sean mutuamente excluyentes. De
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juego, la promesa de un premio, si es creible,
puede lograr el mismo efecto. Se requiere
simple-mente que el premio ofrecido alcance
a compensar los costos en que se incurre por
cooperar, y algo mas®.

Una diferencia importante entre los premios
y los castigos, a nivel de su efecto sobre
el comportamiento individual, es que los
segundos pueden dejar efectos duraderos
para rondas sucesivas del juego en las que
se convertird simplemente en amenaza
creible®. Asi, la amenaza de castigo es un
mecanismo muy eficiente en términos de su
capacidad para modificar las conductas. Con
los pre-mios, por el contrario, este efecto de
persistencia no se da, y por esta razon deben
ser suministrados cada vez que se cumple
la norma que prescribe el comportamiento.
Pueden entonces resultar mas costosos como
mecanismos de proteccién de las normas.
Esta diferencia fundamental entre uno y otro
tipo de incentivo ya era bastante clara para
Maquiavelo quien recomendaba al soberano
una aplicacion fuerte y contundente, desde
el primer momento, de los castigos, y una
dosificacion posterior de los premios®’.
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hecho repre-sentan dos alternativas extremas
para alterar el sistema de incentivos percibido
por los jugadores pero es facil concebir una
gama practicamente infinita de dosificaciones
de premios y castigos —zanahoria y garrote-
que lleven al mismo resultado de trasladar la
solucion del juego a la situacion de mutua
cooperacion.




B. Mandatos-zanahorias y
prohibiciones-garrote

Cuando, como en el dilema del prisionero,
se limita el andlisis a decisiones dicotomas,
A es cooperar y B es enganar, la norma que
prescribe una accion —“se debe cooperar”-
es equivalente a la norma que prohibe otra
-“no se debe enganar”—. Sin embargo, cuando
se considera, como es realista, un nimero
grande de posibilidades de accion, es claro
que las normas que prescriben conductas
deben diferenciarse de las que prohiben otras.
Si se consideran varias opciones de accién
(A, A, ... Ay y se quiere, mediante una
norma, estimular la eleccion de una de ellas
—por ejemplo A,— lo usual es establecer una
norma que prescriba —“se debe escoger A,”".
Para proteger tal norma, se puede argumentar
que tiene mayor sentido fijar un premio, un
incentivo positivo por seguir la accion de-
seada, en lugar de establecer una sancién por
elegir alguna de las acciones alternativas. Por
el contrario, si dentro del conjunto de accio-
nes lo que se busca es vetar una de ellas
—como por ejemplo A,—, también se puede
defender la idea que la norma que prohibe:
“No se debe elegir A" se debe proteger
mediante una sancion, que se aplique como
respuesta a la conducta A en lugar de otorgar
premios por las acciones alternas.

Intuitivamente resulta claro que las normas
que prescriben comportamientos (haz tus
tareas, madruga, practica un deporte, paga tu
deuda, cumple tu palabra, trabaja bien) son,
en términos de como se protegen o garantiza
su cumplimiento, cualitativamente distintas
de las que prohiben acciones (no fumes, no
vayas a ese lugar, no robes). Para las primeras
las sanciones son, en la practica, imposibles
de aplicary por lo tanto, si se consideran perti-
nentes tal tipo de normas, parece conveniente
considerar la alternativa de los refuerzos
positivos para protegerlas.

La principal razon por la cual cabe esperar
que las normas que prescriben un comporta-
miento se refuercen con incentivos positivos
tiene que ver con lo que podria denominarse
economia (y justicia) procesal. Por definicion,

la conducta que se prescribe con la norma es
contraria a lo que se espera en principio como
comportamiento del actor a quien va dirigida
la norma: va en contra de sus intereses par-
ticulares, de sus deseos, de sus pasiones. Si no

56. Con algunas excepciones. Jeremias Bentham escribid
extensamente sobre los premios y los castigos para afectar
los placeres y dolores que determinan la accién. Mancur
Olson, en su Logica de la Accion Colectiva destaca el
papel del empresario politico que reparte prebendas
para promover la cooperacion. James Coleman es muy
optimista en cuanto a la posibilidad de usar los premios
para la ingenieria social: “Las oportunidades estan en un
futuro en el cual el control social ya no dependa de la
coercion, e la obligacion, y de las sanciones negativas,
bajo el manto opresivo de las comunidades cerradas,
pero dependa principalmente de incentivos positivos
y premios al deemperio”. Citado por Ben Fine (2000).
Social Capital Versus Social Theory, London, Routledge.
Igualmente optimistas son los actuales promotores
de la nocién de capital social, y de la posibilidad de
“mejorarlo” mediante la inversion de recursos. Ver una
critica en Fine (2000).

57. Los argumentos a favor de esta idea se ofrecen en
el siguiente numeral.

58. “Si los premios propuestos por las academias a
los descubridores de las verdades provechosas han
multiplicado las noticias y los buenos libros, ;por qué los
premios distribuidos por la benéfica mano del soberano
no multiplicarian asi mismo las acciones virtuosas? La
moneda del honor es siempre inagotable y fructifera
en las manos del sabio distibuidor”. Beccaria (1994)
p. 110.

59. El raciocinio para que tanto Alter como Ego, sin
abandonar su egoismo, perciban como mas favorable
la situacion de cooperacion es andlogo al del caso de la
sancion. A diferencia de la sancion, que solo se aplica
en caso de incumplimiento, el premio debe pagarse
siempre que haya cooperacion, lo cual puede ser
ventajoso pues es precisamente en estos casos cuando
hay excedentes.

60. Esta caracteristica de los castigos, por su efecto
sobre la consolidacion del miedo, que se sabe puede
quedar registrado de manera duradera e incluso
indeleble con una séla vez que se apliquen, o se haya
logrado transmitir la amenaza de peligro inminente,
esta bien respaldada por la neurofisiologia del miedo.
Ver John Ledoux (1998). The Emotional Brain. The
Mysterious Under-pinnings of Emotional Life, New
York, Touchstone.

61. “Se puede definir como buena utilizacion del delito
la que se hace en un momento concreto por la necesidad
de asegurar la propia posicion sin volver a insistir luego
enella... Porque los ultrajes hay que hacerlos todos a la
vez, para que, al saborearse menos, la ofensa sea menor,
mientras que los beneficios hay que hacerlos poco a
poco, para que los saboreen mejor”. En El Principe,
Coleccion Austral, p. 75.




fuera asi, se trataria de una norma redundante,
sin mayor interés analitico. Asi, en el contexto
de todas las distintas acciones que el destinatario
de la norma puede adoptar sera una accion poco
frecuente. Serd mas viable detectar su ocu-
rrencia, y premiarla, que definir y descubrir las
numerosas conductas contrarias susceptibles de
ser sancionadas.

La alternativa de la sancion, cuando no se
adopta la conducta que se prescribe en una
norma, es impracticable por dos razones. La
primera es que no es facil definir cual(es) de
las conductas alternas constituyen un incumpli-
miento. La segunda es que para ninguna de
las acciones alternativas, que ya de por si son
dificiles de definir, se podra aplicar una sancién
que se perciba como justa, en el sentido que
guarde alguna proporcién con la conducta
que la ocasiona. Ante la alternativa de definir,
detectar, y eventualmente sancionar, conductas
alternas a la que se busca promover, parece

mas econémico optar por la alternativa de un
premio cada vez que se presenta la conducta
escasa.

Para la situacion, mas familiar al derecho
y la economia, de normas que prohiben
acciones y que se protegen con una sancion
el argumento es paralelo. Lo corriente para
el derecho ha sido considerar las acciones
que se prohiben como una desviacion, una
excepcién en el patron de comportamiento
esperado. Asi, las acciones que violan
prohibiciones son, de nuevo, mas escasas que
aquellas que no implican incumplimiento de
la norma. Serfa impracticable, para proteger
una norma que prohibe una accion, tratar de
premiar cada una de las multiples acciones
alternativas del individuo que no violen la
norma. El drea penal del derecho precisa-
mente se inclina por la nocion de detectar
incumplimiento de normas que prohiben y
aplicar la respectiva sancion.

RESPUESTA

NORMA

SANCION

O»—o

PREMIO

O<—o

PRESCRIBE

O

Q.

PROHIBE

QO

O

ilicito

La relevancia de las observaciones anteriores
se puede ilustrar con casos de distintas areas
del derecho. En los contratos, en derecho
de accidentes, en familia, en constitucional
e inclu-so en el area penal es facil encontrar
ejemplos que corroboran esta asociacién entre
prohibicio-nes y sanciones y, por otro lado,
prescripciones y premios. Esta relacion ayuda
ademas a explicar los numerosos casos que se
encuentran de normas juridicas sin una sancion
asociada.

La hipétesis propuesta tiene dos consecuencias.
La primera es que permite ampliar el abanico de
actores que participan en la labor de establecer
y vigilar sistemas normativos, inclu-yendo el

derecho, para incluir individuos como el
empresario, el estado benefactor, el politico
clientelista o el mafioso corruptor. La segunda
es que de alguna manera podria ayudar a
explicar la separacion que historicamente se ha
dado en occidente entre los sistemas legales,
por un lado, y la religién y la moral por el otro.
En el recurrente esfuerzo que se ha hecho entre
los juristas por distinguir el derecho de la moral
se ha sugerido, pre-cisamente “que la distincion
fundamental entre derecho y moral esta en
que la moral manda y el derecho prohibe,
y, por tanto, la caracteristica del derecho es
el estar cons-truido por imperativos, pero
solamente por imperativos negativos”®. En
el contexto del esquema sugerido, las normas




que prescriben comportamientos, comunes en
la moral o en la religion, son particularmente
dificiles de sancionar, puesto que requeririan
no s6lo de una permanente vigilancia sobre
todas las posibles conductas alternativas sino
de una compleja dosificacién de sanciones
para cuando no se esta haciendo “lo que se
deberia hacer”, labores que ciertamente estan
por fuera de las posibilidades de cualquiera
que no sea la propia consciencia, o dios. Si,
como se propone con frecuencia, un rasgo
del derecho es el haberse concentrado en
las nor-mas sancionadas por el estado, es
razonable predecir que, de ser esto cierto, tal
tendencia se habria dado de manera paralela
con una disminucién de las normas que
prescriben comportamientos. Para aquellas
reglas juridicas que subsisten, o que se crean,
como imperativos positivos —como crear
un cargo, pagar un impuesto antes de una
fecha, o revisar un vehiculo, o arreglar una
fachada- se puede decir, corroborando la
asociacion senalada, no sélo que son normas
parti-cularmente dificiles de hacer cumplir
con base en sanciones sino que es usual que
se vean acompanadas de incentivos positivos,
como salarios, rebajas, reduccién de las tasas
o tributos, subsidios o condonacién de los
intereses.

La economia neoclasica, por su parte, parece
haber limitado la relevancia de los refuerzos
positivos a las cuestiones de mercado,
supuestamente naturales, como los precios
o los salarios, pero no al conjunto de herra-
mientas al alcance del estado para alterar los
comportamientos mediante normas o con-
tratos, que se supone se protegen siempre
mediante amenaza de sanciones, pero no con
promesas de premios. Esta manera de ver las
cosas puede tener su origen en la concepcién
liberal: el hombre tiene voluntad de elegir y
cualquier alteracion, por parte de un tercero,
de sus deseos mediante estimulos positivos
es una manipulaciéon que atenta contra la
libertad. La observacién que, bajo ciertas
condiciones, los refuerzos positivos sumi-
nistrados por terceros llevan a la adopcion
de reglas de comportamiento, de habitos,
o incluso de adicciones claramente atenta
contra del supuesto de eleccién racional

individual. Asi, para la consistencia del
esquema, los estimulos positivos los escoge
siempre el individuo®, y sélo ciertos incentivos
negativos le son impuestos desde afuera, cuando
ha elegido actuar en contra de lo acordado.

En la economia neoclasica, y en el derecho,
parece haberse establecido una especializacion
entre los incentivos positivos, que ofrece
la naturaleza y el mercado, y los refuerzos
negativos a cargo del soberano. Como se vera
a lo largo del libro, en el Aep tradicional es
bastante clara esta distincion: la atencién se
concentra en los efectos de las sanciones sobre
el comportamiento del criminal, del que oca-
siona un dafio o quien incumple un contrato, y
adn de la victima. El problema de los incentivos
positivos administrados, como por ejemplo las
compensaciones por danos, y su eventual efecto
sobre el comportamiento de las victimas, o las
alternativas no penales —incentivos positivos—
para alterar el comportamiento de los crimi-
nales, han recibido una atencion minima.

Sin embargo, distintos pensadores han desta-
cado la posibilidad de premios administrados
por el soberano para lograr la coordinacion
de acciones, la adhesion a ciertos patrones de
comportamiento, no sélo entre sus colabora-
dores mas cercanos sino entre los ciudadanos.
Bentham, por ejemplo, consideraba que fuera
de las recompensas materiales, las mas co-
rrientes, un gobernante para “aumentar su
poder, vestir su autoridad con benignidad,
abrir nuevas fuentes de esperanza ... y nutrir
la emulacion” podia suministrar honor, poder
y exenciones®. La misma idea ya habia sido

62. Esta es la propuesta del iusnaturalista Christianus
Thomasius referida por Bobbio (1992) p. 84.

63. En esta linea de argumentacion se sittia por ejemplo
la nocién de Gary Becker de las adicciones racionales.

64. En lo que consideraba el mds ingenioso descu-
brimiento de la politica en el ultimo siglo, Bentham
mencionaba como Catalina Il habia organizado su
servicio civil con una minuciosa distribucién de rangos
y jerarquias similares a las del ejécito: “secretarios,
jueces, musicos, académicos, todos los funcionarios
civiles, se promueven por pasos, un estado perpetuo
de emulacioén y esperanza estimula sus labores a todo
lo largo de sus carreras”, The Rationale of Reward.
En http://www.la.utexas.edu/labyrinth/rr/index.html.
Traduccion propia.




expuesta por Platon: para cualquier reforma
politica seria se deberian escoger cincuenta
hombres de una poblacién de diez mil y traerlos
desde sus hogares para “cubrirlos con ofertas de
los mayores honores posibles”®.

