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La primera férmula interrogativa de estas reflexiones la tomo del titu-
lo de un libro de Bruce Benson! al que originariamente habia pensado
realizar una recensiéon que me habia encargado el Director de la Revis-
ta, pero dada la singularidad e importancia de su obra me ha pareci-
do preferible darle otra estructura, obligado ademads por las necesarias
referencias a la realidad espafiola de todos los que intervienen en el man-
tenimiento del orden; la segunda férmula interrogativa que tomo del
conjunto de los escritos de Rothbard es una derivacién consecuente de
las ideas de Benson puestas al servicio del libre mercado desde prin-
cipios liberales y anhelo de paz entre los hombres, en que el Estado no
seria el complejo aparato coercitivo al que estamos acostumbrados,
sino todo lo mds una gran estructura o mutualidad de servicios. En nues-
tros dias el retroceso del sector publico parece evidente y deben darse
por superadas las tesis en su momento importantes de Schumpeter y
Keynes por citar dos conspicuos economistas, hacia economias plani-
ficadas e intervencionistas asociadas a la cerrada critica al capitalismo
acusado de la gran depresién de 1929. Quedaron al margen de estos
llamamientos al socialismo de Estado la Escuela de Viena primero, y
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la de Chicago mas tarde, y empezaron a cambiar los vientos teéricos
en 1973 con el célebre articulo de Friedman sobre el papel de la politica
monetaria que ponia en solfa la funcién del Estado como generador y
distribuidor de riqueza, y hoy sobre todo después del derrumbe de la
Unién Soviética parece claro que un desarrollo econémico sostenible
no puede entenderse sin el papel creciente de las empresas privadas.
El libro de Benson representa un hito importante en la defensa de la
eficiencia de la empresa privada por encima del sector ptblico en todo
tipo de actividades que hasta hace poco se entendian competencia
exclusiva del sector publico dirigido por politicos y gestionado por
funcionarios, con una marafa de leyes, conjuntos normativos y buro-
cracias ineficientes pretendidamente especializadas; se ha comproba-
do que la produccién de los mismos bienes y servicios ofrecidos a los
ciudadanos se realiza a menores costes por empresas privadas. De todo
ello trata Benson que hace una mencién especial a los servicios de man-
tenimiento del orden: jueces, fiscales, cuerpos policiales defendiendo
su mejor produccién privada que publica.

El trabajo de Benson sin duda es una obra importante que aborda
muchos temas que rozan la Historia del Derecho, la Historia econémica,
Organizaciéon de empresas, Derecho administrativo, constitucional,
penal, problemas importantes de Filosofia del Derecho y de anélisis eco-
némico del Derecho, o si se quiere de aplicacién al Derecho de la teo-
ria econémica. Es un libro que hay que leer y releer con atencién que
plantea a juristas y economistas muchas interrogantes que trataré de
poner en claro, en primer lugar tratando de recoger con fidelidad su
contenido, para al hilo de su argumentacién proponer algunas ideas
o soluciones en debate con lo expuesto por el Autor comparando la situa-
cién USA con la espafiola. Su obra dividida en cinco partes y XV capi-
tulos plantea desde la dptica de la escuela austriaca cuyos méaximos
representantes, Hayek y von Mises, han encontrado notables seguidores
en USA?, la privatizacién del mantenimiento del orden puiblico y la jus-
ticia dada la creciente evidencia de ciudadanos insatisfechos por la
patente ineficiencia de dichos servicios que desde la implantacién del
Estado moderno a partir del pensamiento de Macchiavelo y Jean Bodin
en el s. XVI, y en las constituciones del s. XIX, se habia convenido que
son competencia exclusiva del Estado. Cierto que la mayor parte de
estas ineficiencias las refiere el Autor a la situacién USA; sus nume-
rosas citas bibliograficas son de autores americanos concernientes a la

2 También en Espafia debido al poderoso impulso del Prof. Huerta de Soto que
ha tenido el mérito de crear una potente escuela de economistas ambientados en las
propuestas de Hayek.
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situacién en aquel pais3, como también los ejemplos de ineficiencias
de aquellas funciones cuando son ejercitadas por entidades publicas;
muchas pueden extrapolarse a los paises del continente europeo (entre
ellos por supuesto el nuestro), partiendo de que dichos servicios en
manos de organizaciones privadas tendrian menor coste para los ciu-
dadanos y serian mas eficientes, planteando problemas tan interesan-
tes como si no convendria volver a un Derecho consuetudinario en el
sentido de creado por los ciudadanos conscientes de cuales puedan ser
las mejores reglas de interrelacién, que entiende mas eficientes y con
menores costes que la produccién autoritaria del Derecho por el Esta-
do y su control por autoridades publicas (jueces y policia). El crecien-
te descontento con todos los aspectos de la administracion de justicia
(Ienta e ineficaz) y con la ineficiencia del sistema penitenciario en USA
(extrapolable a Espaiia), hace que se plantee no tanto por académicos,
pero si entre amplias capas de la poblacién, la reforma y hasta la sus-
titucién por organizaciones privadas encargadas de aquellos aspec-
tos. El Autor, partidario de ello se sirve de la teoria econémica para com-
parar las instituciones e incentivos que influyen en la produccion
publica y privada de justicia, superando la idea —a mi modo de ver
hoy trasnochada— que el Derecho no es susceptible de andlisis eco-
némico en cuanto la aplicaciéon de la teoria econémica sélo requiere
medios escasos y fines alternativos. Como muy bien dice el Autor la
administracion de justicia (los servicios de policia y los tribunales)
implica la asignacion de recursos escasos a fines alternativos, y la teo-
ria econdmica explica la conducta humana teniendo en cuenta como
reaccionan las personas a los incentivos y las restricciones (p. 12). Su
idea central se dirige a demostrar que las instituciones privadas (con
o sin d&nimo de lucro) son capaces de crear fuertes incentivos para esta-
blecer leyes y hacerlas cumplir, y a la inversa trata de demostrar que
las instituciones del sector publico crean incentivos que pueden arro-
jar grandes dosis de ineficacia en la prestacién de los mismos servi-
cios, teniendo en cuenta que la actual confianza en el Estado para dic-
tar leyes y establecer el orden no ha sido siempre la norma histérica.

A mimodo de ver el Autor expone un ataque frontal al Derecho po-
sitivo y al modo de produccién y aplicacién del mismo. Tanto analiza-
do como problema como en su vertiente sistematica, no deja de tener
un fondo de verdad; hoy en dia parece valor adquirido que el exceso
de legalismo conduce al totalitarismo anulador de la libertad individual

3 Normalmente citaré segin las propias menciones de Benson, especialmente
porque dada su frecuente apelacién a revistas norteamericanas tengo que confesar
que muchas no me han sido accesibles.
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y la iniciativa privada que el Autor pone a la base de toda su reflexion.
Para llegar a estas conclusiones se fija especialmente en la evolucién del
Derecho mercantil que sigue siendo el mas receptivo a normas interna-
cionales de produccién privada que aseguran transacciones econémicas
mas dindmicas y seguras, y en el Derecho penal que critica desde una
triple vertiente: la ineficiente y sometida a vaivenes politicos produccién
estatal de normas coercitivas; las oscilantes sentencias de los jueces cuya
tardanza en pronunciarse y costes procesales las hacen totalmente inade-
cuadas a una resolucidn justa, rapida y eficaz haciendo el Autor una cri-
tica durisima a la pena de privacion de libertad en prisiones de costes
altisimos, que serian mucho mas baratas y eficientes en un mercado
competitivo de empresas de servicios penitenciarios; y el propio papel
de la policia publica en el mantenimiento de la defensa de los ciudada-
nos contra el crimen, que debiendo atender una demanda ilimitada tie-
ne que priorizar su esfera de actuacién desatendiendo otras funciones
como la preventiva, mucho mas rentable que la meramente represiva des-
pués de cometido el acto delictivo cuya reparacién con el vigente siste-
ma penal en ningtin modo restaura el interés de las victimas. ;Sera posi-
ble una Justicia sin Estado?, o desde otra punto de vista ;cabe un Estado
con competencias mucho mas limitadas de las que desarrolla actual-
mente? No cabe duda que el Estado desde que se organiza con una visién
centralista y totalizadora tiende a crecer, sus burocracias demandan
mayores presupuestos, los grupos de interés exigen la protecciéon publi-
ca de sus propios fines que no suelen coincidir con el interés general, el
ciudadano paga mas por unos servicios que nunca alcanzan a todos, por
lo que en el fondo el problema se limitaria a un acotamiento progresivo
de estas funciones que si hasta ahora se entienden de competencia ptubli-
ca, pueden ser mejor desempefiadas por organizaciones privadas, por-
que incluso las propias constituciones sélo suponen un pequeio freno
temporal a la tendencia al crecimiento desmesurado del Estado. ;Es po-
sible limitar el Estado? El propio Autor advierte la dificultad de ello, y
parafraseando a Rothbard dice que «la idea de un Estado limitado que
se mantiene como tal, es verdaderamente utépica» (p. 427).