C. Protectores espontaneos

Los mecanismos sociales para proteger las
normas —entendidas en el contexto del dilema
del prisionero como instrumentos para alterar la
percepcion de los jugadores sobre los resultados
de sus acciones- son en extremo variados, pero
se puede hablar de cinco grandes categorias®®:
(1) el uso o la amenaza de fuerza fisica, (2)
los sistemas de valores o ideologias, (3) las
costumbres, (4) los sistemas legales y (5) los
incentivos positivos.

Parece haber consenso en que —teniendo en
cuenta que la elaboracion de la ley y, sobre
todo, su proteccion mediante la coercion, o
los premios, son costosos— los sistemas mas
eficientes, y probablemente los mas frecuentes,
son aquellos basados en los valores, la ideologia
o las costumbres. En este escenario bajo el cual
los actores han internalizado las normas®” hay
un ahorro asociado con el tributo que habria
que pagar a un protector externo.

La eficiencia de esa situacion idealizada no
tiene sin embargo por qué excluir la posibilidad
de que un individuo, o grupo de individuos,
decidan constituirse en protector de una norma
que contribuye a la cooperacion, y cobrar por
ello un tributo. De los modelos del dilema del
prisionero quedan claras dos cosas. La primera
es que la cooperacidn es socialmente preferible
alaanarquia®®. En particular, si con la coopera-
cion se buscan beneficios econémicos, generara
un excedente econémico, algo que puede
resultar atractivo para un protector. La segunda
es que, puesto que una manera de alcanzar esa
deseable cooperacién es mediante el estable-
cimiento de una norma, o de un contrato, con
su respectivo protector, no se puede descartar
la posibilidad de que este protector surja,
espontaneamente, para beneficiarse privada-
mente de los resultados colectivos de esa
cooperacion.

Por otro lado, el hecho que, en el esquema
basico de lo que se puede denominar un
contrato social, la iniciativa de delegar el
poder de sancionar en un protector surja de
los jugadores, los asociados, no tiene por qué
implicar que ese protector limitara siempre
sus acciones a la labor encomendada de
proteger la norma. Es claro el incentivo indi-
vidual que tiene el protector para buscar una
salida a la situacion de mutuo engafio pues
de eso depende el tributo que puede recibir.
Pero también es claro que, una vez investido
del poder de sancionar a los jugadores, tal
poder pueda ser utilizado para fines distintos

65. Citado por Boesch (1996). Més adelante se hace
referencia a una mayor gama de pensadores politicos
también interesados, y preocupados, por la posibilidad
de distribucion de premios por parte del soberano.

66. Los primeros cuatro son los propuestos por
Eggertsson (1990). La discusién del quinto se hizo en
la seccion anterior.

67.Y acttian como seguidores de normas (rule-followers),
como propone la sociologia clasica. También se puede
pensar que se comportan como agentes racionales
que toman las sanciones sociales como incentivos,
como propone la economia. Ambos supuestos son
equivalentes y no contrastables.

68. Por la misma definicion del juego al que los
jugadores se acerca buscando cooperar para un objetivo
cualquiera. que comparten y que piensan se alcanza
mejor cooperando que individualmente.

69. No es otra cosa lo que ocurre a nivel de los
empresarios capitalistas que serfan una clase particular
de promotores de servicios de proteccion de normas que
contribuyen a la cooperacion a cambio de un tributo,
en este caso ganancias empresariales.

70. Cuando los hombres “por miedo a la muerte o a la
esclavitud, autorizan a todos los actos del hombres o de
la asamblea que tiene sus vidas y libertad en su poder”.
Leviatan. Cutado por Copleston (1999) p. 48

71. “El jefezuelo que habia conseguido su influencia
durante la época de la guerra, gobernaba mas por
la persuasion que por las érdenes, , y hasta que no
pudo emplear la fuerza para reducir a los refractarios
y desobedientes, apenas puede decirse que se hubiera
lacanzado un estadio de gobierno civil”, en Of the
Original Contract, citado por Copleston (1999) p. 325.

72. Ver por ejemplo Gianluca Fiorentini y Sam Peltzman
(eds.) (1995). The Economics of Organised Crime,
Cambridge MA, Cper-Cambridge University Press.

73. Este paso se puede dar sin abandonar el enfoque del
individualismo metodoldgico. Reconociendo que, una
vez superado el problema de la cooperacion, se puede
empezar a hablar de objetivos y acciones colectivas.




a los inicialmente previstos, como por ejem-
plo aumentar el tributo acordado, o aliarse
con uno de los jugadores en detrimento del
otro. Paralelamente, es pertinente considerar
la posibilidad, puesto que existen protectores
capaces de imponer sanciones o repartir pre-
mios a cambio de tributos, que ellos tomen la
iniciativa de proponer el juego a individuos
que antes no cooperaban —tal seria el caso de
un empresario que promueve una organiza-
cion productiva o politica- o que vengan a
los distintos escenarios en donde ha surgido
la cooperacion de manera espontanea, a
participar de los beneficios del intercambio.
Para recurrir a la jerga econdémica se puede
decir que de los modelos propuestos se
deduce que existe una demanda por normas,
y por proteccion de las mismas, por parte de
los ciudadanos, los individuos que buscan
superar el dilema del prisionero y resolver
el problema de la cooperacién. La manera
como se satisface esa demanda, buscando
la cooperacion espontanea o delegando en
un protector el poder de aplicar sanciones
ha concentrado la atencion de los analistas.
Un estado, o las estrategias de reciprocidad,
surgen como una respuesta a esa demanda. El
punto que se debe destacar es la posibilidad de
que exista una oferta de normas, de sanciones
y de premios, una capacidad de suministro de
proteccién por parte de actores, o grupos de
actores, que busquen una participacion en
los excedentes de la divisién del trabajo y el
intercambio®.

...es pertinente considerar
la posibilidad, puesto
que existen protectores
capaces de imponer
sanciones o repartir
premios a cambio de
tributos, que ellos tomen
la iniciativa de proponer
el juego a individuos que
antes no cooperaban...

De cualquier manera el escenario mas probable
para cualquier intercambio es que se haga bajo
el amparo de un protector, y a cambio de un
tributo. Las tnicas posibles excepciones serian
los intercambios entre naciones, para los cuales
no es facilmente concebible la nocion de una
autoridad por encima de las partes, y en el otro
extremo, aquellos intercambios en los cuales los
resultados de la cooperacion no son suficientes
para atraer protectores.

Si se consideran los intercambios que implican
un excedente econdmico —para el cual existe
un mercado— el reconocimiento, desde antes
de Adam Smith, que un requisito de tales
intercambios es la existencia de un estado
—la forma mas sofisticada de protector- que
garantice la paz, defina los derechos de
propiedad, haga cumplir los contratos y sancione
a los infractores, lleva implicita la posibilidad
de que alguien quiera cumplir esa funcion, y
erigirse en protector social para apropiarse de
una parte de los excedentes econémicos del
intercambio. Esta eventua-lidad era clara para
Hobbes, que sugeria distinguir entre la sociedad
por institucion y la sociedad por adquisicién, en
la cual el poder se ha adquirido por la fuerza.
Hume, fue critico de las visiones del estado
de la naturaleza y del pacto social, y situaba
el origen del gobierno en las guerras entre
sociedades y la autoridad en la que gozaban
los militares durante las campanas bélicas’'.
Las versiones modernas de los leviatanes
espontaneos basados en la coercion serian las
mafias sobre las cuales hay creciente acuerdo
en caracterizarlas como estados paralelos mas
que como empresas’?.

D. Las organizaciones
El siguiente paso del andlisis consiste en
darle entidad propia a aquellas tripletas Alter-
Ego-Protector que resuelven el dilema del
prisionero, cooperan, y alcanzan por lo tanto la
capacidad de actuar de manera conjunta, como
una organizacion”?. Al igual que los individuos,
estas organizaciones tendran objetivos diversos
y, en particular, podra darse el caso que
enfrenten de nuevo, con otros individuos o con
otras organizaciones, un dilema del prisionero
que podran resolver de manera espontanea, o
mediante la adopcion de nuevas normas o por




la adhesion a nuevos contratos para los cuales
podran requerir de nuevos protectores.

Si por otro lado al conjunto norma-respuesta
(bien sea premio o sancion) se le denomina de
manera general las Reglas del Juego se puede
caracterizar una organizaciéon mediante los
siguientes elementos: un grupo de individuos
—u organizaciones— que intercambian acciones
de manera coordinada —que han resuelto el
dilema del prisionero y cooperan- que cuen-
tan con un objetivo de accion conjunta, que
actdan dentro de un territorio, con un protector
que recibe un tributo por ofrecer unas reglas
del juego’ (disenarlas, o adaptarlas y hacerlas
cumplir con sanciones o premios). Este conjunto
de elementos se puede representar en un
diagrama”.

Protector

reglas
del juego

tributo

territorio

Este seria el modulo esencial de un modelo
para armar. Bajo este esquema, la nocion de
organizacioén es bastante general, y no impone
restricciones ni sobre la naturaleza de sus
integrantes, ni sobre sus objetivos, ni sobre las
reglas del juego, ni sobre el territorio. Permite
abarcar tanto un grupo de amigos que se redine
para montar una obra de teatro, como una
familia, un clan, una banda, una empresa, un
grupo religioso, un ejército, un sindicato, o
una nacion. No excluye la posibilidad de que
algunos individuos pertenezcan a distintas
organizaciones. Lo que mejor caracteriza la
organizacion es el hecho que sus integrantes
comparten unas reglas del juego, un mismo
sistema normativo. Son precisamente las
reglas del juego lo que permite la cohesion;
cons-tituyen el cemento de la organizacion. En
términos del comportamiento de los actores hay
una implicacion importante: al interior de las
organizaciones los individuos —en forma inde-
pendiente de las eventuales consideraciones de
racionalidad para ingresar a ella— actéan como

seguidores de reglas, como rule-followers’®.
Esta observacion serd relevante a la hora de
analizar el comportamiento de los miembros
de distintas ramas del estado, los que crean
y protegen el orden juridico.

Hasta este punto se ha destacado el papel
del protector como alguien con el suficiente
poder para aplicar sanciones a los infractores,
o suministrar premios. Por esta via se protegen
las reglas del juego. Siempre existe, como
posible sancién, la exclusion del grupo. Otra
funcién crucial del protector que hasta este
punto no se ha mencionado es la de defensa:
la proteccién —de los miembros de la orga-
nizacion, del territorio, y de las reglas del
juego— contra los ataques del exterior por
parte de lo que de la manera més genérica
se pueden denominar los enemigos y que
pueden ser individuos, organizaciones o
adn otras reglas del juego’”. Esta funcion
de proteccion contra un enemigo externo
comun es a su vez un importante elemento
de cohesion interna y puede justificar per se el
cobro de tributos’®. Como se argumenta mas
adelante, resulto ser esencial en la configura-
cion de los estados modernos.

En este punto se puede rescatar la nocion
de grupo, en su sentido mas primario,
para sefalar algunos puntos en materia de
normas. El primero es que las normas y las
sanciones casi siempre estan concebidas
para ser aplicadas de manera diferencial al
interior del grupo o a individuos externos al
grupo. En particular, las sanciones, cuando
se aplican a alguien considerado enemigo,
tienen el beneficio adicional de parecer un
acto de defensa, que contribuye a la cohesién
interna del grupo’. AGn mds, en ocasiones
un requi-sito para la aplicacion de sanciones
es con-siderar al infractor como alguien ajeno
al grupo. Se debe senalar que por lo general
existe una accion que marca el ingreso al
grupo, y que puede considerarse como un
intercambio: la organizacion recibe algo
del individuo por el simple hecho de ser
admitido®.

Un punto que vale la pena reiterar es que
la falta de manifestacion explicita de un




protector aplicando sanciones no debe
confundirse con su inexistencia. Por el con-
trario, y como ya se argumento, el protector
“perfecto” es precisamente aquel que no
requiere hacerse manifiesto, y para el cual
los intercambios sociales bajo su supervision
funcionan como si no existiera®'. En términos
generales, se puede decir que dondequiera
que se dé un pago de tributos habrd un
protector supervisando los intercambios. Si
no fuera asi, no habria razén para que los
individuos racionales pagaran un tributo. Sélo
resulta adecuado el supuesto de intercambio
social libre de la supervisién de un protector
cuando los agentes que participan en ese
intercambio no tributan.

La naturaleza del protector depende del
tamano y complejidad de la organizacién.
En una extension de la idea basica de Adam
Smith, que la division del trabajo depende
del tamano del mercado, se puede decir que
en las organizaciones pequefnas, como la
familia o una banda, el papel del protector
podra ser asumido por un mismo individuo
que ejerce distintas funciones: la formulacion
de las reglas del juego, su adaptacién a las
del entorno, la aplicacion de sanciones, el
cobro de tributos, la distribucion del producto
de la cooperacion y la resolucién interna
de conflictos. Al ampliarse la organizacidn,
estas diversas tareas tienden a especializarse
y a ser ejercidas por distintos miembros de
un grupo, o cuerpo, que por lo general tiene
mayor cohesion que la organizacion que se
protege y para el cual rigen unas reglas del
juego internas peculiares??.

Una vez definidos los elementos comunes a
todas las organizaciones —un objetivo, unas
reglas del juego, un territorio, un protector,
un tributo— se pueden mencionar algunos
aspectos de las mas representativas.

Lo primero que cabe anotar es que las dos
organizaciones que parecen universales, la
familia y el estado, estarian colocadas en los
dos extremos de una escala de complejidad.
Entre estos dos limites, en una sociedad
moderna, se sitian dos tipos adicionales de
organizaciones, las empresas capitalistas y otras

que de manera genérica se pueden denominar
las ONGs y definirlas como aquellas que
reconocen de manera explicita tener objetivos
diferentes —adicionales, complementarios o
contrarios— a la acumulacién de riqueza®3.

74. Para hacer la denominacion compatible con la de
la Nueva Economia Institucional (NE1). Esta categoria es
claramente un sub-conjunto —en principio consistente—
de lo que Jon Elster define como la cultura “cualquier
patron de comportamiento, normas, valores, creencias,
y conceptos que es mas que individual y menos que
universal ... un patron caracteristico de cualquier tipo
de grupo” que a su vez incluye como sub-conjunto a
las normas juridicas. Jon Elster (1997). Strong Feelings.
Emotion, addiction and Human Behavior, Cambridge
MIT Press, p. 85. Traduccién propia.

75. En este diagrama tanto Alter, como Ego, como el
Protector pueden ser organizaciones. La organizacion,
a su vez, puede participar en otros juegos del dilema
del prisionero.

76. La cuestion de qué tan eficaces son las normas
al interior de la organizacién -lo que en la literatura
econdmica se conoce como el problema del principal
agente- es diferente de este supuesto que parece ser el
mds parsimonioso. Su relevancia en un caso particular es
una cuestion empirica. Lo mas razonable sin embargo es
suponer que los soldados en un ejército, los empleados
en una empresa, los sacerdotes en una congregacion,
los burdcratas en sus oficinas estatales adoptan los
objetivos de la organizacion y siguen las normas. Si no
fuera asi, no habria manera de explicar la persistencia
de las organizaciones.

77. Sin que esta observacion implique personalizar
las reglas del juego. Son numerosos los ejemplos de
organizaciones que hacen de una cultura, o de una
ideologia, o de una religion un enemigo.

78. Constituye simplemente una categoria particular de
intercambio social en la cual se recibe proteccion contra
ataques externos a cambio de un tributo.

79. En el drea penal es clara la diferencia en la respuesta
del protector ante una misma conducta, dependiendo
de si el infractor hace parte o no del grupo.

80. Los rituales de ingreso a un grupo, desde unirse a una
banda hasta la aceptacion de una nueva nacionalidad
tienen el componente de adhesion a unas reglas del
juego y aceptacion de la figura de un protector.

81. Como senala Borges, para la jocosa mitologia de
los hacheros de Wisconsin y Minnesota “el hidebehind
siempre esta detras de algo. Por més vueltas que diera
un hombre, siempre lo tenia detrds y por eso nadie
lo ha visto, aunque ha matado y devorado a muchos
lenadores”. Manual de Zoologia Fantdstica, México,
FcE, p. 74.

82. Esta seria la generalizacion de la idea del derecho
de que existen unas normas primarias dirigidas a los
ciudadanos y unas secundarias dirigidas a quienes hacen
cumplir las primarias.




Para completar el panorama de una sociedad
moderna parece indispensable hacer una
mencion de la comunidad internacional y de
las mafias, entendidas como las organizaciones
al margen del ordenamiento legal. Se puede
decir que todas estas organizaciones realizan
intercambios sociales mutuos.

A pesar de la complejidad en las interacciones
entre estos distintos tipos de organizaciones se
pueden aventurar algunas ideas generales sobre
la manera como, en el agregado, funciona la
mas compleja de todas, el estado. En particular,
interesa analizar como las reglas del juego de
nivel inferior interactuan con las de mayor
jerarquia, el derecho, o sea el ordenamiento
juridico producido y protegido por el estado.
Bajo el esquema propuesto de los juegos de
cooperacion el estado se puede ver como un
protector de protectores que busca organizar

las acciones de cooperacion dentro de un
limite territorial®*, y es reconocido por otros
estados. Este objetivo se logra a través de
la agregacion, eliminacion, modificacion,
sumision, delegacion o absorcion de objetivos
y reglas del juego de nivel inferior y requiere
concentrar o monopolizar la produccién y
proteccion de cierto tipo particular de normas,
el derecho, para agregar, consolidar, o con-
ciliar unos fines globales, que son la resultante
de los mdltiples y diversos objetivos de las
organizaciones particulares de nivel inferior.
El estado difiere de las otras organizaciones
en tres dimensiones®: uno, es el que autoriza
su existencia pero, a su vez, es reconocido
por otros de su misma categoria; dos, ciertas
funciones (atributos de soberania) s6lo le son
reconocidas al estado y tres, esas funciones se
ejercen al interior de un territorio fisico.

EL ESTADO COMO PROTECTOR PRIMARIO
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Hay dentro del territorio nacional una division
del trabajo entre un protector primario que
tiene, o pretende, el monopolio de la coercién
para definir y mantener el ordenamiento juridico
y delega® en protectores secundarios el estable-
cimiento y proteccion de reglas del juego
internas, compatibles con el ordenamiento
juridico. Desde el punto de vista de las
sanciones, a tales protectores secundarios se
les ha restringido el uso de los castigos?’, se
conserva como sancion extrema la exclusion
de los integrantes de sus organizaciones®® y se
puede suponer que para proteger las normas
de las organizaciones se usaran esencialmente
incentivos positivos. Sobre esta division del

trabajo entre protectores que premian y
protectores que castigan se hara un analisis
detallado mas adelante.

Al interior del estado se puede establecer una
divisién del trabajo similar entre una parte
especializada en la aplicacion de sanciones
y otra en el manejo de los recursos®®. Me-
diante la combinacién de uno u otro tipo de
respuesta ante las infracciones se protegeran
las normas tanto al interior del estado, las
[lamadas normas secundarias, como las
normas primarias dirigidas a controlar la
conducta de los ciudadanos o de las acciones
de las organizaciones de nivel inferior.




El tltimo punto que se puede destacar es el
de las relaciones entre las organizaciones
legales e ilegales de la sociedad. Parece cada
vez mas claro que la vieja nocion del pro-
blema criminal como una relacion exclusiva
del estado con los delincuentes no lleva
lejos analiticamente. Tanto las familias, las
em-presas, las ONGs, como la comunidad
internacional establecen diversos tipos
intercambios, no siempre forzados, con las
organizaciones criminales, que de manera
genérica se pueden denominar mafias.
Concebidas como una especie de estado
paralelo del bajo mundo, las mafias acttan
esencialmente como un protector sustituto,
de las organizaciones legales, de los cri-
minales e incluso de algunos miembros del
mismo estado.

En sintesis de este esquema se deriva la
consideracion que en una sociedad moderna
el derecho esta sujeto a influencias diferentes
—complementarias o rivales— a los intereses
de las familias, o las empresas. En particular
se han destacado las de la comunidad interna-
cional, las de las mafias y las de ciertas ONGs
que no solo afectan la produccion de leyes
sino que ademds juegan un papel importante
en su vigilancia y cumplimiento®.

E. Dos tipos de cooperacion: no
hacerse daio y producir
La dicotomia entre premios y castigos, y la
ventaja de cada una de estas opciones para
proteger las normas orientadas a alterar los
comportamientos por la via de la prescripcion
o de la prohibicién de conductas hacen
conveniente una primera gran division de
la figura del protector, en uno que sanciona,
y se puede denominar el Protector Garrote
(PG) y otro que ofrece premios, el Protector
Zanahoria (PZ). La importancia relativa de
cada uno en la tarea de proteger normas
dependera no sélo de la naturaleza y los
objetivos de las organizaciones sino, sobre
todo, del tipo de recurso con que se cuente
para hacer cumplir las normas e inducir la
cooperacion. Siguiendo la nocién econémica
de las ventajas de la division del trabajo, se
puede esperar que haya una tendencia a
la especializacion: no solo la ya sefalada

entre los protectores, sino incluso en el tipo
de proyectos de cooperacion que promueva
cada uno. Algunas de las organizaciones,
las empresas productivas, se orientaran a la
obtencion de recursos y a la generacion de
riqueza. Tenderdn a otorgar un papel pre-
ponderante a la funcién de los premios, y
delegaran el poder de sancionar en un PZ'.

83. En esta categorfa entrarfan tanto las asociaciones
civicas, clubes, sindicatos, cooperativas, juntas de
accion comunal ... que de acuerdo con analistas
como Putnam (1994) Making Democracy Work o
Fukuyama (1990) Trust, parecen estar asociadas con el
crecimiento econémico, como la categoria més reciente
de organizaciones no gubernamentales internacionales
con objetivos paralelos e incluso contrarios a la creacion
de riqueza, como los grupos ambientales o de derechos
humanos. El entusiasmo generado por el trabajo de
Putnam entre los partidarios de la eleccion racional
y de la cooperacion espontanea —que sefalan que las
instituciones civicas son la causa del desarrollo- ha
sido criticado por su ingenuidad y por su escasa con-
sideracion de papel del Estado. Por otra parte hay una
tradicién intelectual en occidente que considera que
estas instituciones civiles, el llamado capital social,
compiten con el objetivo empresarial de la acumulacion
de riqueza. Ver Fine, Ben (2001). Social capital versus
Social Theory, New York, Routledge.

84. Esta es la definicion de Estado propuesta por Heller.
Teoria del Estado, Fck.

85. Esta es la propuesta de Van Creveld (1999).

86. O trata de revertir la delegacion de facto que se da,
por ejemplo, con las mafias, la comunidad internacional
o las ONGs.

87. Con la posible excepcion de la familia. Un trabajo
reciente de Unicef, Voz de los Nifos, nifias y ado-
lescentes, muestra que en Espana, el 61% de las escenas
violentas que se producen en las casas, y que se reportan
en un 17% de los hogares, se dan cuando los nifios se
han portado mal.

88. Esta sancion, el destierro, esta por el contrario por
fuera del alcance tanto del Estado como de la familia.

89. Mas adelante se analiza en detalle la division de
tareas al interior del Estado.

90. Es claro que las mafias afectan la legislacion y
la manera como se aplica. También es claro que la
proteccion de ciertas areas del derecho —como el medio
ambiente o los derechos humanos- estan liderados por
ONGs sobre las cuales, al igual que sobre las mafias o
los medios de comunicacidn, los estados nacionales
tienen escaso poder coercitivo. Aln la norma suprema,
el poder constituyente, no puede considerarse libre en
la actualidad de estas presiones.

91. Adam Smith sefial6 como la division del trabajo
—por ejemplo entre quienes hacen dos partes distintas
de un mismo producto- requiere de alguien que no
s6lo coordine las acciones sino que esté en capacidad




Otras organizaciones se especializardn en
proveer coercién, buscaran monopolizar su
suministro y seran protegidas por un PG%2.

En sintesis, el problema general de la coopera-
cién, resumido con el juego del dilema del
prisionero se puede dividir en dos grandes
categorias. Unos juegos de cooperacion
productivos del género “cooperemos para
producir”® y otras iniciativas que se pueden
[lamar de pacificacion, o de no destruccién, del
tipo “cooperemos para no hacernos dafio”?,
Es facil mostrar que, en ambos casos, se dan
las condiciones del dilema del prisionero. La
principal diferencia entre los dos tipos de juego
es que en el primero la cooperacion se alcanza
mediante la adopcion de ciertas conductas
mientras que en el segundo la coordinacion se
alcanza por el abandono de otras conductas,
las que hacen dano. Puesto que, como se vio,
una manera de alcanzar la cooperacion es
mediante el establecimiento de una norma, para
los proyectos cooperativos de produccion se
estableceran normas que prescriben conductas
~tales como debes estudiar, trabajar, cumplir el
horario, cumplir tu palabra, pagar tus deudas-
que seran protegidas con premios, zanahorias—,
mientras que para los segundos se estableceran
normas que prohiban conductas —como no
enganar, no robar o no matar- que seran
protegidas con sanciones. En el diagrama que
sigue se resume la comparacion entre las dos
clases de juegos, y sus respectivos protectores,
especializados en el suministro de premios y en
la aplicacion de sanciones.

PRODUCIR (+)

y

o300

NO DANO ()

Varias cosas sobresalen de este diagrama. La
primera es que la casilla de salida del juego
de la cooperacién productiva es precisamente
el punto de llegada del juego de la pacifica-
cion. El estado de la naturaleza del juego
de no hacerse dano es la situaciéon de total
anarquia, cuando el individuo depende
para su seguridad de su propia fuerza, y
que fue tan bien descrita por Hobbes: “en
tales condiciones no se dan circunstancias
propicias para la industria, ya que el fruto de
la misma serfa incierto. Como consecuencia
de ello, no puede haber cultivo de tierra, ni
navegacion, ni uso de los bienes que pudieran
importarse por mar, ni construccion de
edificios, ni fabricacion de instrumentos que
requieran gran esfuerzo, ni conocimiento
de la superficie de la tierra, ni computo de
tiempo, ni artes, ni letras, ni sociedad vy, lo
que es peor de todo, existe el temor continuo
al peligro y a la muerte violenta, por lo
que la vida del hombre es solitaria, pobre,
embrutecedora, sucia y corta”®.

En el juego de la cooperacién productiva,
por el contrario, el punto de partida es una
situacion en donde no existe, o ya se superd,
la anarquia hobbesiana. Es mas el estado de
la naturaleza de Locke, o de Rousseau®®.