Veamos sus argumentos. En la primera parte (caps. I y II) se refie-
re a la evolucién desde una justicia voluntaria a una justicia autorita-
ria, partiendo de la idea de Fuller* de que el Derecho entendido como
«orientacién que toma la accién intencionada consiste en someter a
normas la conducta humana», consiste tanto en las normas como en los
mecanismos o procesos que pretenden aplicarlas, afiadiendo inmedia-
tamente que las personas deben tener incentivos para acatar normas

4 Fuller, The morality of Law, Yale Univ. Press, Nes Haver, 1964, p. 30.
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de conducta; de lo contrario las normas serian irrelevantes. En un sis-
tema consuetudinario el deber de respetar las normas tiene su origen
en la reciprocidad; la costumbre se respeta «no porque la respalden ins-
tituciones o individuos poderosos, sino porque cada sujeto advierte los
beneficios de comportarse de acuerdo con lo que otros esperan de él
siempre que éstos se comporten como él espera» (p. 22). Hasta aqui no
hay nada nuevo; la novedad esta en el planteamiento econémico del
coste de imposicién de estas normas, que si son impuestas desde arri-
ba coercitivamente por una minoria requerirdn mucha mas coacciéon que
si se establecen desde abajo por medio de mutua aceptacion y respeto
residiendo su mayor incentivo en la defensa de la propiedad y los dere-
chos individuales. Este es otro de los argumentos esenciales del Autor:
las normas juridicas (con o sin Estado) deben dirigirse a la defensa de
la propiedad individual; este es el bien fundamental y en funcién de
la eficiencia de su defensa entiende demostrado que funciona mejor en
un sistema consuetudinario donde los delitos se consideran antes como
danos (responsabilidad civil) que como crimenes (actos gravemente
antisociales), y en caso de disputas su resolucion por el arbitraje pri-
vado es mucho menos onerosa que el primitivo recurso a la violencia
o el posterior a la tutela estatal.

Hasta aqui se puede estar de acuerdo con los planteamientos teori-
cos del Autor; ya no me parecen tan concluyentes los ejemplos a los que
apela como los paptes kapauku de Nueva Guinea Occidental (p. 26-32),
sin mencionar para nada una situaciéon mucho mas documentada que
ademads hizo sentir su poderosa influencia en la Historia del Derecho
europeo como es la creacién y evolucion del Derecho en Roma, nacido
por vias consuetudinarias con fuerte enraizamiento en la religién pri-
mitiva, pero con un apego constante a la realidad diaria interpretada
por los pontifices en primer lugar, mas tarde por juristas laicos, en que
los hechos normativos tiene un preponderante sentido consuetudina-
rio y la resolucién de los conflictos era confiada a un iudex privatus, fac-
tores que alejan el Derecho romano de una estricta consideracién esta-
tal como se entendera siglos mas tarde® convirtiéndose en lugar comun
en Europa a partir de la progresiva afirmaciéon del Derecho real.

Dentro de lo que llama el Autor «sistemas juridicos consuetudina-
rios de adhesién voluntaria» sitiia los comienzos del common law arran-
cando del Derecho anglosajon previo a la invasién normanda, que
siguiendo a Sir Frederick Pollok y Frederick W. Maitland® considera

5 Torrent, Derecho romano ;Derecho de doctos o Historia de problemas técnico-juridi-
cos?, «Bullettino delll'Istituto di diritto romano», vol. C (2000) p. 165 ss.
6 Pollok and Maitland, The History of English Law, I, Washington, 1959, p. 27.
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como una superestructura que descansa en una amplia base consuetu-
dinaria que defiende con énfasis la integridad fisica y la propiedad. En
este punto no hacian otra cosa que seguir sus precedentes germénicos
donde todos los miembros de una comunidad (sippe) eran mutuamen-
te responsables de su seguridad y de la acusacion a los delincuentes, y
donde la sippe era un grupo tan poderoso y tan firmemente arraigado
en la costumbre y la tradicién que nunca cedi6 totalmente su prioridad
al Estado’, resolviéndose los conflictos mediante sistemas de arbitraje
a través de procesos no coercitivos; si las partes no cooperaban podian
verse privadas de la protecciéon de la comunidad® que rechazaba a quie-
nes no gozaran de buena reputacion; fuera de la comunidad el indivi-
duo aislado estaba obligado a ser autosuficiente (p. 35), y de los delitos
o faltas s6lo se respondia econdmicamente. Ni la monarquia sajona en
principio electiva ni los condes territoriales antes del 1066 tenian pode-
res soberanos para imponer el acatamiento de las sentencias; la monar-
quia no se desarroll6 con el propésito de administrar justicia (p. 38) ni
de legislar, sino que su principal cometido era la guerra dejando el man-
tenimiento del orden a los grupos locales. De todos modos la libertad
y el bienestar de los hombres libres disminuy6 en la medida que se
acrecentaba el poder real que unificé Inglaterra hacia el afio 937, asu-
miendo las competencias locales los agentes del rey (sheriffs). Frente a
las invasiones danesas de los s. X y XI el rey pudo hacerles frente con
cuantiosos recursos obtenidos de fuertes impuestos, por lo que con-
cluye (pgs. 41-42) que el reino anglosajén no nace de la promulgacién
de leyes o para el mantenimiento del orden en el interior, sino por cau-
sas de guerras exteriores. También en la administracién de justicia te-
nian los reyes una sustanciosa fuente de ingresos; las violaciones de
ciertas leyes se comenzaron a ver como violaciones de la paz del rey que
no proporcionando ninguna satisfaccion a las victimas servia al monar-
ca para aumentar sus ingresos asumiendo mayores competencias legis-
lativas y de orden publico en detrimento de los antiguos usos privados.

Mayor hincapié hace el Autor en la validez del Derecho consuetudi-
nario en materia comercial que desmonta el mito de que el Estado debe
definir y hacer cumplir las reglas de juego. El incremento del comercio
y la urbanizacién posteriores al afio 1000 hizo surgir una clase de comer-
ciantes profesionales con una vasta red de intercambios internacionales,
de forma que los usos y costumbres mercantiles occidentales comenza-
ron a verse como un sistema integrado en constante desarrollo, un sis-
tema privado en que los comerciantes regulaban sus propios asuntos

7 Lyon, A cosntitutional and legal History of medieval England, New York, 1980, p. 83.
8 Baker, An introduction to English Legal History, London, 1971, p. 10.
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mediante sus usos y practicas en un mercado libre, tinico en que es posi-
ble obtener lo mas parecido a una medida exacta del valor de bienes dis-
pares. La reciprocidad necesaria para acatar los usos y costumbres mer-
cantiles surgi6 de los beneficios mutuos que los intercambios podian
generar (p. 44), y a medida que las reglas del comercio se iban haciendo
mas precisas se ponian por escrito aunque sin valor de Cédigos legales
goberndndose los mercaderes sin recurrir a la fuerza coactiva del Estado;
tenian sus propios tribunales para administrar justicia basandose la fuer-
za ejecutiva de sus sentencias en la amenaza de exclusién social. Los com-
promisos de los mercaderes eran vinculantes porque su intencién era que
lo fuesen, no porque alguna ley obligase a que los cumplieran®. E1 Autor
entiende que los mercaderes formaban sus propios tribunales en primer
lugar porque el Derecho real era diferente del mercantil: los tribunales de
la Corona no enjuiciaban litigios de contratos celebrados en otros paises,
no ratificaban contratos con cldusulas de pago de intereses por la prohi-
bicién candnica de la usura, y no consideraban los libros mercantiles
como prueba valida; ademds porque los litigios mercantiles eran de gran
complejidad técnica componiendo los jurados los mercaderes mas exper-
tos, y porque las resoluciones mercantiles requerian gran rapidez y ausen-
cia de formulismos sin permitir apelaciones para evitar retrasos y que-
brantos al comercio ni requerir confirmacién notarial para probar la
existencia de un contrato; en el s. XII ya se conocia la libre transferencia
documentaria de las deudas (libre circulacién de instrumentos de crédi-
to como pagarés y letras de cambio), se consideraban validos los actos de
los representantes comerciales sin necesidad de autorizacién expresa, y
la transmisién de la propiedad se perfeccionaba sin necesidad de entre-
ga fisica. Se debe por tanto a los mercaderes una serie de innovaciones
juridicas que acaban siendo aceptadas por los tribunales reales.

Como conclusién de este primer capitulo el Autor es tributario de
Hayek!? cuando sostiene que las normas que surgen de las costum-
bres tienen que poseer necesariamente ciertos atributos que las leyes
autoritarias elaboradas por un gobernante pueden quiza tener, aunque
no necesariamente; sélo los tendran en cuanto esas leyes sean una arti-
culacion de précticas ya existentes, y estos atributos no son otros que
el énfasis de la costumbre en los derechos individuales, porque el reco-
nocimiento de las obligaciones legales requiere la cooperacién volun-
taria de los individuos a través de pactos mutuos.

9 Trakman, The Law Mercant. The evolution of Commecial Law, Littleton, 1983, p. 16.

10 Hayek, Law, Legislation and Liberty, I, Chicago, 1973, p. 85 (existe traduccién
espafiola publicada en Madrid, 1988, por Unién Editorial; nueva edicién en un sélo
volumen, 2006).
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Adelantando conclusiones yo tendria que decir que atin reconocien-
do lo bien argumentado del pensamiento del Autor, me parece que este
breve bosquejo histérico que presenta no es completo; en primer lugar
me parece poco significativo las ideas que trae de la vida juridica de los
papues no citando para nada la aportacién del Derecho romano en el mos
mercatorum, el mos regionis, y su propio nacimiento como Derecho esen-
cialmente consuetudinario guiado por juristas practicos antes que por
un legislador!!. También me parece demasiado unilateral haber centrado
su vision histérica en la evolucién medieval inglesa del Commercial
Law, sin haber tenido en cuenta las grandes aportaciones del ius commune
europeo, especialmente de las Reptblicas mercantiles italianas magis-
tralmente estudiadas por Calasso, Cortese, y entre nosotros por Marti-
nez Gijon para la experiencia mercantil medieval espafiola.

El segundo capitulo lo dedica el Autor a la afirmacién del Derecho
autoritario partiendo de que cuando el Estado se inmiscuye en los
asuntos del Derecho es probable que cambien tanto las normas de con-
ducta como las instituciones establecidas para hacerlas cumplir, y que
las funciones principales del Estado son actuar como mecanismo redis-
tributivo que quita riqueza a unos para transferirsela a otros, asi como
discriminar entre grupos para determinar quien gana y quien pierde
en proporcion a su poder relativo. Por tanto la teoria del Estado impli-
cita en esta afirmacién (que desarrolla con mas detalle en el cap. IV)
presupone que los sujetos implicados actiian en su propio interés, lo
que incluye tanto a los demandantes de transferencias como a aque-
llos que las proporcionan, de manera que las autoridades ptblicas
intentan aumentar su propio bienestar a través de las transferencias diri-
gidas a si mismos y a otros que son suficientemente poderosos para afec-
tar al bienestar de los que toman las decisiones (p. 55). Esta es la tesis
central del A. para justificar su teoria de que el Estado debe ser priva-
do del monopolio de la produccién legal y de la administracién de jus-
ticia que debe ser transferida a entes privados cooperativos, e intenta
justificarla a través de su andlisis de la realidad histérica y de la reali-
dad juridica norteamericana actual.

En muchos casos indudablemente tiene razén, pero a mi modo de
ver esto es debido a las ineficiencias del sistema y a la falta de contro-
les sociales de los poderes publicos. Sustancialmente por tanto envuel-
ve una critica al poder politico, y advierto ciertas concomitancias con
la critica marxista al Derecho como instrumento de poder al servicio del
grupo dominante (politicos y grupos relevantes de interés) que tiene

1 Vid. Torrent, Derecho puiblico romano y sistema de fuentes, Zaragoza, 2002, pgs.
111-116.
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un fondo de verdad impresionante, aunque no la cita nunca, y de modo
similar al marxismo subyace en el Autor una critica al utilitarismo
pragmatico y torticero del Derecho, y en el fondo, una negacién de la
ciencia del Derecho. Podria decirse que el Autor habla desde la post-
modernidad y de la conviccién de que estamos en una sociedad en cri-
sis en que la funcion de la ciencia del Derecho estd en continua revi-
sion totalmente desvinculada de problemas axiolégicos donde el papel
de la ciencia asimismo esta en revisién, que probablemente conduce
al Autor a tener una consideracion errénea en cuanto como ha dicho
D’ Agostino!? las ciencias han llegado a ser consideradas no como for-
mas estrictamente pragmaticas de adquisicion de conocimientos, sino
como horizontes de explicaciones absolutas, no ulteriormente justifi-
cables, reciprocamente auténomas, irreducibles y axiolégimente neu-
trales. No es ésta exactamente la posiciéon del Autor en cuanto trata
continuamente de justificar su visién de la utilidad del Derecho y sobre
todo su critica al Derecho estatal al que estamos acostumbrados en la
Europa continental, no tanto en el Reino Unido (que Benson toma como
modelo) y a su estela en USA, donde encuentra mayores fundamentos
para su tesis de aspirar a una Justicia sin Estado.

Para el Autor todo se reduce a una lucha de intereses; los que toman
las decisiones politicas discriminan entre los grupos de intereses en fun-
cion de lo que pueden esperar de ellos. En los antiguos reinos los suje-
tos poderosos podian intercambiar apoyo militar por privilegios espe-
ciales, derechos y propiedades del rey, y los reyes exigian transferencias
para su propio beneficio cuando tenian poder suficiente para hacerlo.
En esta perspectiva el afan de los que detentan el poder por reducir el
papel de otros grupos (y viceversa) cobra pleno sentido: esos otros gru-
pos pueden amenazar sus fuentes de riqueza. Pero si unas transferen-
cias son evidentes y el mayor beneficiario fue a menudo el rey, otras son
menos evidentes, y en particular los derechos de propiedad pueden ser
alterados a través de modificaciones legales de carécter autoritario. Con-
forme van creciendo los grupos de presién sus intereses aumentan, ya
sea el Estado tratando de ampliar sus limites o un grupo de presién
demandando transferencias de riqueza, y puesto que el Derecho auto-
ritario tiene por objeto producir esas transferencias, s6lo necesita el apo-
yo de un grupo de beneficiarios que goce de influencia politica.

Segun Benson (p. 57) el tiempo y los recursos de los que toman las
decisiones politicas son limitados, por lo que el aumento de las deman-
das politicas fuerza al final la delegacién de responsabilidades, con

12 ¥ Agostino La giustizia tra moderno e postmoderno, Studi in onore di V. Ottavia-
no, Milano, 1993, p. 1293 recogido en su Filosofia del diritto, Torino, 1993, pgs. 111-127.
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tres consecuencias: 1?) Se impone la competencia entre burocracias que
Iuchan por el derecho a imponer ciertas leyes y por los correspondientes
presupuestos, poder y prestigio; 2%) Conforme crecen estas burocra-
cias disminuye la capacidad del Estado de dirigir su accién; 3?) Con-
forme crecen estas burocracias suelen convertirse en activos grupos
de intereses politicos que demandan nuevas modificaciones de dere-
chos que produzcan transferencias de riqueza hacia los burdcratas.
Argumenta Benson que los derechos de propiedad proporcionan incen-
tivos que condicionan el comportamiento de tal forma que un cam-
bio en los derechos producira un cambio en el comportamiento, esti-
mando que debido a que los sistemas legales consuetudinarios hacen
hincapié en la propiedad privada y los derechos individuales, las
transferencias autoritarias de derechos suponen restricciones de aqué-
lla y de éstos, con el corolario de que cuando el Derecho no se cimen-
ta en la reciprocidad se desvanece el fundamento de la observancia
de la ley; consiguientemente las leyes autoritarias requieren mas
coaccion relativa mientras que las reglas consuetudinarias evolucio-
nan para facilitar la interaccion voluntaria, pero si las instituciones
y leyes del Estado evolucionan para imponerse o reemplazar al Dere-
cho consuetudinario, esto no prueba que sean necesarias para salva-
guardar la libertad individual y la propiedad privada, pues precisa-
mente hardn lo contrario. Sobre todo me parece una exageracién esta
dltima afirmacién, que desde luego puede ser cierta en algunas o
muchas ocasiones, pero acaso no de suficiente entidad para negar
toda virtualidad al Derecho del Estado.