La comparacién de estos dos diagrama sugiere
que el juego de la pacificacion es un requisito
previo al juego de la cooperacién productiva.
O, visto de otra manera, que el estado de
la naturaleza pacifico es algo susceptible
de empeorar, y que por lo tanto debe ser
protegido. No sorprende entonces que,
desde siempre, quienes se han preocupado
por el juego de la cooperacion productiva
hayan sefalado la necesidad de mantener
el orden.

Un segundo punto que vale la pena destacar
es que, en principio, el juego de la pacifica-
cion seria de mayor interés para el derecho
que el de la cooperacion?’. La eventual
indiferencia del derecho por el juego de la
cooperacion productiva no sélo se deriva de
los supuestos sobre las condiciones iniciales.
Se puede destacar que la situacién de no




cooperacion en el juego productivo no se
puede nunca distinguir de una situacion en
la que no se juega, o el final del juego de no
hacerse dafio. Asi, no habria en principio una
razén para asignarle a las normas la funcién de
discriminar dos individuos que, enfren-tados
al juego productivo, no pudieron cooperar de
otros dos que nunca tuvieron la intencién de
hacerlo, o de otros que acaban de cooperar
en no hacerse dano. No parece pertinente
pedirle a las normas juridicas la capacidad
de ir detectando parejas de eventuales
cooperadores para prescribir conductas que
conduzcan a la coordinacion de acciones.
Esa es mas una funcién de los empresarios,
productivos o politicos. Si como, ademas, se

de adelantar, como forma de salario, una parte de lo
que se obtendra por la venta del producto terminado.
Ese empresario capitalista es un PG, que impone unas
normas de coordinacion —planos de produccion,
horarios— que protege con premios, en forma de
salario, y que delega en el soberano la aplicacion
de las sanciones, por ejemplo como respuesta al no
respeto de la propiedad. Las ganancias del empresario
serfan el tributo que pagan los trabajadores.

92. Si unos niveles de proteccion bésica estan
garantizados y el protector se torna invisible se
puede incluso llegar a los proyectos de cooperacion
coordinados por un ente muy peculiar, el mercado,
sin territorio, con objetivos y reglas del juego también
peculiares, seglin algunos “naturales”, sin mas
protector aparente que una mano invisible. El andlisis
de esta poderosa instancia de cooperacién sobrepasa
el tema del trabajo.

93. Vale la pena reiterar que cualquier intercambio
de productos, incluso el trueque més elemental, es
en esencia un juego de cooperacion: la norma mas
basica es la de no enganar sobre la calidad de los
bienes que se intercambian. La proteccion de esa
norma requiere de alguien a quien acudir cuando
se presenta una infraccion a la norma. Gambetta
(1993) ilustra bien como una funcion importante del
mafioso en sus origenes era precisamente proteger los
intercambios de ganado contra engaios en cuanto a
la salud de los animales.

94. La diiferencia esencial entre los dos tipos de
juego fue senalada por Edgeworth a finales del siglo
xix “El primer principio de la Economia es que todo
agente estd motivado por su interés personal. La
manera como acttia este principio se puede analizar
bajo dos aspectos, dependiendo de si el agente actta
sin, o con, el consentimiento de los otros afectados
por sus acciones. En un sentido amplio, la primera
categoria de accién se puede llamar guerra, y la
segunda, contrato”. Edgeworth 1881, Mathematical
Physics. Citado en Jurgen Brauer y William Gissy

ha senalado que para los juegos cooperativos
productivos se requieren normas que prescriban
conductas, y que se protejan con premios, con
mayor razén se refuerza la idea de que no es
este el terreno de mayor interés para el derecho.
Dentro del tipo de juegos productivos, el papel
del derecho consiste en, hacia atras, componer
las consecuencias del incumplimiento o, hacia
adelante, tratar de evitar que dos individuos
incumplan y, si asi ocurre, puedan acudira una
instancia que proteja lo acordado®.

Por ultimo, vale la pena destacar de los
diagramas anteriores que la dindmica de
los juegos es tal que tiende a favorecer,
y aln a reforzar, la especializaciéon entre

(1997). Economics of Conflict and Peace. Avebury.
Traduccion propia.

95. En Leviatan. Citado por Copleston (1999) p. 40.

96. “Por no haber distinguido suficientemente las ideas,
observando cuan lejos estaban ya los pueblos del primer
estado de la naturaleza es por lo que muchos se han
apresurado a deducir que el hombre es naturalmente
cruel y que necesita una autoridad que le suavice”, en
La desigualdad entre los hombres. Citado por Liévano
Aguirre (1999) p. 399.

97. No so6lo porque, como se vio, en el primero se
manejan sanciones, algo que por mucho tiempo se
ha considerado la caracteristica del ordenamiento
juridico sino porque, ademas, habrfa en este juego de
“no hacernos dano” un ndmero superior de casillas de
interés para el derecho que en el juego de la cooperacién
productiva. En efecto, si se toman dos de las preo-
cupaciones basicas del derecho, la justicia —a cada
cual lo suyo- vy la paz, en el juego de la pacificacion
son tres las casillas en las que, en principio, se pensaria
hay un campo de interés para el derecho. Unicamente
en la casilla de llegada no se da un escenario digno de
atencion. En el juego de la cooperacion, por el contrario,
tanto el estado de la naturaleza como el escenario de
mutua cooperacion no tienen por qué despertar mayor
atencion del derecho, pues se trata en ambos casos de
situaciones igualmente equilibradas. Mas adelante se
discute la consideracion de la posicién inicial como
injusta. Por el momento se quiere sefalar que la justicia
en unay otra es similar.

98. El tltimo punto para corroborar la idea que la casilla
de partida del juego de la cooperacion productiva no
es un escenario de gran interés para el derecho es que,
en este caso, y atn para individuos que intentaron
cooperar y no lo lograron, no es razonable pensar que
habra una demanda por cumplimiento de las normas:
no es corriente la situacion de alguien que se acerque
a un tribunal de justicia para llevar un caso de mutuo
incumplimiento.




protectores zanahoria (PZ) que promueven
juegos productivos, en los cuales se prescriben
conductas y se otorgan premios y, por otro
lado, protectores garrote (PG) dedicados a los
juegos de pacificacion en los que se prohiben
conductas y se aplican sanciones que depen-den
de la coercion. Lo mas razonable es esperar que
cada uno de estos protectores se dedique a lo
suyo y que establezcan un contrato mediante
el cual se intercambian zanahorias por garrote
(0o amenazas). Eso es precisamente lo que
ha supuesto, y recomendado, la economia
neoclasica: una division de tareas en la cual se
considera conveniente dejar la supervision de
los proyectos productivos, y la reparticién de
las zanahorias, a los empresarios y la de aplicar
las sanciones al estado. Por esta labor quien
sanciona recibird una parte de las zanahorias,
en forma de tributos.

Pareceria que no hay mucho maés que agregar
en términos del papel de las normas para la
coordinacion de las acciones individuales.
De hecho, esa se puede considerar que es la
vision mas difundida entre los economistas
desde Adam Smith hasta nuestros dias. Hay
sin embargo varios aspectos que adn en este
escenario caricaturesco de los juegos entre
agentes racionales y egoistas han sido preo-
cupaciones constantes del derecho y de las
demas ciencias sociales y que tienen que ver
con (i) lajusticia, o la legitimidad, de la situacion
inicial, (i) la necesidad de establecer unos
limites al comportamiento del protector y (iii)
el problema de cdmo, al hacerse numerosas
y diversas las organizaciones dentro de un
territorio, con finalidades divergentes e incluso
contradictorias, se definen los objetivos
generales del grupo social. Parece claro que
el papel que la economia, y el AeD, le asignan
al derecho, el de concentrarse en los juegos
productivos, y en la aplicacién de las sanciones
constituye tan sélo un sub-conjunto de las
preocupaciones relevantes para los juristas.

F. La justicia de la situacién inicial
Casi desde sus inicios, la economia neoclasica
ha demostrado poco interés por la casilla
inferior derecha del diagrama de la cooperacion
productiva, por la evaluacion del punto de
partida, de la dotacion inicial de recursos de
cada uno de los jugadores.

Para no hacer complejos los diagramas,
hasta este punto se representaron los dos
par-ticipantes en el juego como equivalentes.
La evaluacion de la situacién inicial depende
bastante de la concepcién que se tenga sobre
el estado de la naturaleza y, en particular, de
la legitimidad que se le asigna a la dotacion
de cada una de las partes, a los derechos de
propiedad. Si se piensa, por ejemplo, que el
origen de estos derechos es divino, o que se
basa en algdn designio de la naturaleza, se
tomaran entonces como un dato, como una
situacion no susceptible de evaluacion®.

99. Esa seria, por ejemplo, la posicién de la economia
desde los clasicos, para quienes la propiedad es algo
practicamente sagrado.

100. Se pueden considerar varias alternativas. La
primera un conflicto interno, una guerra civil. El
proceso de pacificacion serd el resultado de una
victoria de una de las partes o de una negociacion.
En el primero se impondran unas reglas del juego
y en el segundo se negociaran unas nuevas. Un
segundo escenario concebible es el que se puede
|lamar de conquista y colonizacion, mediante el
cual un protector externo se instala en el territorio,
impone unas reglas del juego bien sea asimilando
las anteriores, dejandolas subsistir o tratando de
destruirlas. El dltimo escenario serfa la vuelta atras
del de colonizacion y puede ser el resultado de una
guerra de independencia o del abandono del territorio
por quien lo colonizé como resultado de un acuerdo.
De cualquier manera parte esencial de esas nuevas
reglas del juego sera la legitimacion de una situacion
inicial. Maquiavelo, por ejemplo, se preocup6
bastante por el segundo escenario y recomendaba
al anexionar estados por conquista, sobre todo de
pueblos sometidos, simplemente reemplazar el
antiguo poder, con el menor traumatismo posible
porque “si se mantienen las viejas condiciones de
viday no hay diferencias de costumbres, los hombres
viven pacificamente”. El Principe, p. 40.

101. Un caso usual es el de las expropiaciones durante
el juego de pacificacion que llevan al arquetipo de
situacion en que la cooperacion productiva posterior
se hace entre un jugador que tiene propiedad
acumulada, capital, y otro que no dispone mas que
de su capacidad de trabajo.

102. Con la posible excepcion del incumplimiento
por la parte desfavorecida en la situacion inicial que,
paradéjicamente, podra ser considerado como un
avance, en términos de justicia, con relacién a la
posicion inicial.

103. Es el término propuesto por Jon Elster para
analizar situaciones como el cambio de régimen
econdmico y politico en los paises de Europa del Este,
los crimenes de guerra, la ejecucion de los acuerdos
de paz, la llamada etapa post-conflicto en Centro-




Siempre es digna de andlisis la situacion en
la cual se parte de un estado de la naturaleza
de anarquia hobbesiana, se alcanza la
pacificacién y se origina en ese punto el
posterior juego productivo. Sea cual sea el
escenario del juego de la pacificacion'®, no se
puede descartar la posibilidad que la situacion
final, que es a su vez el inicio del juego de
cooperacion productivo, sea percibido por
algunos como injusto, por distintas razones:
uno, por transferencias abusivas previas de
la propiedad, o por una concentracién de
la propiedad de recursos en los circulos
cercanos al nuevo protector; dos, por alta
centralizacion o arbitrariedad del poder, que
se perciba como un protector privado y tres,
por los animos de retribucion y venganza
no satisfechos. No es dificil argumentar
que las guerras —civiles, de conquista o de
independencia- son un escenario fértil como
pocos para estas tres fuentes de injusticia.
Asi, en la secuencia simple de dos juegos de
cooperacién sucesivos, uno de pacificaciéon y
otro de produccién, es no sélo factible, sino
muy probable, que el inicio del segundo juego
sea una situacion injusta o desigual™®’,

Es claro que cuando existe la percepcion de
una dotacion inicial ilegitima, cualquiera
de los resultados del juego de produccién
también seran percibidos como injustos'.

américa o la transicion a la democracia en Espana,
Chile, Argentina y otros paises latinoamericanos. En
esa labor son pertinentes cuestiones como crimenes
de guerra o de los predecesores autoritarios,
confiscaciones de bienes que hagan relevante el tema
de la restitucion o las persecuciones de disidentes
politicos. En cualquier caso se trata de miradas
retrospectivas que hacen dificil seguir una de las
recomendaciones basicas de la economia, la de
simplemente mirar hacia adelante. Jon Elster (1997).
Egonomics, Barcelona, Edit. Gedisa, p. 30.

104. No es adecuado situar la solucion del problema
en la tradicional division de poderes —ejecutivo,
legislativo y judicial- que seria mas bien una de las
consecuencias de un poder coercitivo que ya ha sido
controlado por la sociedad civil.

105. La solucion que tradicionalmente propone la
economia, que las partes que juegan a la cooperacion
productiva son las mismas que se pacificaron
contractualmente a partir de consideraciones de
eficiencia no es satisfactoria pues no da cuenta de

La necesidad de evaluar esta situacién de
partida es lo que se ha denominado la justicia
retroactiva'® y tiene que ver con la manera
como se manejan las transgresiones ocurridas
durante el juego de la pacificacion.

G. Control del Leviatan: zanahorias
para los que dan garrote

Uno de los rompecabezas mas complejos de
la organizacion social, y del derecho, es el
relacionado con el desafio de imponer limites
a quien esta encargado de proteger las normas
de conducta de los individuos. La dificultad
para encontrar una solucién satisfactoria a
este dilema no es solo légica sino que ha sido
una constante histérica. Si, para hacer cumplir
las normas, se requiere de alguien en quien
la sociedad delegue la facultad de imponer
sanciones mediante el uso de la fuerza, no
es facil concebir un ente capaz de defender a
la sociedad de los eventuales excesos de ese
protector, si es precisamente ahi en donde se
ha concentrado y monopolizado la capacidad
coercitiva. No es facil encontrar en la econo-mia
una respuesta satisfactoria a este inte-rrogante.
La nocion corriente que el derecho, resguardado
por las sanciones, es un medio suficiente para
salvaguardarse del capricho y la violencia
del estado evita la cuestion basica de quien
sanciona al sancionador.