Estos argumentos pretende verlos probados el Autor en el desarrollo
del Derecho inglés a partir de las raices anglosajonas del Derecho real.
Siempre me ha asombrado la fascinacién de los autores americanos
(en los que subyace una honda componente sociolégica) por la evolu-
cién del Derecho en la Inglaterra bajomedieval, de la que indudable-
mente participa Benson que aporta una visién amplia de tal evolucién
desde los Plantagenet con el desarrollo de un sistema judicial en el que
concurren particulares, obispos y Derecho real. Para el Autor la fun-
cién mas primitiva del rey en relacion con la aplicacion de la ley fue la
de dar apoyo al sujeto incapaz de llevar ante un tribunal privado a ofen-
sores relativamente poderosos, y el rey como pago por sus servicios
recaudaba una parte de la multa impuesta al delincuente; con el tiem-
po ésta desembocé en un pago al rey por cualquier violacién de la «paz
real», cuyos beneficios iban al rey o los que gozaran de su favor, de modo
que la administracién de justicia y sus réditos se convirtieron en ins-
trumentos con los que el rey podia negociar en politica; en sus condados
los notables participaban de estas rentas obteniendo una gran parte del
poder politico.
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En el primitivo Derecho anglosajon al aumentar el rey sus compe-
tencias legales y disponer de unas finanzas mas complejas comenzé a
delegar ciertas funciones administrativas, financieras y judiciales. Los
primeros «cédigos» consistian no tanto en la introduccién de nuevos
principios sino en las declaraciones de las costumbres o common law man-
tenido por su practica general constante. Mas tarde el rey la nobleza y
la iglesia estarian representadas en el consejo real y algunas leyes auto-
ritarias comenzaron a reflejar los intereses de estos grupos, intereses
reciprocos y compensatorios por servicios y beneficios mutuos. Los
conquistadores normandos no estaban en posicién de eliminar el Dere-
cho consuetudinario anglosajon, pero al establecer una monarquia
extremadamente fuerte los reyes normandos utilizaron la ley y la com-
pulsién legal para allegar los ingresos necesarios para sostener sus
camparfias militares, aumentar su propia riqueza y procurarse el apo-
yo de los grupos poderosos sustituyendo el sistema antiguo de arbi-
trajes privados por otro de multas y confiscaciones, penas corporales
y pena capital, que al reducir los incentivos de los ciudadanos para man-
tener acuerdos reciprocos de proteccion, llevé a los reyes normandos
a establecer un sistema judicial y de compulsioén para recaudar ingre-
sos por administracién de justicia. El primer tribunal permanente (exche-
quer) encargado de representar al rey estaba compuesto por los admi-
nistradores de Enrique I, se reunia dos veces al afio, recibia los ingresos
reales, auditaba las cuentas'® de los sheriffs, y administraba justicia
esporadicamente. De vez en cuando alguno de sus miembros era envia-
do alos condados para oir causas criminales y los litigantes importantes
empezaron a considerar que merecia la pena llevar sus casos ante ese
poderoso tribunal; en 1135 el exchequer habia desarrollado sus propios
usos legales imponiendo justicia rdpida con sustanciosas multas al que
no cumpliese con sus obligaciones financieras con el rey, extendiendo
su jurisdiccion paulatinamente al &mbito civil. La curia regis (barones,
prelados y miembros de la casa real) reflejaban las opiniones de gru-
pos poderosos y respaldaba al rey en sus relaciones con el Papa y
otras potencias extranjeras, siendo ante todo la curia regis un Tribunal
Real regido por la costumbre y el procedimiento normando que cono-
cia en casos de alta traicién y pleitos civiles entre los grandes, fallando

13 Me parece una anticipacién no comprobada la auditoria en épocas tan remo-
tas, porque hoy se piensa generalmente que comenzé mas tarde. Las primeras evi-
dencias de las que hay noticia son de 1299 en que consta en los archivos del Ayun-
tamiento de Londres que eran verificadas por auditores las cuentas municipales. En
1324 hay evidencia del nombramiento de tres auditores para revisar las cuentas de
la Corona, y habra que llegar al s. XIX para conocer el gran desarrollo de la audito-
ria de cuentas en Inglaterra.
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ocasionalmente contra las pretensiones del rey. Existia claramente un
acuerdo reciproco entre el rey y sus vasallos necesitando cada uno del
otro para lograr sus propios objetivos!.

Los sheriffs se convirtieron pronto en los funcionarios locales mas
importantes del sistema normando con numerosas funciones: actuaban
como representantes judiciales permanentes del rey, presidian los tri-
bunales de justicia del condado, eran responsables de la asistencia de
los miembros de los tribunales y de los obligados a comparecer, ele-
gian los jurados inquisitoriales para el rey, hacian cumplir las senten-
cias de los tribunales reales, dirigian la persecucién de los delincuen-
tes, les arrestaban y hacian cumplir los decretos reales. Cuando los
sheriffs eran demasiado codiciosos el rey los sustituia por jueces resi-
dentes, pero al convertirse los asuntos judiciales en recaudar ingresos
para el rey, descendié la participacién voluntaria en los procesos judi-
ciales, siendo innovacién normanda imponer fuertes multas al indivi-
duo o a los grupos que abandonaban estas funciones.

Dedica el Autor largas paginas al Derecho normando empezando
—a su juicio— la legislacién autoritaria con Enrique I que afiadié tres
libros a los cédigos del rey sajon Eduardo I (Liber Quadripartitus) que
demuestran la importancia del feudalismo afiadiéndose a las preten-
siones del rey las de la Iglesia y los sefiores. Para aumentar las rentas
de la administracién de justicia los reyes normandos y sus jueces con-
sintieron apelaciones ante el Tribuna real que no permitiendo al acu-
sado negar la violacién de la paz real fue socavando la obligacién de
comportarse de acuerdo con la costumbre, pues la apelacién suponia
que el Derecho del rey estaba por encima de la costumbre (p. 63). Los
reyes normandos introdujeron el concepto de felonia: deslealtad del vasa-
1lo con su sefior castigada con la muerte y decomiso de sus bienes y tie-
rras a favor del sefior. El rey tomé ventaja de la felonia que ampli
considerablemente y las posesiones de cualquier condenado revertian
al rey, lo que hizo aumentar la discrecionalidad tanto de reyes y tri-
bunales como del castigo. Convirtiéndose la justicia en discrecional, se
torné arbitraria, sistema que desarroll6 Enrique II incrementando las
funciones y facultades de los 6érganos de gobierno que eran de carac-
ter permanente, centralizados y profesionalizados.

Los nuevos tribunales comenzaron a enjuiciar casos que nada tenian
que ver con las finanzas del rey salvo que generaban ingresos para éste.
Hacia 1168 los recaudadores de impuestos de distrito y los justicias iti-
nerantes se habian convertido en una gran subdivision del Tribunal Real,

14 Para Lyon, p. 145., la mayor contribucién de los normandos fue la estricta super-
visioén de la Administracién central sobre los érganos locales de gobierno.
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disminuyendo los antiguos incentivos del pueblo basados en la reci-
procidad para participar en la administracién de justicia. Y como el Dere-
cho canénico como Derecho autoritario se desarrollé mas rapidamente
que el real, varios obispos aportaron su experiencia a aquel Tribunal
(Pollock y Maitland, I, p. 154) ayudando a convertir el Derecho inglés
en un sistema que finalmente rivalizaria con el canénico incorporando
algunos de sus elementos al Derecho real, estableciendo mediante man-
datos reales (puestos a la venta) nuevos procedimientos civiles. El desa-
rrollo de los jurados acusadores y el crecimiento del Tribunal Real no fue-
ron eventos independientes; el rey cobraba por administrar justicia ya
fuera el acusado declarado culpable o inocente; en el primer caso sufria
las penas de muerte, mutilacién, destierro, confiscacion de sus bienes;
en el segundo era fuertemente sancionado el falso acusador. Enrique II
y sus jueces tipificaron un creciente ntimero de acciones como violacio-
nes de la paz real, y estas ofensas fueron consideradas crimenes, dife-
rencidandose de esta manera causas criminales y causas civiles, interesando
mas a los hombres libres que sus causas fueran consideradas civiles.
Rebelandose los barones ante la asfixiante presion real hicieron fir-
mar al rey Juan el 19 de julio de 1215 la Carta Magna considerada como
un antecedente significativo del Estado constitucional anglo-america-
no (p. 67), que si ha sido vista como consagracién de los derechos civi-
les y politicos basicos, en realidad reflej6 el esfuerzo de los barones y
otros grupos poderosos (la Iglesia) por recuperar el poder y privilegios
que habian sido erosionados por los reyes normandos. La Carta Mag-
na restablecié el derecho feudal de los barones a confiscar las tierras
de los felones, aparte de la declaracion de que ningtin hombre podia
ser detenido, encarcelado, expropiado, declarado criminal, desterrado
o lesionado salvo mediante juicio justo por sus pares o por la ley del
pais (Lyon, p. 316). Mas que garantia general de juicio con jurado para
todos los ingleses, este documento tenia por objeto obligar al rey Juan
a garantizar a los barones el juicio ante sus pares segin el procedi-
miento feudal vigente, estableciendo el germen de las garantias pro-
cesales en los juicios de la aristocracia feudal manteniendo un sistema
legal de transferir riqueza a los poderosos: barones, la Iglesia y el gru-
po emergente de comerciantes. Segiin el Autor la Carta Magna miré mas
hacia atras que hacia delante, pero con todo ello el poder politico y eco-
némico habia cambiado considerablemente; el s. XIII supuso una con-
tinua lucha compitiendo reyes y barones por el apoyo de las nuevas
fuentes de riqueza, y como consecuencia de esta lucha naci¢6 el Parla-
mento (p. 68) desde una antecedente Curia regis que obligé al rey a
contar con representantes de los hombres libres de los condados y bur-
gueses de las villas, incorporaciones que se hicieron permanentes en
el XIV. Tanto Enrique III como Eduardo I necesitaban su conformidad
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para aprobar leyes importantes asi como tributos extraordinarios. En
1254 Enrique III estaba en guerra, necesitaba fondos desesperadamente
y reuni6 al Consejo Mayor con dos caballeros que representaban a cada
condado y clero de cada didcesis; ésta fue la primera asamblea con
caballeros incorporados al Consejo Mayor. En 1264 los barones derro-
taron a Enrique III y su lider convocé una asamblea compuesta por ellos
y cuatro caballeros elegidos por cada condado; en 1265 se convocé otra
asamblea intentado directamente obtener una base de apoyo mayor
por parte de las clases medias del campo y de las ciudades que com-
pondrian el futuro Parlamento constituido por condes, barones y pre-
lados (Cédmara de los Lores), y caballeros burgueses (Camara de los
Comunes). Entre 1258 y 1300 se convocaron unos setenta parlamentos,
siendo citado como modelo el de 1295 convocado por Eduardo I que
reunié a representantes de todos los grupos poderosos del reino para
asegurarse su consentimiento para un gran impuesto de amplia base.
Con el control sobre las arcas del rey, el pueblo (los que tenian poder
politico) descubrié que podia poner limites al rey destacando claramente
el poder negociador y de intercambio en la imposicién de tributos.

En el s. XIII el rey y sus Consejos tomaban parte muy activa en las
actividades legislativas, pero durante el reinado de Enrique III los legis-
ladores mas activos fueron los jueces a quienes el rey dio carta blanca
para promulgar nuevas leyes y mandatos, reconociéndose la idea de
un Derecho evolutivo hecho por los jueces basado en los antecedentes
y en la costumbre (common law) que a veces el rey intenté frenar sin
éxito. Hacia mediados del s. XIII los altos tribunales del rey estaban evo-
lucionando hacia la estructura institucional que habia de durar hasta
el XIX. La Court of King’s Bench (Tribunal del Estrado Real), la Court of
Common Pleas (Tribunal de Pleitos Ordinarios), y la Court of the Exche-
quer (Tribunal del Erario), se hicieron tribunales identificables con juris-
dicciones concretas, encargandose los justicias reales de los pleitos
locales. A principios del s. XIII comenzaron a aparecer abogados; los
propios reyes contaban con potentes equipos de abogados encargados
de actuar en su nombre en las causas criminales desarrolldndose la
profesion para dar mas ventaja al monarca. En 1280 procuradores y abo-
gados se habian convertido en funcionarios de los tribunales evolu-
cionando hasta formar un grupo profesional organizado. La common
law dejo sentir su influencia de forma inmediata, los procedimientos
se hicieron mas complejos y aquellos funcionarios se convirtieron en
los primeros jueces del rey. La desconexién con el Derecho romano
permitié al common law convertirse en una marafia de principios sin
definir, y a finales del reinado de Eduardo I la vieja costumbre habia
sido modificada o sustituida por mandatos cuya finalidad era transfe-
rir riqueza hacia los grupos mas poderosos.
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Otro de los argumentos bésicos del Autor se centra en la evolucién
del Derecho mercantil en Inglaterra, iniciAndose su absorcion por el Dere-
choreal en el s. XIIL. En el XIV ya estaba codificada la lex mercatoria ingle-
sa siguiendo la misma evolucién de otros paises europeos que habian
comenzado a recoger de forma sistematica y a codificar los usos de comer-
cio. Sin embargo los comerciantes seguian aplicando sus propias leyes a
través de sus tribunales y se les tuvo que instar que llevaran sus pleitos
ante los tribunales del rey. Una de las razones (p. 74-75) por las que el
Derecho mercantil fue absorbido por la common law parece ser la dis-
posicién demostrada por los Estados para aplicar la lex mercatoria; cuan-
do los comerciantes juzgaban y ejecutaban sus propias leyes eran ellos
los que debian asumir el coste completo; si la autoridad real estaba dis-
puesta a administrar el Derecho de los comerciantes y asumir parte de
los costes, los comerciantes salian beneficiados. Esta transferencia de cos-
tes al Estado se corresponde con el creciente poder y actividad politica
de los comerciantes, y de hecho las tendencias reguladoras en materia
econdmica de la época estaban principalmente motivadas por las peti-
ciones de los comerciantes para conseguir derechos monopolisticos. La
Ley de Productos Basicos (Statute of the Staple) de 1353 decret6 que los
pleitos de los comerciantes extranjeros fueran resueltos por el Derecho
mercantil, pero las apelaciones podian presentarse ante el Consejo del rey,
creando una apariencia de respaldo real al Derecho mercantil dictando
disposiciones mas atractivas de aplicacion estatal del Derecho y socavando
la autonomia del Derecho mercantil. El mismo Statute of the Staple inici6
un proceso de concentracién de los flujos de comercio exterior hacién-
dolo mas controlable por el Estado, y los tribunales de common law
comenzaron a atraer mds pleitos mercantiles cobrando sus jueces en gran
parte de las costas de los pleitos. El hecho comprobado en el s. XVI de
que los comerciantes se decantaran por los tribunales reales antes que
por los mercantiles privados, muestra el éxito de los primeros en la apli-
cacién de normas mercantiles a entera satisfacciéon de los comerciantes.
Esta competencia entre tribunales se alterd sustancialmente en 1606 cuan-
do Lord Coke en la sentencia de un arbitraje privado declar6 que el Dere-
cho mercantil no era un cuerpo legal separado e independiente, sino una
parte del ordenamiento juridico del reino, lo que se interpret6é como obli-
gacion de los comerciantes de someterse a la jurisdiccién de los tribunales
de common law, con lo que el Derecho mercantil fue haciéndose menos
universal y mas local al reflejar las politicas, acciones e intereses del Esta-
do. Atn asi el Derecho mercantil subsistié porque los usos del comercio
seguian prevaleciendo en el comercio internacional, e Inglaterra era una
gran nacién comerciante. Los jueces ingleses tenian que competir con tri-
bunales de otras naciones por el conocimiento de los litigios mercantiles
internacionales, y para atraer éstos se vieron obligados a reconocer los
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usos de comercio que reconocian el beneficio sustancial asociado al libre
comercio sin obstaculos legales innecesarios.

Para afirmar su tesis de la posibilidad de una Justicia sin Estado se
fija el Autor en la evolucion del Derecho penal, en mi opinién una de
las partes mas discutibles de su exposicién, porque no me parece sufi-
ciente decir que el alto coste individual en la persecucién y acusacioén
de los delincuentes hizo que la produccién de estos servicios tuviera que
ser gradualmente asumida por el Estado. Creados los jueces de paz en
1326, en 1360 fueron habilitados para arrestar y encarcelar a todos aque-
llos que fueran sospechosos o hubieran sido denunciados. Estos jueces
de paz terratenientes en principio sin compensacién econémica alguna
tenian tres funciones bésicas: recibir o presentar la querella, dirigir el
proceso con jurado, juzgar sumariamente los delitos menores. Las vic-
timas seguian siendo responsables de la persecucién de los criminales
y de la acusacién, pero desde 1555 los jueces de paz se vieron obliga-
dos a asumir funciones activas de investigacién en los casos de felonia,
instruir los casos para el procedimiento, obligar a comparecer a todos
los testigos relevantes y actuar como acusador sustituto cuando no se
disponia de ningtin ciudadano para esta funcién, por lo que quedoé
introducido el elemento publico en la acusacién. Mas tarde la crimina-
lidad aumenté extraordinariamente en los s. XVII y XVIII al regresar a
Inglaterra veteranos del ejército haciendo cada vez mas onerosa la par-
ticipacion de las victimas en el sistema de justicia penal en cuanto co-
rrian de su cuenta los cuantiosos gastos procesales. En 1729 el gobier-
no central comenzé a apoyar el mantenimiento del orden por las
autoridades locales. Los intereses particulares de estas autoridades tuvie-
ron mucho que ver a la hora de cargar el coste del orden ptblico a los
contribuyentes en cuanto que ellas fueron las primeras en beneficiarse
de dichos gastos mientras que el resto de los ciudadanos estaban obli-
gados a procurarse sus propios servicios de policia y acusacién, pero gene-
ralizdndose el apoyo financiero publico a las autoridades privadas en
materia de acusacién y sancion; esto trajo importantes innovaciones.