Lo mas desconcertante es que, si bien los
excesos de poder siguen siendo comunes en
muchas sociedades, se trata de un problema
que se sabe ha sido satisfactoriamente resuelto
por las sociedades modernas democraticas'®.
Una posible respuesta a este interrogante tiene
que ver con dos nociones econémicas basicas.
Uno, tanto la guerra como la coercién son
actividades costosas que requieren recursos
y dos, hay ventajas, atn para quien ejerce la
coercion, de la especializacién de actividades
y la divisién del trabajo.

En términos del esquema de los juegos de
cooperacién, la soluciéon al problema de
establecer un control al Leviatan podria carica-
turizarse con una secuencia -légica y no
necesariamente historica— de escenas como
la siguiente'®. En la primera escena se da
un acuerdo de cooperacion entre cualquier




tipo de protector —~desde un guerrero hasta un
mafioso- y un productor'®. Se trata del mas
basico de los contratos: el protector protege,
el productor produce y entrega una parte de la
produccion en forma de tributo. Esta situacion,
por la idea de las ventajas de la division del
trabajo, es conveniente para ambas partes.
También parece ser, a partir de cierto desarrollo
en la tecnologia de las armas'?’, una constante
histérica. Hay algunos elementos de este
contrato basico que vale le pena discutir. El
primero es la variante en la que coinciden, en
un mismo individuo o grupo, las funciones
de produccion y proteccion: esta seria una
caracterizacién tanto de productores armados
que se auto protegen'® como las distintas
versiones del crimen organizado'®. El segundo
es la diferencia entre una situacion esporadica,
e impuesta por el pro-tector, como la extorsion
o el saqueo -versiones extremas en las cuales
se busca evitar el castigo fisico de quien impone
el tributo—- y un acuerdo afianzado que, en

alguna medida, favorece a quien paga.
Pareceria que el primer tipo de arreglo no
es una alternativa estable, puesto que crea
una demanda, por parte de quien sufre la
extorsion, por un verdadero protector con el
cual se establece un arreglo contractual'.
Asi, una de las primeras limitaciones que se
impone a si mismo el protector es una tasa
conocida y predecible que permite pasar del
saqueo, la extorsion y la depredacion al pago
de un tributo. La continuidad del contrato,
a su vez, requiere un protector sedentario,
residente, que establece un territorio, cuyos
limites normalmente los define su capacidad
para extraer tributos. La contraprestacion
es la proteccién contra otras amenazas.
Independientemente de la naturaleza del
contrato inicial de proteccion habria una
tendencia a un intercambio caracterizado por
un productor actuando dentro de un territorio
protegido.

ESCENA 1- CONTRATO INICIAL DE PROTECCION
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A nivel agregado esta primera escena serfa la
representacion mas basica del contrato social.
De acuerdo con lo que se suponga sobre el
estado de la naturaleza cambiard el tipo, el
origen y la justificacion del protector pero no
la esencia del contrato.

Para la segunda escena, el excedente del
productor, puesto que sus derechos de pro-
piedad estan ya definidos, puede ser utilizado,
como incentivo positivo, para nuevos juegos de
cooperacion productiva, que son beneficiosos
para nuevos proyectos (o productores) y también
para el protector, que recibe mayores tributos.

La mayor produccion en el territorio protegido
puede darse bien sea por atraccion de nuevos
productores, bien sea por la ampliacién de las
fronteras, por colonizacion.

El tipo de acuerdo que se establece entre
el protector y los productores puede tomar
diversas formas, dependiendo, entre otros
factores, de las condiciones objetivas de
la produccion'’, de la disponibilidad de
protectores en los territorios aledaiios y de la
tecnologia militar''2, Hay un tipo peculiar de
productor, y es el que se sitda en la frontera
del territorio, o que entra y sale del mismo,




con el cual se establece una relacion especial,
el intercambio con el exterior. Este comer-
ciante o mercader tiene como caracteristicas
(i) el no estar sometido a las mismas reglas del
juego, ni al poder del protector, (ii) el ofrecer
bienes producidos por fuera del territorio que
pueden ser de interés, como el consumo de
lujo, o las armas vy (iii) una acumulacién de
riqueza importante, derivada de su actividad.
La doble condicion de persona ajena al grupo,
no sometida a la estructura de mandato,
pero Gtil al protector, junto con su favorable
posicién econémica basada en el comercio
hacen del mercader algo perturbador para la
cohesion interna del grupo. La mayor o menor

influencia de estos agentes, que conectan al
grupo con el resto del mundo, ha determinado
ciertas caracteristicas de las sociedades, y en
particular, ha afectado el papel de la coercién
o la acumulacion de riqueza, el capital, como
elementos de cohesion social. Charles Tilly
propone para esta segunda escena una escala
en cuyos dos extremos se situarian los imperios,
centrados en el territorio, con alta coercién y
bajo capital, y en el otro las ciudades, abiertas
al exterior, con alto capital y baja coercion.
Aunque los imperios preceptores de tributos
han sido predominantes como tipo de arreglo
a lo largo de la historia, los estados nacionales
europeos acabarian situandose en algin punto
intermedio dentro de esta escala'"3.

ESCENA 2 - VARIOS PRODUCTORES Y UN PROTECTOR
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como es que surge ese Estado que se acepta se
requiere para garantizar los acuerdos, proteger los
derechos de propiedad y aplicar sanciones. Sobre
todo, si se parte del supuesto de racionalidad, es
inconsistente la idea de un Leviatan que, contando
con el monopolio de la coercién, no utilice ese
poder para su propio beneficio. En forma adicional a
la explicacion que se propone a continuacion —una
fragmentacion del poder entre agentes racionales por
especializacion de actividades— se podria agregar la
del dictador benevolente, o el déspota ilustrado, que
decide ceder voluntariamente su poder en bien de la
organizacion que ha contribuido a forjar.

106. En el sentido mas general que incluye no
s6lo empresarios capitalistas, sino comerciantes,
agricultores o cualquier otra actividad susceptible de
generar excedentes para intercambiar.

107. Cuando la produccién de armas se torna una
actividad costosa que requiere de la division del
trabajo.

108. Mas adelante se analiza el debate que se ha
dado a lo largo de la historia, y que persiste en la
actualidad, sobre las ventajas o desventajas de una
poblacién armada. Un argumento recurrente ha sido

la asociacion entre posesion generalizada de armas y
democracia

109. Gambetta (1993) argumenta que es esta confusion
la que llevé por mucho tiempo a una comprension
tan precaria de las mafias. Su permanente cambio
de actividad desafiaba la idea de las ventajas en la
division del trabajo. La actividad constante era mas
la proteccion que la produccion de bienes o servicios
ilegales. Ademads, esa proteccion se puede también
vender a terceros.

110. En Colombia, una de las reacciones corrientes
a la extorsion de la guerrilla ha n sido los contratos
con grupos paramilitares. La mayor parte de las
comunidades amenazadas acaban recurriendo a una
version de este tipo de acuerdo. El contrato estable
puede incluso alcanzarse con el mismo actor que antes
extorsionaba o saqueaba. Hay tanto en el agresor como
en la victima, una tendencia a un arreglo continuo,
previsible y regular que por lo general implica estar a
salvo de otras amenazas. También en Colombia, parece
clara la tendencia actual de la guerrilla a reemplazar
el secuestro por un cobro regular, y predecible para
ambas partes, de los tributos. La llamada Ley 002 de
las FARC busca precisamente eso: establecer una tasa
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Son varias las razones para esta relacion negativa
entre la coercion y el capital como elementos
de coordinacion del grupo. La primera es que
en las ciudades, més expuestas a la influencia
del exterior, se dificulta el establecimiento de
reglas del juego homogéneas apoyadas en la
coercion. La diversidad de religiones, lenguas,
costumbres y normas sociales han hecho de las
ciudades un tipo particular de territorio asociado
con menores restricciones a las conductas.
Como consecuencia de lo anterior, han sido
los centros de la actividad intelectual y artistica
y del avance de las ideas, lo que a su vez ha
reforzado las limitaciones al poder coercitivo.
La segunda es que con el mercader, que puede
emigrar, el protector debe negociar la tasa de
tributacion: se establece una competencia entre
protectores, y aquellos que ofrecen una mejor
relacion entre proteccion vy tributo, se tornan
mas atractivos. Para altos niveles de capital
quien puede emigrar del territorio es el pro-
tector, que pasa a ser en realidad un mercenario,
susceptible de ser reemplazado, y con el cual
se establece un contrato'*. La tercera es que
la mayor actividad comercial, la monetizacién
de los intercambios, le abre paso a ciertos
fenémenos, como por ejemplo los cambios de
precios, que quedan por fuera del control del
protector''® y que deterioran la percepcion de
su poder efectivo. Cuarto, la mayor concentra-
cion de poblacion implica la necesidad de
emprender ciertas obras de infraestructura que,
sumadas a la menor tasa de tributacién, distraen
recursos de las actividades de coercién. Por

altimo, la misma concentracion de poblacion
y la aparicion de desigualdades econdmicas
imponen la necesidad de dedicar recursos al
arbitraje, a la solucién de conflictos, y a una
nueva forma de amenaza, los ataques dentro
del grupo, el crimen urbano''°.

Aparece entonces una distincion fundamental
entre el ejercicio de la coercion adentro del
grupo, para el control social, y la orientada
hacia afuera, para la defensa y la guerra.
Se puede senalar que la tecnologia para
la seguridad interna no ha variado sustan-
cialmente a lo largo de la historia y ha sido
similar en los imperios, en las ciudades y
en los estados nacionales. Esta tarea se ha
caracterizado por la monopolizacién de la
coercion en cabeza del protector y por la
aplicacién de la justicia penal, cuyos medios,
con algunas modificaciones introducidas a
finales del Antiguo Régimen han permanecido
practicamente constantes ''7. Una carac-
teristica esencial de la actividad de proteccion
hacia adentro —del imperio, la ciudad o el
Estado- que estd implicita en la segunda
escena es la de permitir que sin aumentar
el esfuerzo se mantenga la proteccion y se
alcance mayor produccion '8, La actividad de
proteccion consiste simplemente en amenazar
con que se aplicaran las sanciones a quienes
violen las normas del juego de no hacerse
dano. Esta caracteristica se puede representar
con una grafica como la siguiente'":

PROTECCION INTERNA'Y PRODUCCION

Esfuerzo del protector

a partir de este punto la
reputacion es suficiente
para proteger el territorio

Prod uccion total




Para la proteccion contra las amenazas
externas, por el contrario, el papel de la
tecnologia de las armas ha sido determinante.
Historicamente, la capacidad de hacerle dano
a un grupo externo, la coercién de la guerra,

fija de tributacion. Desde la Antigiiedad, distintas
bandas de saqueadores han sido menos duraderas
que los protectores regulares. McNeill (1989) sefiala
que esta fue la diferencia entre los ejércitos del Rey
Jerjes en Grecia con los grupos saqueadores de
Sargon. Grupos errantes de piratas, como los vikingos,
también fueron estableciendo relaciones estables con
sociedades sedentarias, por ejemplo para intercambiar
el botin. Las exacciones reguladas casi siempre han
reemplazado la depredacidn y la extorsion.

111. Landes (1999) sefala, por ejemplo, que la simple
localizacién geogréfica, o la disponibilidad de agua
para la agricultura —el hecho que requiera o no de
obras de infraestructura para su suminsitro continuo—
pueden tener consecuencias sobre la concentracion
de propiedad en manos del protector. Algunas
actividades mineras casi que exigen capacidad militar
de cada productor

112. En Europa occidental la distincion entre protector
y productores no fué siempre tan nitida como en
el Estado moderno. Se di6 un proceso progresivo
de monopolizacion del poder. La escena 2 podria
corresponder a uno de los sefiores feudales que hacian
la guerra entre s y que progresivamente

113. Con un desarrollo inicial de las ciudades
de mercaderes en el mediterrdneo que perderfan
importancia primero con las ciudades del norte
y luego, y de manera definitiva, con los estados
centralizados como Francia e Inglaterra. Estos estados,
a su vez, surgieron de las luchas entre los sefores
feudales -més cerca del esquema del imperio-y los
reyes. Por fuera de Europa, en la China, en el mundo
musulman y en América antes del descubrimiento
predominaria el esquema del imperio, cerrado al
exterior y autoritario.

114. El término italiano condottiere significa textual-
mente el protector con el cual se establece un
contrato, la condotta. McNeill (1988) p. 80.

115. Este es un argumento de Joel Kay (1998).
Economy and Nature in the Fourteenth Century
Money, Market Exchange and the Emergence of
Scientific Thought, Cambridge, Cambridge University
Press; sobre el impacto que tuvo la progresiva
monetizacion de ciudades como Paris y Oxford
en la percepcion de la verdadera capacidad de los
gobernantes: la reaccion ante una escasez, el control
de precios, se veia frustrada por un peor suministro
y frecuentemente se debia dar marcha atrés en las
decisiones. Seguin el mismo autor, la percepcién
de lo monetario como algo parcialmente por fuera
de control, y la necesidad de entenderlo, sumado
al hecho que los filésofos de la época tenian una
activa participacion en la administracion de las uni-
versidades, le habria dado un impulso definitivo a la

ha sufrido un cambio tan radical como el del
conocimiento cientifico. Consecuentemente,
la posibilidad del acceso a un arsenal cada vez
mas sofisticado, tanto para atacar como para
defenderse, ha implicado nuevas y variadas

actividad cientifica, induciendo un cambio en el tipo de
reflexion desde la escoléstica hacia la medicion.