En este contexto surgi6 la figura de «testigo de la Corona» como con-
secuencia de las crecientes atribuciones a los jueces de paz en relacion
con el auto de procesamiento posterior a las investigaciones prelimina-
res; cuando el delincuente era miembro de una banda criminal se le exi-
mia de acusaciones a cambio de que testificase contra sus compafieros,
factor muy importante para el desarrollo del Derecho penal probatorio
incidiendo sobre la figura del perjurio: acusar falsamente a otro para
librarse de otras acusaciones, lo que supuso introducir en 1751 reglas de
confirmacién de la acusacion como requisito de un veredicto inequivo-
co, rechazando los jueces sin siquiera oir la defensa los casos en que la
acusacién se basaba en un testimonio sin corroborar por un testigo de la
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Corona, admitiéndose desde 1788 instrucciones del juez a los jurados
sobre admisién de pruebas, regulando el valor de las confesiones y pre-
sagiando el futuro de la regulacién anglo-americana de la prueba.

A mediados del XIV ya no era necesario tener un interés directo en
el caso para ser miembro de un jurado transformandose los jurados
medievales activos en juzgadores pasivos, situaciéon no explicada para
muchos autores que el Autor aclara desde el reconocimiento de la obli-
gacion de desempeiiar funciones relacionadas con la aplicacién del
Derecho que se fundamenta originariamente en los conceptos de indem-
nizacion a la victima y reciprocidad (p. 82). El old Bailey (tribunal penal
de Londres) resolvia en el s. XVIII entre doce y veinte casos diarios; los
jueces tenian un gran control sobre el jurado; el juez frecuentemente actua-
ba como investigador preguntando a acusado y testigos, e igualmente
hacian los jurados. Si el juez discrepaba de la opinién del jurado cabia
una segunda oportunidad al jurado de discutir el caso. El acusado tenia
que hablar en su propia defensa al no existir abogados defensores que
hablasen por él, lo que explica el rapidisimo ritmo de los procesos pena-
les de la época. Otra innovacién se debi6 al empleo por la Administra-
cién publica de abogados acusadores en «juicios de Estado» relativos a
crimenes politicos como la traicién y determinados casos penales par-
ticularmente importantes. Desde 1735 se conoce la intervencion de abo-
gados en nombre de las victimas encargados de la acusacién privada
con una consecuencia importante: sila acusacién privada utilizaba abo-
gados los jueces comenzaron a autorizar la intervencién de un aboga-
do defensor del acusado, lo que tuvo un gran impacto en el proceso penal
en cuanto el abogado defensor tenia que estar informado de la acusa-
cién para poder defender a su cliente. Por consiguiente, en lugar del con-
fuso altercado anterior se introdujo en la préctica judicial penal del s.
XVIII la presentacion del caso articulada por la acusacién y la defensa
caracteristica del procedimiento contradictorio. Otra consecuencia fue
que la separacién de los argumentos de acusacién y defensa significé
que la carga de la prueba pudiese ser reconocida admitiéndose mocio-
nes de la defensa para influir en el veredicto. También otra consecuen-
cia fue el derecho a guardar silencio para evitar la autoincriminacién.

La actuacién contradictoria de abogados defensores trajo que se ale-
garan objeciones a la admisibilidad de testimonios y pruebas, dirigién-
dose asi la atencién de los jueces a la cuestion probatoria, reiterdndose el
caso de sentencias negociadas desde 1856 que muchas veces contenian
acusaciones modificadas para permitir castigos menos severos de los que
hubiesen sido procedentes bajo los cargos originales, sobre todo (Cock-
burn) debido a dos motivos: a) La administracion trataba de evitar la pér-
dida de las propiedades confiscadas que acarreaba las absoluciones, de
modo que jueces de paz y magistrados preferian conseguir un veredicto
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de culpabilidad por acusaciones menores; b) El sistema de sesiones con
su calendario fijo y su incapacidad para garantizar la asistencia de jura-
dos y magistrados locales que no podia absorber el niimero creciente de
casos. De nuevo recurre el Autor a argumentos traidos de la Historia del
Derecho inglés para apoyar sus tesis apelando a la larga tradicion del
reconocimiento de culpa que en el Derecho anglosajon era menor si el tras-
gresor admitia su culpa en vez de intentar ocultarla, dando lugar a sen-
tencias negociadas favorecidas también por la mayor desconfianza ante
los jueces que ante los jurados evitando el Derecho inquisitorial del rey.

No menores fueron las consecuencias en orden a las penas, en pri-
mer lugar respecto a las condenas a prisién. La carcel se utilizaba poco
en el s. X para retener a individuos acusados y en espera de juicio; los
anglosajones no veian la prisién como castigo adecuado que obligaba
al delincuente a estar ocioso dificultando el pago de la restitucién; ade-
mas era costosa para la comunidad. La prisién para los detenidos comen-
z6 a generalizarse en tiempos de Enrique II cuando se demoraban los
juicios en espera de la llegada del juez itinerante. Enrique III utiliz6 las
prisiones para exhortar al delincuente a pagar la multa y obligar a los
acusados a confesar, siendo encarcelados y cargados con piedras y cade-
nas hasta que aceptaban confesar o morian. Las carceles no se financia-
ban con dinero publico, sino que los encargados de su gestion (sheriffs
o concesionarios de prisiones contra el pago de una cantidad de dinero
a la Corona) obtenian sus ingresos exigiendo contribuciones a los pre-
sos y generando rentas para la justicia manteniendo los acusados en
prision. Las «casas correccionales» se establecieron por Isabel I median-
te una serie de leyes para castigar a los pobres que gozando de buena
salud rehusaban trabajar, leyes que si para Chablis evidencian que habia
pocas dudas de que tenian por objeto forzar a los trabajadores (libres o
no) a aceptar empleos con salarios bajos para asegurar a los terrate-
nientes una mano de obra a un precio asequible, para el Autor son un
claro reflejo de la funcién transferencial del Estado. También la evolu-
cién de las prisiones estd muy relacionada con el auge y decadencia de
la deportacién, autorizada por Isabel I desde 1597. A partir de 1670 el
sistema comenz¢ a tener dificultades al protestar las colonias por el
numero de convictos que se enviaban (Beattie), aunque su transporte dis-
minuia en tiempo de guerra, lo que a su vez y dada la exigiiidad de car-
celes, provoco el hacinamiento de presos en la metrépoli. El nuevo
gobierno nacido de las crisis de 1713, 1714 y 1715 ansioso por ganar el
apoyo de los grupos politicamente poderosos preocupados por la cri-
minalidad, aprobé la Ley de Deportacién de 1718. Inglaterra que habia
sufrido una revolucién financiera en los afios inmediatamente anterio-
res hizo que el nuevo gobierno estuviera dispuesto a dedicar fondos a
la lucha contra el crimen, y asi satisfacer las demandas de poderosos
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grupos politicos incrementando el gasto en la financiacién de cuestio-
nes penales y por la menor importancia comparativa de la administra-
cion de justicia como fuente de ingresos. La independencia americana
cerr las posibilidades de deportacién de convictos y el Parlamento
aprobé en 1776 la reclusion y trabajos forzados para los convictos sus-
ceptibles de deportacién dentro de un sistema penitenciario muy defi-
ciente con frecuentes reyertas entre presos y vigilantes. El aumento de
la criminalidad hizo cambiar la politica penitenciaria y en 1786 decidié
al gobierno a deportar prisioneros a Batany Bay en Nueva Gales del Sur
(Australia). Pero el gobierno ya habia mostrado disposicién a asumir altos
costes para castigar a los criminales y utilizar la carcel como castigo
requiriendo mayores recursos econémicos, un poder politico mas con-
centrado y activo, mayor participacién del Estado en la administracién
de justicia (Beattie), y durante el s. XIX el sistema penitenciario inglés
se transformé en un sistema publico financiado con impuestos.

La confianza en la policia privada comenz6 a decaer en 1737; a par-
tir de 1750 comenz6 a organizarse una fuerza de alguaciles semipro-
fesionales conocida como Bow Street Runners con un status semipu-
blico proviniendo sus ingresos de las recompensas por captura de los
delincuentes. En 1792 siete magistrados de Londres organizaron par-
tidas similares; en 1805 la Bow Street form6 una patrulla a caballo para
las afueras de Londres pero los ciudadanos seguian oponiéndose a una
policia publica. En 1829 Robert Peel con oposicién popular logré auto-
rizacién del Parlamento para la financiacién publica de una policia
metropolitana de Londres que vestia uniformes identificables para que
no pudiesen espiar a los ciudadanos tal como hacia la policia france-
sa. En 1839 se estableci6é una unidad de detectives de paisano, y a par-
tir de entonces se fueron creando unidades de policia en otras ciuda-
des y en los condados incrementdndose gradualmente el apoyo a la
policia publica dados los altos indices de criminalidad; ademaés los
grupos poderosos empezaron a observar que podian trasladar el cos-
te de su proteccién a los contribuyentes, aunque su ineficiencia hacia
que los ciudadanos siguieran ayuddndose de la proteccién privadal®.

También se oponian los ingleses a la acusacién ptblica debido a que
se requeria un sistema de acusacién privada para contener el poder de
la corona y su poder de acusacién penal que podia ser utilizado con pro-
pOsitos de opresion politicalé; se fue avanzando por esta via y a finales

15 Vid. con lit. Benson, The Evolution of Law: Custom versus Authority, Talahasse,
Flor. 1990.

16 Cardenas; «The Crimen Victim in the prosecutional Process», Harvard Journal
of Law and Public Policy, 9 (1986) p. 390.
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del XIX con oficiales del gobierno central se establecié un sistema limi-
tado de acusacion gubernamental constituyéndose la Oficina Ptblica de
Acusaciones con cierto rol en la acusacién criminal. El alto coste que la
acusacion suponia para las victimas hizo que pronto los agentes de poli-
cia dirigieran la acusacién ante los tribunales que incluia presentar car-
gos, examinar a los testigos, dirigirse a los magistrados y entrar en dis-
cusioén con los abogados defensores. Pero en el sistema de common law
la acusacién seguia siendo materia privada bajo la ficcién de que un poli-
cia es un ciudadano como otro cualquiera que cuando acttia como agen-
te del orden iniciando un procedimiento penal no lo hace en su condi-
cién de policia sino como ciudadano interesado en un procedimiento
penal, manteniéndose por tanto los vestigios del Derecho anglosajon apo-
yado en la acusacién privada. La conclusiéon a la que llega Benson (p.
93) es que el sistema de common law que heredé USA se configuré en
gran parte no por un deseo de organizar la sociedad segtin los dictados
del «interés publico» (el entrecomillado es de Benson), sino como con-
secuencia de los fines particulares de los reyes, sus burocracias y los gru-
pos de poder. El propio Benson se adelanta a una objecién evidente: ya
no hay un rey todopoderoso, hoy vivimos una democracia representa-
tiva que puede modelar el sistema legal para beneficio de todo el pue-
blo, a la que opone dos argumentos fundamentales: la tendencia actual
es convertir toda forma de orden social en un ejercicio de autoridad del
Estado, y la naturaleza del Derecho autoritario que enfrenta grupo con-
tra grupo en el proceso de dar y recibir transferencias promueve mas el
desorden que el orden, porque en el sistema de Derecho estatal los indi-
viduos tienen mas incentivos para no participar en el esfuerzo coope-
rativo por mantener el orden. Sea un rey o una democracia representa-
tiva quien dicta la ley, el poder estd centralizado y se utiliza la coaccién
para imponer sobre el resto de la poblacién unas normas que benefician
a unos pocos.

En la segunda parte (caps. I1I-VI) Benson trata de la ley autoritaria
ala luz de la public choice, bajo los epigrafes «el Derecho y la justicia como
mercado politico», «el mercado politico por el lado de la demanda», «el
mercado politico por el lado de la oferta», «la corrupcién de los fun-
cionarios del orden publico», factores que en definitiva evidencian terri-
bles fallos del Estado. Realmente éstos son los puntos que estudiadas
las disfunciones actuales llevan al Autor a plantear la posibilidad de Jus-
ticia sin Estado, y que conviene analizar pormenorizadamente.

Para Benson muchas de las instituciones publicas de nuestro moder-
no marco legal se desarrollaron para facilitar los esfuerzos de los monar-
cas por centralizar y consolidar su poder, instituciones que siguen
vigentes en la democracia representativa. Las disposiciones adminis-
trativas siguen reflejando las respuestas a las demandas de los grupos
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de presion politicamente activos. De hecho la naturaleza politica del
sistema judicial y la influencia de los grupos de intereses sobre él ha
sido reconocida por muchos autores!’; segtn Eisenstein se encuentra
en el mismo corazon de la politica al estar intimamente unido al uso
legitimo de la coaccién en la sociedad. Puesto que el sistema legal asig-
na los costes y los beneficios del sistema politico, las partes en juego
tienen fuertes incentivos para tratar de influir sobre sus elementos y
resultados (p. 103), y los grupos de presién politica desempefian un papel
significativo en la determinacién de la politica legal que emana del
proceso legislativo. Segiin Benson todas las 4reas del Derecho estan suje-
tas a la manipulacién de los grupos de intereses a través del proceso
legislativo'®. Después de todo la mera aprobacién de las normas no pro-
porciona ninguna guia o incentivo para su aplicacion. Benson sigue en
este punto al méximo teérico de este tema, George Stigler!® que defi-
ne la regulacién estatal como un proceso de oferta y demanda con los
grupos de intereses del lado de la demanda y los representantes legis-
lativos y sus partidos politicos en el lado de la oferta.

Este enfoque basado en los grupos de intereses puede arrojar la
visién que sus demandas a la Administracién se dirigen a la transfe-
rencia de riqueza, visién que puede enturbiarse si se piensa que los indi-
viduos se comprometen en las actividades de los grupos de intereses

17 Entre otros, R. McCormick y R. Tollison, Politicians, Legislation and the Economy:
an Inquiry into the Interest Group Theory of Governmen, Boston, 1981; B. Benson, «Land
Use Regulation: A Supply and Demand Analysis of Changing Property Rights»,
Journal of Libertarian Studies, 5 (1981) p. 435 ss.; R. Nader, Introduction a With Justi-
ce for Some: and Indictment of the Law by young Advocates, Boston, 1970; C. Reasons y
J. Kuykendall, Race, Crime and Justice, Pacific Palisades, Calif., 1972, pgs. 1-2; M.
Sikes, The Administration of Injustice, New York, 1975, p. 119; R. Quinney, Crimen and
Justice in Society, Boston, 1969; Eisenstein, Politics and Legal Process, New York, 1973,
pgs. 9-10; Rhodes, The Insoluble Problems, of Crimen, New York, 1977, pgs. 13. Liber-
tarian Studies, 5 (1981) p. 435 ss.; R. Nader, «Introduction» a With Justice for Some: and
Indictment of the Law by young Advocates, Boston, 1970; C. Reasons y J. Kuykendall,
Race, Crimen and Justicie, Pacific Palisades, Calif., 1972, pgs. 1-2; M. SIKES, The Admi-
nistration of Injustice, New York, 1975, p. 119; R. Quinney, Crimen and Justice in Society,
Boston, 1969; Eisenstein, Politics and Legal Process, New York, 1973, pgs. 9-10; Rho-
des, The Insoluble Problems, of Crime, New York, 1977, pgs. 13.

18 Podria decirse que en Espafia donde la legislacion se aprueba en el Congreso,
se advierte claramente la lucha de los distintos partidos politicos para imponer sus
intereses, y en muchas ocasiones estan subyacentes transferencias de riqueza de unos
grupos a otros, o la lucha de poder de determinados sectores sociales y econémi-
cos que influyen sobre los partidos para imponer una regulacién que obviamente
les favorece.

19 Stigler, «The Theory of Economic Regulation», Bell Journal of Economics and
Management Science, 5 (1974) p. 3 ss.
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solamente si ganan o evitan pérdidas de dinero o riqueza material.
Segiin Benson muchos de los que acttian en la escena politica obtienen
muy poca o ninguna riqueza monetaria; obtienen mas bien una satis-
faccién considerable al influir sobre el proceso politico de forma que
se satisfaga mas ampliamente su concepcién de lo que debe ser el «inte-
rés publico», aunque si se define «riqueza» en un modo mas amplio,
abarca todo lo que signifique bienestar o satisfaccién con lo que no
cabe ninguna posibilidad de confusién, definiendo las funciones de
los grupos de intereses y las funciones del Derecho estatal como: 1) Asig-
nacién de derechos de propiedad; 2) Defensa de cada derecho de pro-
piedad asignado. El concepto de derechos de propiedad abarca toda la
legislacién, incluida la penal. Los Estados gobiernan creando, hacien-
do cumplir derechos y modificando y cambiando esos derechos a medi-
da que establecen transferencias de riqueza?®.

Siguiendo a Stigler, Benson (p. 105) explica que los grupos de interés
demandan un trato favorable de sus representantes politicos, y el mer-
cado politico distribuye favores a aquellos que tienen una demanda efec-
tiva mas alta. Un grupo de presién pequefio cuyos integrantes tengan gran-
des intereses en juego tiende a dominar a un grupo mayor con intereses
menos definidos debido a la relacién existente entre el tamafio del gru-
po y el coste de obtener tratamiento politico favorable, lo que implica dos
costes; a) De informacién: votar por los representantes legislativos se
hace cada cuatro afios y normalmente abarca una serie de asuntos de
modo que los sujetos deben incurrir en costes para informarse tanto de
los asuntos puntuales como de los politicos, y esta inversion no merece
la pena salvo que esperen grandes ganancias o eviten grades pérdidas
causadas por las demandas de otros grupos de presion; b) De organiza-
cién: los sujetos en primer lugar tienen que identificar sus intereses (obte-
ner informacién), organizarse para comunicar ese interés a politicos y bu-
récratas que incluye movilizar votos y dinero, costes que tienden a
aumentar mas rdpidamente conforme aumente el tamafio del grupo.