116. Que se convierte en las ciudades una nueva
demanda, proveniente inicialmente de los comerciantes
y mercaderes, que tienen mayor riqueza. Por muchos
anos, los historiadores franceses mantuvieron la tesis
de la violence-au-vol, sugiriendo que en la formacion
de los estados europeos se habria dado una progresiva
sustitucion de la violencia ritual e impulsiva por
los ataques a la propiedad. Recientemente, y como
consecuencia de las observaciones de Norbert Elias,
los historiadores del crimen han sugerido que si bien
este efecto pudo darse en los inicios de la urbanizacion,
posteriormente se observd un descenso tanto de la
violencia como del crimen. Eric Johnson y Eric H.
Monkkonen (1996). The Civilization of Crime. Violence
in Town & Country since the Middle Ages, Urbana,
University of lllinois Press, 1996.

117. Estas modificaciones tuvieron que ver con
reducciones progresivas, y cambios en la filosofia, de
las penas, y algunos cambios en la administracion del
personal que se adaptaron del conocimiento militar.
Existen otras diferencias menores entre sociedades,
como la mayor o menor aceptacion de la posesion de
armas por parte de la poblacion.

118. Puede pensarse que inicialmente el protector tenga
que hacer efectivas algunas sanciones. Posteriormente,
sin embargo, el protector adquiere suficiente reputacion
y credibilidad como para no tener que volver a aplicarlas.
El esfuerzo puede entonces no sélo dejar de aumentar
sino disminuir. A partir de un punto el protector no tiene
que hacer nada, sino simplemente estar. Si se tiene en
cuenta que lo que esta protegido es un territorio, dentro
del cual el protector mantiene la reputacion, los nuevos
proyectos cooperativos de produccion que se lleven a
cabo alli representaran mayor produccién sin implicar
mayor esfuerzo de proteccion.

119. Esta propiedad del esfuerzo del protector
considerado como un insumo hace que sea imposible
valorarlo en términos de su contribucién a la produccién
social. En la jerga economica quiere decir que la
proteccién interna es uno de esos recursos que no
se pueden valorar convencionalmente, puesto que
su productividad marginal puede ser infinita: son
posibles aumentos en la produccién sin cambios en
la proteccion, y sin que se pueda plantear que es un
insumo redundante. Hume ilustra bien esa idea de que la
seguridad, asi la pacificacion haya sido algo muy remoto
en el tiempo —tal era su percepcion- es esencial. “Si
se me pregunta la razon de la obediencia a la que nos
vemos obligados con respecto al gobierno, contestaré
prontamente, Porque de otro modo no podria subsistir
la sociedady esta respuesta es claray comprensible para
todo el mundo”. Citado por Copleston (1999) p. 327.




relaciones entre los protectores y el capital.
Uno, a partir de cierto nivel de desarrollo
tecnologico, los soberanos tuvieron que acudir
al sector productivo para fabricar o financiar
las armas, o las defensas '2°. Dos, la coercion
hacia afuera, en asocio con el capital, resulto
ser un excelente negocio''. Tres, los altos
costos de la guerra llevaron al establecimiento
de complejos meca-nismos de crédito’?? que
también restringieron el poder del protector.

En sintesis, con relacién al suministro de segu-
ridad por un mismo protector se dieron en
Occidente dos efectos paralelos. Por un lado,
se logro disminuir la violencia al interior de
los grupos'??, y reemplazarla por una mayor
amenaza de coercion estatal. Por otra parte,
hacia afuera, se increment6 considerablemente

la violencia*. Ambos efectos se dieron
acompanados de una acumulacién impor-
tante del capital y, ademas, de una mayor
sofisticacion de los sistemas de recaudo y
administracion de los tributos'?.

Es en este contexto de aumento en el nimero
de juegos de produccién al interior del
territorio, y de mayor complejidad en la labor
tributaria, que surge la tercera escena, que
resulta critica en la evolucién del protector
pues, por el mismo principio de las ventajas
de ladivision del trabajo y la especializacion,
implica su separacion en dos departamentos,
uno encargado de la coercion (C) y el otro
encargado del cobro y administracion de los
tributos (T).

ESCENA 3 - 1a ESPECIALIZACION DEL PROTECTOR
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Es justamente en este momento de separacion
interna del protector, entre un aparato militar,
que ejerce la fuerza, y un aparato burocrético,
que administra los recursos, cuando empieza a
resolverse el problema del control del Leviatan.
Por dos razones: la primera es que aparece
dentro del estado una rama aliada, incluso
dependiente, de los productores, que debe
negociar con ellos las condiciones de la tributa-
cion, y de la seguridad interna. La segunda es
que el crecimiento del aparato coercitivo, la
transformacién de un pequeno grupo de indi-
viduos en una verdadera organizacién, dentro
de la cual cualquiera es reemplazable, la sofis-
ticacion de las armas y la mayor dependencia
en los recursos financieros para poner en
marcha ese engranaje acaba por desvincular el
ejercicio fisico de la violencia de su direccion
y orientacion, que pasa a depender de quienes

pueden atraer y asignar recursos'?®. Esta
fragmentacion del poder coercitivo, y su
dependencia de un aparato burocratico, se
dio en distintos momentos de evolucion de
los estados'?’.

Por otra parte, en una anticipacién de la
produccion manufacturera, la estandarizacion
y las rutinas implicaron un considerable au-
mento en la efectividad del aparato militar.
Se abrio asi la posibilidad, al interior del
protector, de generacién de excedentes. Uno
de los mayores problemas de la época en que
se contrataba la coercion con mercenarios
para cada guerra eran los intervalos durante
los cuales estos individuos quedaban sin
oficio y se dedicaban al pillaje o al uso indis-
criminado de la violencia. En parte de alli
surgio la necesidad de contar con ejércitos




regulares cuyo mantenimiento requeria a su
vez de una burocracia continua. Este paso se
vio facilitado por una instruccion permanente
y sistematizada de los soldados, una rutina
militar'?® que no s6lo disminuia la posibilidad
de rebelién de los soldados sino que permitia

120. Segin McNeill, en el siglo xi, las fortificaciones
de las ciudades italianas, que se hacian en donde las
actividades comerciales y artesanales lo permitian
fueron definitivas en el debilitamiento de los
caballeros, que un siglo antes habian sido suficientes
para conquistar el sur de ltalia, Sicilia y Jerusalén.
En el siglo xv, luego de la importacién de la pélvora
se empezaron a adoptar, para la fabricacion de
canones de mayor calibre, las técnicas de fundicion
del metal de los fabricantes europeos de campanas,
lo cual desplazo los centros de suministro. Luego
se introdujo, por parte de los franceses, la bala de
hierro en lugar de proyectiles de piedra. Para la nueva
defensa requerida los italianos tuvieron que recurrir a
sus mejores arquitectos, que se idearon el foso, cuyo
costo era enorme. Sélo los Estados mas ricos podian
atacar, o defenderse.

121. Sobre todo la que se hizo no con animo de
conquista territorial sino de saqueo sistematico y
de establecimiento de barreras fisicas a la entrada
de competidores. De acuerdo con David Landes los
margenes brutos del comercio holandés de las espe-
cies entre la India y Europa, basadas en la coercion
para mantener el monopolio, eran del orden del
1000% a 1200%. El comercio de opio de los ingleses
con la China también estuvo basado en su capacidad
de coercion. Posteriormente, el llamado sistema del
Atlantico basado en la importacion de esclavos para
las plantaciones —una consecuencia directa del poder
militar— la venta de azlcar a Europa y el suministro
de manufacturas a Norteamérica habria dado un
importante impulso tanto a la agricultura como a la
industria. Landes (1999) pp. 120 y 140.

122. En particular los soberanos empezaron a
intercambiar préstamos por el derecho a cobrar
futuros impuestos. Aparecio la “detestada figura del
arrendador de impuestos, que adelantaba dinero al
Estado en espera de la contribuciéon que él mismo
recaudaba con la autoridad y la fuerza militar del
Estado”. Tilly (1992) p. 135.

123. Para el siglo v, la tasa de homicidios (nimero
por 100 mil habitantes) en Amsterdam era de 50,
en el siglo xvil ya habia descendido a 7.5 y en el xix
llegaba a 1.4. En estocolmo, descendi6 de 42. en el
siglo xv a 3 en el siglo xi. Un descenso similar se dié
en Suecia. En Inglaterra la misma tasa bajé de 20 en
1200 a cerca de 1 a partir del xvii. Datos de Johnsosn
y Monkkonen (1996) Op. cit., pp. 9 y 64.

124. “El nimero de muertes por Estado en guerras de
grandes potencias va ascendiendo desde menos de
tres mil al anao durante el siglo xvi a mas de doscientas
veintitrés mil en el xx”. Tilly (1992) p. 117.

la incorporacion, al servicio del estado, de los
marginados por la creciente consolidacién de
las relaciones mercantiles'?,

Aparece entonces, como cuarta y tltima escena,
una nueva rama dentro del protector, también

125. Para Norbert Elias, por ejemplo, es muy clara la
nocion de que el monopolio de la fuerza y el de la
tributacion son las dos caras de una misma moneda.
En un esfuerzo por encontrar los factores comunes a la
consolidacion de este “monopolio de dos caras” en las
sociedades europeas, Charles Tilly plantea que con la
progresiva especializacién en las labores de tributacion
y de guerra en cabeza de agentes distintos al interior de
un mismo estado, y las crecientes demandas que, como
resultado de la tributacién, hacian los ciudadanos y
empresarios al soberano se llegé paulatinamente a la
pacificacion de las sociedades europeas. Ademas se
hizo un esfuerzo deliberado por desarmar a la poblacion
civil. (Desde el siglo xvii los gobernantes europeos)
“han logrado que el recurso a las armas sea delictivo,
impopular y poco practico para la mayoria de sus
ciudadanos, han proscrito los ejércitos privados y han
hecho que nos parezca normal que los agentes armados
del Estado se enfrenten a la poblacion civil desarmada”.
Tilly (1990) p. 112.

126. “De esta manera, un ejército se convirti6 en un
organismo articulado con un sistema nervioso central
que permitia una respuesta sensible mas o menos
inteligentes a circunstancias imprevistas ... Apenas
importaba ya la destreza y resolucién del soldado de
infanteria. La proeza y el valor personal practicamente
desaparecieron detras de esta coraza rutinaria” McNeill
(1989) p. 143.

127. De acuerdo con McNeill ya en el siglo xv ciudades
como Venecia o Milan habian logrado establecer
contratos casi individuales con los soldados. Las carreras
de los oficiales dependian mas de sus vinculos con
funcionarios civiles que de sus lazos con los soldados.
Dos siglos mas tarde, al norte de los Alpes, con la
estan-darizacion de las armas de fuego, la introduccion
de los uniformes y la instruccion militar sistemdtica se
logré llegar al verdadero ejército que funcionaba como
un mecanismo perfectamente coordinado cuyas piezas
individuales podian ser cambiadas por funcionarios
civiles. McNeill (1989) pp. 84 y 154.

128. Que fue introducida por los holandeses en el
siglo xv y alcanzaria su maxima expresion a raiz de los
esfuerzos conscientes dirigidos en Francia por el principe
de Orange, para desarrolla las rutinas, introducir los
uniformes, y buscar una coordinacién minuciosa de
todos los movimientos.

129. “Desde comienzos del siglo xvii los gobernantes
europeos descubrieron el modo de convertir a los
desechos de las calles de las ciudades y a los hijos de los
aldeanos més pobres literalmente en hombres nuevos,
mediante una instruccion militar reiterada” McNeill
(1989) p. 151.




especializada, con disponibilidad de recursos, y
un cada vez mas complejo aparato buro-cratico.
Paradodjicamente, en medio de una sociedad
crecientemente monetizada e indi-vidualista
se configura —a imagen de las organizaciones
militares y religiosas'3- un foco de individuos,
los funcionarios publicos, una “comunidad
artificial burocraticamente estructurada y
controlada”, con alta coordina-cién y jerarquia,
que, a cambio de una continua dosificacion
de incentivos positivos, repre-sentados en una
carrera con una escala ascendente de posiciones,
aceptan reglas im-puestas desde arriba y actdian
siguiendo unos objetivos colectivos.

Surge entonces la figura, mas moderna y realista
de un estado que no sélo aplica sanciones y
recoge tributos —algo que la mayoria de las

disciplinas reconoce como poco viable
politicamente- sino que ademas canaliza
recursos para contribuir a la coor-dinacion
de actividades. Al interior del Estado, esos
tres departamentos especializados —en la
coercién, el cobro de tributos y el gasto
publico- se controlan mutuamente: el que
aplica la fuerza ofrece proteccion fisica, el de
los tributos tramita recursos, en permanente
negociacion con el sector productivo, y el
del gasto ofrece lo que se podria denominar
proteccién politica que, bajo el esquema
propuesto, no es otra cosa distinta que
la posibilidad de administrar incentivos
positivos. Estos recursos, el gasto publico,
se canalizan tanto para controlar conductas
al interior del aparato estatal, como para la
proteccion de las normas que prescriben
comportamientos de la poblacion.

ESCENA 4 - 2a ESPECIALIZACION DEL PROTECTOR

proteccién
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Aunque esta division de funciones y especializa-
cion del protector alcanza su maxima expresion
y sofisticacion en el estado moderno la eviden-
cia de distintas estructuras estatales sugiere la
presencia constante de estos tres componentes.
La division es anterior —légica e histéricamente—
a la tradicional separacion de los poderes en
legislativo, ejecutivo y judicial.

H. La imposibilidad del estado
minimo sancionador
La propuesta de la economia, implicitamente
adoptada por el Aep, de un estado minimo
que simplemente recibe tributos, protege los
derechos de propiedad, dirime conflictos y

sanciona a los infractores no sélo parece limi-
tada para describir lo que realmente ocurre
sino que, ademas, es bastante peculiar como
prescripcion normativa de lo que debe ser
un estado.

La figura de un sancionador automatico vy,
ademas, con unos limites claros y definidos
para el uso de la coercion, no es factible
tedrica-mente. Atin cuando, como se hizo en
el numeral anterior, se recurre a la figura de
un protector racional y egoista, con vocacion
por las sanciones, por distintas vias se llega
a la necesidad de establecer acuerdos, con
los productores o al interior del estado, que




imponen elementos de reciprocidad para
que sean estables. Un andlisis tan elemental
como el que se hizo, sin una minima division
de clases entre capitalistas y trabajadores, ya
conduce, por simple efecto de la division
del trabajo, a un estado internamente espe-
cializado con un aparato militar y una
burocracia que dispone de recursos para
ofrecerlos como incentivos positivos, como
gasto publico. Suponer que este excedente no
serd utilizado como mecanismo de refuerzo
para normas prescriptivas de con-ductas
es no solo arbitrario sino inadecuado. Con
mayor razén, si se introduce una minima
diferenciacién entre los productores se
refuerza la légica de un estado que no sélo
sanciona sino que gasta: para evitar rebe-
liones, para atraer votos, para ofrecer una
contraprestaciéon por ir a la guerra, para
coordinar proyectos propios de cooperacion,
0 para ganar legitimidad.

Esta observacion, positiva, de que no es
factible un estado minimo que se limite a
sancionar, se corrobora con la observacién
que, a lo largo de la historia, los grupos
ex-clusivamente coercitivos no han logrado
mantenerse como aparatos estables de poder.
Los que han podido configurarse como
estructuras duraderas de coordinacion de las
conductas han recurrido siempre al uso de
incentivos positivos'3'. La evidencia trans-
versal, al igual que la longitudinal, sugiere
que aun en las comunidades mas primitivas
se da esta tendencia, entre quienes mantienen
algun tipo de privilegio y poder, a repartir
re-cursos'3?, Aun en ciertos paraestados
contemporaneos con una clara vocacion
coercitiva, como las mafias, se observa, en
cuanto se establecen dentro de un territorio
y mantienen relaciones continuas con las
comunidades, la tendencia a complementar la
coercién con el suministro de recursos como
mecanismo de control social'3?.

130. Que ya tenian larga experiencia no sélo en
coordinacién de conductas sino en registros contables
escritos y sistematicos de soporte a la administracion
de las comunidades.

131. Refiriéndose a lo que denomina “tribus sin
gobernantes” Van Creveld (1999) anota que “ser capaz

de emprender gasto prodigo ha sido siempre uno de los
signos del gobernante asi como uno de sus privilegios

. siempre existio un sentido mediante el cual al
transferencia de riqueza no era unilateral sino reciproca.
De polinesia a Africa, su uso para este proposito era
una de las principales vias mediante las cuales el
sistema entero se justificaba”. Van Creveld (1999) p. 18.
Traduccion propia. En el “Registro de los Tres Reinos”
en China, escrito hacia el ano 200 de nuestra era, se
citaba la maxima de Ts’ao Ts'ao “Es con soldados fuertes
y comida suficiente que se establece un Estado”. Citado
por Landes (1999) p. 23. Traduccién propia. Las tiranias
griegas buscaban ordenar el sistema econémico y por lo
general ayudaban a los comerciantes y artesanos. A los
pequenos agricultores les otorgaban créditos estatales
y en ocasiones promovian redistribucion de tierras.
Boesche (1996) p. 7.

132. En una extensa revision de distintos tipos de
sociedades, entre las cuales establece nueve grados de
diferenciacion del poder politico, y que van desde las
sociedades sin gobernante, con regulacion inmediata
y poder politico difuso, hasta las occidentales con un
estado moderno, Lapierre (1974) menciona como atn
entre las del primer grado, como los esquimales, en las
cuales atin no se ha concentrado el poder coercitivo, es
usual que ciertos cazadores, los de mayor experiencia,
sean los que repartan el producto de la caza, definan la
localizacién en las casas comunales y concedan o no
la hospitalidad. En otras un poco mas jerarquizadas,
los Ifugaos de Filipinas, los del estrato superior no sélo
reparten excedentes de las cosechas sino que lo hacen
en medio de fiestas que tienen la obligacién de ofrecer. J.
W. Lapierre (1974). Vivre sans Etat? Essai sur le pouvoir
politique e Iinnovation sociale, Paris, Seuil.

133. Para Colombia esta bien documentado lo que se
conoce como el “clientelismo armado” que es la labor,
por parte de la guerrilla, de afectar la asignacion de los
recursos publicos hacia sus protegidos. Los grandes
narcotraficantes han sido reconocidos por sus generosas
obras sociales. Los grupos paramilitares, autores de
masacres y destacados por su extrema capacidad de
amenaza también recurren a los premios para mejorar
su imagen politica. “Ella es la punta de lanza de la
accion social que emprendieron hace anos los hermanos
Fidel y Carlos Castafio en un pueblo a dos horas de
Monteria (y en muchos otros) para ganarse el corazén
de la gente de sus territorios ‘conquistados’. Maria, una
trabajadora social cartagenera que ronda los 50 afos,
es vicepresidenta de la fundacion cuyos proyectos de
huertas caseras, brigadas médicas y educacion para
adultos cofinancian las Autodefensas Campesinas
de Cérdoba y Uraba (Accu), el brazo fundador de
las Auc. También es la secretaria general del colegio
de bachillerato de 411 estudiantes donado por Fidel
Castafio en 1989 y que desde este afio forma parte de
la némina departamental. Pagando una matricula de
20.000 pesos saldra este aiio la octava promocion de
jovenes. La fundacion de Maria también trabaja de la
mano de las juntas de accion comunal, de los comités
de aseo y embellecimiento y de la farmacia comunitaria,
que vende a costos subsidiados por las autodefensas
medicinas a personas de bajos recursos. Que estos




Max Weber'*, dentro de la nocién general
de incentivos positivos, lo que él denomina
beneficios, distingue tres categorias: (i) los be-
neficios en especie, un suministro, esporadico
o continuo, de bienes por parte del protector,
(ii) los beneficios con una tarifa, como un
salario o un pago por tareas especificas y (iii)
los beneficios territoriales, con los cuales el
protector concede el derecho a explotar los
recursos alli localizados. Aunque estas cate-
gorias fueron sugeridas para las sociedades
pre-modernas, es facil detectar residuos contem-
poraneos de las mismas en el estado moderno,
con dos variantes: la limitacion en el tiempo de
las concesiones, que anteriormente podian ser
hereditarias y, por otro lado, la ampliacién de
la nocion del territorio al campo de lo funcional
o lo virtual',

Desde un punto de vista normativo, lo que debe
hacer un estado, la recomendacion econémica
de limitarlo al papel minimo de sancionador
también es contraria a buena parte del pensa-
miento politico occidental. El gasto de vastas
sumas de dinero, o de reformas favorables a la
poblacion para mantener la tranquilidad ha sido
un tema recurrente desde los griegos. Incluso
para el mas crudo de los asesores de gobiernos,
Maquiavelo, quien no dudaba en afirmar que “es
mas seguro ser temido que ser amado”, era clara
la conveniencia de no limitar la accién estatal
a las sanciones'®, Es bastante revelador sobre
la efectividad de los incentivos positivos como
herramienta de control social, el hecho que los
mas preocupados por la utilizacion politica de
los premios hayan sido los observa-dores de los
tiranos, los déspotas y los dicta-dores, quienes
han constatado como los incentivos positivos,
como el pan y circo de los romanos, sirven no
s6lo para mantener a la poblacion contenta sino
para compensar y apaciguar a quienes sufren
los castigos'’.

I. El papel de la ideologia
Hasta este punto, en la descripcion de la
division de tareas y la especializacion al interior
del protector primario, no se ha mencionado
un elemento que, a diferencia de la economia
neocldsica y del Aep ortodoxo, ha sido
reconocido como fundamental por distintas
disciplinas interesadas en el estudio de las

instituciones, y es el de la ideologia como
factor determinante de la coordinacion de
las conductas individuales y de la cohesion
social. En forma consistente con los plantea-
mientos de la sociologfa, o de la antropologia,
la nueva economia institucional, por ejemplo,
ha destacado la importancia de los factores,
ajenos al individuo, que ayudan a descifrar
el entorno de una manera consistente con la
forma en que lo hacen los demas'38. Por otro
lado, senala el papel decisivo de las orga-
nizaciones mas poderosas en la configuracion
general de las reglas del juego. Esta idea de
un conjunto de normas, habitos o institu-
ciones que contribuyen a la coordinacion
de actividades y que se dan verticalmente,
y hacia abajo, es consistente con el plantea-
miento clasico de Marx'*° y en buena medida
con la propuesta de Norbert Elias sobre el
proceso de civilizacion.

aportes provengan de la misma organizacién que ha
asesinado a mas de 250 civiles en lo que va corrido
del afo no desvela a Maria, quien durante muchos
anos trabajé en un juzgado de instruccion criminal.
“Aqui palpamos lo que en realidad son las Accuy sus
acciones sociales borran en la mente de cada uno de
nosotros la parte oscura”, afirma esta mujer”. Semana,
marzo 25/01. Subrayados propios.

134. En Economia y Sociedad, citado por A. Giddens
(1987) .

135. La definicion relevante de un territorio para
poder ser utilizado como incentivo positivo tiene que
ver con la posibilidad de ser explotado en beneficio de
quien lo recibe como concesion. Asi, en una sociedad
agraria, seran importantes las tierras. Con tecnologia
de telecomunicaciones se vuelven més relevantes para
concesion las ondas electromagnéticas. En estructuras
de poder mas primitivas, como las mafias, se observa
la misma logica: los narcotraficantes colombianos,
por ejemplo, cedian a sus lugartenientes las llamadas
“rutas” que no son sino una serie de contactos que
definen una posible via para introducir la droga en
los centros de consumo.

136. “Como los hombres cuando reciben el bien de
quien esperaban el mal, se sienten mas obligados
hacia su benefactor, en seguida el pueblo se vuelve
mas benévolo con él (principe)”. Maquiavelo (1513,
1999) p. 79.

137. Para Platén, por ejemplo, los tiranos eran como
cocineros que mantienen el poder dandole gusto
a la poblacion en sus gustos corruptos. Aristételes
también senalaba que los tiranos estimulaban la
agricultura no solo para garantizar la subsistencia
de los stbditos sino para mantenerlos alejados de




Adn cuando se analiza un protector individual
—una persona que ejerce la coercion- existe
este elemento, que se puede denominar el
interpretador'®, cuya principal funcion es la
de ir elaborando una historia coherente sobre
el ejercicio del poder dentro del territorio.
Es el que define los origenes, identifica los
enemigos, y va configurando unas reglas del
juego. Al hacerse mas complejo el protector,
y convertirse en un grupo, se puede dar una
separacion de esta figura —hacia el brujo, el
sacerdote o el idedlogo- que conserva esen-
cialmente la misma funcion de ofrecer un
discurso para justificar el ejercicio del poder.
Adn los guerreros primitivos contemporaneos
parecen prestarle mucha atencion a los ritos,
las ceremonias y los simbolismos. Fuera

la discusion politica. Pensadores romanos como
Técitus, sefialaban que el despotismo, al abolir las
asambleas, contentaba a la poblacion con comida
barata y diversiones despolitizadas. Maquiavelo
también observaba como los Medici utilizaban los
festivales y las celebraciones como estrategia de
pacificacién y despolitizacion. Montesquieu, como
luego Tocqueville y Weber se preocuparon por la
posibilidad de una tirania que “acariciara en lugar
de amenazar” y fuera, en cierta manera, bienvenida
por los stbditos. En el mismo sentido, para Hannah
Arendt, los alemanes se resignaron a los nazis por la
practica eliminacion del desempleo, una seguridad
social extensiva y, no menos importante, una sélida
alianza con los industriales. Ver Boesche (1996).

138. Haciendo énfasis en las instituciones como una
manera de superar las deficiencias de informacion, o
las limitaciones a la racionalidad individual. North
Douglass C. (1990). Institutions, Institutional Change
and Economic Performance, Cambridge, Cambridge
University Press.

139. “Las ideas de la clase dominante son en cada
época las ideas dominantes”, The German Ideology,
citado por Giddens (1987) p. 71.

140. Y que se podria considerar asociado con la
parte del cerebro, denominada interpretador por
los neurofisiologos, que se encarga de elaborar una
historia coherente sobre las acciones pasadas del
individuo, justificindolas. Esta tarea de interpretar
el pasado y darle consistencia a las acciones parece
fundamental, y es una constante, entre quienes ejercen
la violencia, que nunca se presenta como un asunto
arbitrario, o un capricho. Desde los protectores mas
simples —el jefe de banda que manda en un barrio-es
recurrente esta tarea de ir elaborando una historia
convincente sobre por qué se ejerce la coercion y el
poder. Michael Gazzaniga. The Mind’s Past, Berkeley,
University of California Press, 1998.

de los rituales de iniciacion o de ceremonias
practicas™ un aspecto que se revela crucial
para estos grupos es el tratar de unificar forma
y contenido mediante un sofisticado sistema
de simbolos y alegorias. Cada actuacion, cada
declaracion, cada gesto entra a ser elemento
integral de la ideologia y del movimiento'#?.
Parte importante de este papel lo cumplen
los mitos sobre los origenes del grupo, que
por lo general hacen referencia a un pasado,
lejano e injusto, ante el cual era inevitable que
surgiera la organizacion'3. Parece comun la
tendencia a congelar la historia para aferrarse a
las circunstancias del pasado, a las condiciones
que los empujaron inicialmente a la guerra'*.
Algunos trabajos etnograficos sugieren que
esta figura del interpretador, a partir de la cual

141. Es el término utilizado por Hobsbawn para referirse
a cuestiones como los procedimientos de seguridad
que, en forma adicional al ritual, cumplen una funcion.
Vale la pena anotar que a la luz de consideraciones
sobre las caracteristicas adictivas del ejercicio de la
violencia, alin a ciertos rituales de iniciacion —romper
con ciertos tabues, o abordar practicas violentas— se les
podria atribuir un sentido practico. Eric J. Hobsbawm
(1965). Primitive Rebels. Studies in Archaic Forms of
Social Movement in the 19th and 20th Centuries, New
York, Norton Library.

142. Una actuacion reciente de los FARC en Colombia
es util para ilustrar ese punto. La condena establecida
por este grupo para sancionar a los homicidas de unos
indigenistas norteamericanos fue la de aprender a leer y
escribir y ayudar a construir carreteras. Es dificil no ver
en esto un sofisticado simbolo para ratificar el discurso
de ese grupo sobre los motivos de su lucha. La causa
de tales homicidios seria el analfabetismo; la condena
contribuira a la superacién de tales causas.

143. Ciro Krauthausen hace referencia al interesante
mito de origen de las “tres hermanas carnales”: la mafia
sicialiana, la camorra napolitana y la ‘ndrangheta de
Calabria. Tres caballeros espanoles Osso, Mastrosso y
Carcagnosso parten a conocer el sur, permanecen cerca
de treinta anos escondidos y meditando sobre el mundo
y salen a fundar la Onorata Societa que, en adelante,
se harfa cargo de “la proteccion de los débiles y la
persecucion de los poderosos”. Ciro Kauthausen (1998).
Padrinos y Mercaderes. Crimen organizado en Italia y
Colombia, Bogot4, Edit. Planeta, pp. 65 y 66.

144. En este sentido es revelador el discurso pronunciado
por las FARC al iniciarse las conversaciones con el
gobierno Colombiano en Enero de 1999. Sélo bajo la
perspectiva del simbolismo se explica que una organiza-
cion con tales recursos y poder siga haciendo referencia
a la “represion oficial” y al “ganado, cerdos y aves de
corral” que el Estado le expropio en el aiio de 1964.




se configura la ideologia, puede darse adn sin
la consolidacion del poder coercitivo en un
individuo o grupo . En ambos casos hay
siempre una justificacion, una referencia a la
justicia, del poder que se ejerce y de las reglas
del juego que se imponen. La alusion a estos
esquemas primitivos de reglas del juego se
hace para corroborar la nocién que parece mas
universal una ideologia de la justificacion que
una de la eficacia, como soporte de los sistemas
normativos '4°,

No es prudente, desde una perspectiva
individualista como la que se ha adoptado,
pretender ofrecer un andlisis del papel de la
ideologia sobre las instituciones. Vale la pena
concentrarse en aspectos puntuales relevantes
tanto para el analisis del comportamiento ante
la ley como para la comprension de ciertos
aspectos del derecho. A nivel del individuo,
reconocer la importancia de la ideologia en
la toma de decisiones, equivale a ratificar la
adopcion de un modelo de comportamiento in-
dividual que, en forma adicional a la dimension
racional del enfoque econémico, contemple la
posibilidad de instancias genuinas de adopcién
de normas, no so6lo a nivel de “las percepciones
subjetivas (modelos, teorias) con que cuenta
toda la gente para explicar el mundo a su
alrededor”™, sino a nivel de los objetivos que
se fijan los individuos en sus relaciones con los
demas. En este contexto, parece conveniente al
emprender el andlisis del comportamiento ante
la ley, tener en cuenta la ideologia en medio
de la cual estan inscritos el marco juridico, los
actores sujetos a las leyes, y el analista’®.

En el otro extremo, el de los individuos con
capacidad de alterar las leyes tampoco resulta
promisoria como herramienta explicativa, o
normativa, una dimension basada en considera-
ciones exclusivamente racionales en un entorno
donde, por el contrario, es permanente el
recurso a la ideologfa para promover cambios
legislativos.

Por dltimo, a nivel de la caricatura ofrecida
para el estado, indispensable para entender la
complejidad de las influencias sobre el derecho,
la consideracion de la figura del interpretador
que incorpora la ideologia es pertinente por

varias razones. La primera es que se trata de
la influencia mas difusa, la menos sujeta a un
control estatal directo, la mas porosa e impre-
decible, y la mas sensible a ideas foraneas
al entorno juridico. La segunda es que las
organizaciones que en conjunto integran este
“ente”™ constituyen territorios apetecidos,
y susceptibles de ser colonizados, tanto por
protectores zanahoria, con incentivos posi-
tivos, como por protectores garrote con una
compleja dosificacién de incentivos que va
desde la coercion pura por parte de los regi-
menes autoritarios, o de las mafias, hasta los
premios y las formas veladas de coercion en
los sistemas democraticos.

1V. Andlisis del derecho
en un estado democrdtico

lacaricatura que se ha elaboradodel Estado,
a partir de la solucion de dos tipos de juegos
de cooperacion —el de la produccién y el de
no hacerse dano-y de sus extensiones basi-
cas, la evaluacion de la justicia de la situacion
inicial y el problema de controlar el Leviatan,
conduce a un escenario caracterizado por
pactos con los productores y por una division
del trabajo al interior del protector. Este
escenario es perfectamente compatible con
dos tipos bien distintos de organizacién poli-
tica, latirania o la democracia. Es concebible,
y al respecto existe evidencia historica, una
tirania que haya resuelto satisfactoriamente
tanto el problema de su legitimidad, como el
de fragmentacion y controles mutuos dentro
del poder, como el de la acumulacion de la
riqueza. Con base en la manipulacion de la
ideologia, o del miedo, un régimen politico
héabil, y con una buena base tributaria,
puede superar facilmente la percepcion de
injusticia de las condiciones iniciales, lograr
una aceptacion generalizada de los derechos
de propiedad, y que al interior de ese aparato
estatal totalitario se de una compleja red de
acuerdos que incluyan a los productores mas
eficientes'?.

Tanto la literatura econdémica, como incluso
buena parte de la literatura politica, ha estado
preocupada principalmente por las libertades




en una democracia de mercado —o en el otro
extremo por regimenes centralizados, politica
y econémicamente- pero no ha mostrado
mayor interés por la incbmoda mezcla de
sociedades totalitarias con economias de
mercado'’.

En el estudio del mercado de bienes y
servicios, la economia neocldsica se ha
desentendido de la distincion, crucial para
el derecho, entre una dictadura y una demo-
cracia representativa. Para el AeD, en donde
se aventuran recomendaciones mas alla del
ambito de los mercados, por ejemplo en
temas penales, tal confusién es claramente
perniciosa. Un mismo objetivo de politica
puede tener dos connotaciones totalmente
distintas bajo un Estado democrético o bajo
un régimen militar'2,

145. En los esquimales, por ejemplo, no hay
concentracion de la coercion, y la venganza la ejerce
el ofendido. Sin embargo, el grupo especializa a
ciertos individuos, después de un largo y costoso
aprendizaje en el rol de angakoko, un mago y
sacerdote, a quien se denuncian algunas ofensas, que
impone restricciones alimentarias y que media en los
conflictos. Lapierre (1974) Op. cit., p. 79.

146. De hecho, parece claro desde Mandeville y su
Fabula de las Abejas, que la aceptacion de la ideologia
de la acumulacién de riqueza requirié de varios
siglos, y del apoyo del protestantismo, para poderse
considerar aceptada en occidente.

147. Esta es la definicion de ideologia propuesta por
North (1990) para el andlisis de la eleccion individual,
p. 23. Traduccién propia.

148. Varias de las propuestas normativas del AeD,
como por ejemplo la afirmacion que las multas y
las penas de carcel son intercambiables, o que los
danos corporales tienen siempre un equivalente
monetario, son elementos ideolédgicos, peculiares
al ambito anglosajon, que por el momento tienen
escasa posibilidad de ser aceptados por el derecho
hispano, o por los agentes sujetos a ese derecho, o
por los juristas.

149. Que incluye organizaciones tan variadas como la
iglesia, los medios de comunicacién, las universidades
y la comunidad cientifica, las ONGs.

150. Parece claro que millones de ciudadanos y
empresarios alemanes aceptaron de buen grado
el régimen nazi. A diferencia de algunos analistas
norteamericanos que argumentaron que los nazis
habian eliminado el capitalismo de Alemania, Franz

Acerca de las condiciones bajo las cuales surgié
la democracia en el Estado Nacién, existen
seglin Giddens (1987) dos versiones. La primera
serfa la vision marxista de la sociedad, que la
explica en términos de la dindmica de clases. La
democracia habria surgido de la defensa de los
derechos burgueses —una mezcla de derechos
civiles y politicos— contra el poder establecido
de la aristocracia terrateniente. La defensa
de estos derechos se considera un principio
universal y sirve para legitimar el dominio de
la clase capitalista. De acuerdo con la segunda
version, el avance de los derechos civiles, y
luego los politicos, se habria dado por pre-
siones de los grupos excluidos para alcanzar una
mayor participacion en las decisiones politicas.
En cualquier caso, con la conso-lidacion de
los derechos civiles, a lo largo del siglo xvi,
y politicos de los ciudadanos, a finales del
siglo xiX y principios del xx, se habria llegado
a la democracia, entendida como el poder de

Neumann, en su Behemoth mostr6 que, por el contrario,
habian dejado actuar a la economiay que el capitalismo
aleman se fortalecio en ese periodo. Argumenta que, al
interior del Estado, “cada seccion necesita de las otras. El
ejército necesita al partido porque la guerra es totalitaria.
El ejército no puede organizar la sociedad “totalmente”;
eso se deja al partido. El partido, por otra parte, necesita
al ejército para ganar la guerra y asi estabilizar e incluso
aumentar su poder. Ambos necesitan de la industria
monopolistica para garantizar una continua expansion.
Y los tres necesitan la burocracia para alcanzar la
racionalidad técnica sin la cual el sistema no podria
operar”. Citado por Boesche (1996) p. 412, traduccion
propia.

151. Giddens (1990), por ejemplo, en un texto
sobre nacién y violencia, trata de mostrar la relacion
casi inevitable entre el estado nacion moderno y la
democracia sin hacer alusién a la Alemania Nazi. La
economia parece dar por descontado, en contra de
la evidencia de la misma Alemania nazi o de algunas
dictaduras latinoamericanas, que el mercado conduce
necesariamente a la democracia.

152. En el AeD la confusion es peculiar puesto que el
grueso de las recomendaciones se contintan haciendo
como si estuvieran dirigidas a una figura dictatorial, que
no sélo fija los objetivos de las leyes sino que decide
como se deben aplicar, y qué recursos se deben asignar
para protegerlas. En politica criminal, por ejemplo, la
recomendacion més clasica -la dosificacion entre la
intensidad de las penas y la probabilidad de capturar a
los delincuentes— abarca &mbitos del poder legislativo,
de los organismos de seguridad y de las agencias
presupuestales, cuya adecuada coordinacion solo es
concebible bajo una dictadura militar.




muchos y la consecuente preocupa-cion de los
gobiernos por las preferencias de los ciuda-
danos. El reconocimiento de los derechos
sociales, durante el siglo xx, habria sido defi-
nitivo en atenuar las diferencias de clases.

Parece claro que en materia de derechos, el
orden de los factores si altera el producto. Los
derechos civiles, por medio de los cuales se
reconoce la autonomia y libertad del individuo
como un agente autbnomo son un requisito
de los derechos politicos, con los cuales se
reco-noce la responsabilidad del individuo en
las decisiones politicas. A su vez, los derechos
sociales —a la salud, a la educacién, a la
vivienda- que necesariamente implican redis-
tribucién de recursos requieren de un alto grado
de desarrollo democrético que permita definir
prioridades, y supervisar el gasto publico.

Parece claro que para el Aep tradicional, el
contexto de la discusion se da en este nivel de
desarrollo de los derechos individuales. El AED
se sitia claramente, en el fin de la historia: el
problema de la consolidacién de los derechos
civiles, o de los derechos politicos se considera
superado. Eso para no ir atin mas atras, al desafio
de consolidar el monopolio de la coercion en
cabeza del estado, o garantizar que no se estén
violando los derechos humanos o saber que el
poder civil, o lajusticia, son realmente indepen-
dientes del poder militar, o econémico.

Lamentablemente, en buena parte de las
sociedades latinoamericanas no se pueden
considerar satisfactoriamente superadas estas
etapas sucesivas. La percepcion de las prio-
ridades del derecho, y el andlisis del com-
portamiento de los individuos ante la ley,
no pueden pasar por alto la situacién real
de la sociedad en esa secuencia bésica de
los derechos. No es razonable, ni siquiera
acep-table, que en una sociedad con un alta
proporcion de poblacién desplazada, o en otra
que apenas se repone de los rigores de una
dictadura militar y ain busca a sus desapa-
recidos, 0 en una tercera que estd sujeta a un
mafioso incrustado en los servicios de seguridad
del estado, o en una cuarta que aun sufre
sintomas de enfermedad holandesa asociada
con el trafico de narcéticos, se trate de defen-

der la propuesta de que la Gnica prioridad del
derecho debe ser la eficiencia econdmica.
Cuando probablemente lo que estén deman-
dando los ciudadanos sea precisamente un
mayor control a ciertas formas de acumula-
cion de la riqueza.
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