La teoria de los grupos de interés de Stigler ha sido mas detallada
por Posner?! que explica los costes de organizacién aplicando la teoria
de los cérteles y el problema del free rider (usuario que no paga), tenien-
do en cuenta los costes principales de la cartelizacién: 1) Llegar a un
acuerdo; 2) Hacer respetar el acuerdo. Los miembros potenciales del
grupo de interés consideran una inversion el coste de organizarse para

20 Benson, «Rent Seeking from a Property Rights Perspective», Southern Econo-
mic Journal, 51 (1984) p. 388 ss.

21 R. Posner, «Therories of Economic Regulations», Bell Journal of Economics and
Maganement, 5 (1974) pgs. 335 ss.
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obtener derechos mas beneficiosos, comparando la ganancia neta per
capita estimada de la participacion en el grupo con las ganancias obte-
nidas en otras inversiones a titulo individual. Estas organizaciones una
vez definidos sus objetivos y estrategias, tienden a destruirse por los
free riders?? que en cuanto componentes individuales tienen incentivos
en no cumplir su parte integramente bien sea en tiempo o en dinero,
lo que explica que grupos pequefios puedan obtener regulaciones bene-
ficiosas y no las consigan grupos mayores que tienen el problema de
que cualquier desercién conlleva la del resto de los miembros. Dentro
de los grupos de interés algunos individuos tienen fuerzas suficientes
para ejercer presién sobre los intereses del grupo intentando que éste
refleje sus opiniones orientando las leyes y las politicas de imposicién
legal?. Y aunque los grupos pequefios suelen organizarse mas facilmente
que los grandes, es posible que un grupo grande con asimetrias sea repre-
sentado eficazmente por un pequefio nicleo de sujetos con fuertes inte-
reses (Stigler). Pero una completa teoria de la regulacion debe tener en
cuenta tanto los intereses como los ideales (Wilson), aunque a menu-
do muchos de los que pretenden cambios egoistas en la legislacion
creen hacerlo en busca del «interés ptblico», concepto normativo con
frecuencia percibido (y deformado, afiado) desde los propios intereses.

La fuerza de los grupos de interés ha sido descrita por Posner en
tres direcciones: 1) El trato favorable puede ser recompensado por los
votos de sus integrantes; 2) Pueden hacerse pagos monetarios p. ej.
contribuciones a campafias electorales (yo afiadiria condonacién de
deudas a partidos politicos y en Espafia ha ocurrido ultimamente a
favor de partidos que detentan el poder de gobierno) para obtener pri-
vilegios; 3) Se conceden privilegios a los grupos capaces de amenazar
con represalias violentas (huelgas, desérdenes) si no obtienen trato
favorable. Los grupos de interés con suficiente respaldo econémico
también pueden obtener sus fines a través de la litigacion.

También pueden surgir coaliciones de grupos de interés como con-
secuencia de mas de un grupo que pueda beneficiarse de una determi-
nada politica, y Benson siguiendo a Hirshleifer?* destaca otro grupo de

22 1.Q. Wilson, The Politics of Regulation, New York, 1980, p. 370.

23 Esto explica la prima de poder que tiene un primer ministro o un presidente
del Gobierno sobre las politicas y el programa electoral de su propio partido consi-
derado como grupo de interés por la suprema direccién que se le atribuye y que pres-
cinde de comportamientos democraticos en el seno del partido, a veces mas orien-
tado a mantenerse en el poder con el voto de grupos que disienten de la politica del
partido, caso claro de que un grupo pequefio puede tener una cuota de poder o de
influencia mucho mayor que grupos de interés mas poderosos.

24 1. Hirshleifer; «Comment», Journal of Law and Economics, 19 (1976) pgs. 241-244.



280 ARMANDO TORRENT RUIZ

presién importantisimo: las burocracias encargadas de hacer efectiva la
accién politica. Es posible que los sindicatos de funcionarios desempe-
fien un papel importante en la adopcién de determinadas politicas; la
amenaza de huelga puede paralizar el servicio publico que legalmente
solo ellos pueden prestar. Las burocracias reguladoras tienen mayor
ventaja sobre otros grupos de intereses en lo referente a costes de orga-
nizacién y presion, porque pueden apoderarse de una parte del presu-
puesto para sostener estos costes.

Los grupos de intereses pueden dirigir sus esfuerzos hacia distintos
niveles del sistema legal, incluidos el poder legislativo, las burocracias
encargadas de imponer la ley y la burocracia judicial; teéricamente
puede esperarse que estas organizaciones estatales respondan de dis-
tinta manera a las demandas de los grupos de interés (p. 108). Con
mayor probabilidad de acierto se puede predecir el comportamiento
de los politicos como maximizadores de mayorias. Peltzman?’ entien-
de que: 1) El poder legislativo tenderd a favorecer a los grupos de inte-
reses mas poderosos politicamente; 2) Mds de una organizacién pue-
de ser favorecida en detrimento de otras; 3) Cuando existen diferencias
entre los miembros de un grupo de intereses, los beneficios (o los cos-
tes) para ellos de una determinada asignacién de derechos también
seran diferentes; 4) El grupo de intereses favorecido nunca lo ser4 has-
ta el extremo; una legislatura jamds actia como agente efectivo de un
solo grupo?®. La teoria econémica de la Administracién basada en los
grupos de interés (Stigler, Posner) entiende que la regulacion para asig-
nar derechos segtn la intensidad de los grupos de intereses puede fun-
cionar con eficacia razonable; a mi juicio con gran candidez Posner
considera que para alcanzar aquellos fines seria ir en contra de los pre-
supuestos normales de la economia elegir medios inapropiados, o que
no se produciran despilfarros; Benson estd de acuerdo con Posner al
afirmar que esta teoria supone que las legislaturas tratan de distribuir
de forma econémica los favores politicos al tratar de atender los inte-
reses de pequefios grupos poderosos en vez del interés publico (p. 109)
pero a la vez —y en mi opinion sin explicarlo claramente— admite que
la eficiencia politica que buscan los legisladores no es equivalente a la
eficiencia econémica. En este punto tiene muy en cuenta la experien-
cia politica de USA al advertir los costes de transaccién entre politicos
que toman las decisiones y grupos de interés que pretenden beneficios,

%5 S. Peltzman, «Toward a more general Theory of Regulation», Journal of Law and
Economics, 19 (1976) p. 211 ss.

26 Esta ultima condicién no me parece que sea siempre asi; basta pensar en Es-
pafia en gobiernos con mayoria absoluta que favorecen los intereses de un grupo en
detrimento de todos los demas.
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que se hacen menores al delegar poderes especiales en comisiones espe-
cializadas que facilitan el proceso de intercambios politicos vital para
la satisfaccién de los grupos de intereses; también porque el poder de
imponer (y de hacer) las normas se delega en agentes burocraticos que
engendra el modelo de servicios burocrdticos a cambio de presupues-
to en la teoria de la Administracién y los grupos de interés?’. El mode-
lo predice que los burécratas generalmente tienen incentivos para
sobreactuar y producir de forma ineficiente cualquiera que sea el nivel
de aplicacion de las normas, mientras que los legisladores intentaran
forzar a los burdcratas para que se atengan a la eficiencia politica. Las
agencias burocréticas intentaran hacer cumplir los derechos de una
forma ineficiente, gastando un presupuesto por unidad mayor del que
seria necesario en el caso de que puedan apropiarse para si mismas de
parte de los presupuestos aprobados, y si el legislador dedica tiempo
a controlar a los burdcratas es a costa de no examinar con ponderacién
las demandas de los grupos de presion.

Cita Benson la declaracion de un ciudadano elegido para la cdma-
ra legislativa del Estado?® que es muy significativa: «existen dos clases
de grupos de intereses a los que un legislador debe satisfacer: aquellos
a los que no debe oponerse activamente, y que pueden ser inducidos
a apoyar, o al menos a ser neutrales respecto de su candidatura; y aque-
llos que ayudan activamente en su eleccién consiguiendo votos o apor-
tando fondos para conseguir votos. El legislador normal utiliza todo
su crédito personal y politico y la mayor parte de su energia y tiempo
al servicio del segundo grupo». De aqui deduce Benson que vigilar la
actuacién de los burécratas no es una prioridad para el legislador.

El modelo tedrico propuesto por Niskanen de hacer efectivos los dere-
chos de propiedad tiene otras consecuencias. Segtin Benson (p. 112) pues-
to que los sueldos y prebendas de los burdcratas estdn relacionados con
el grado de competencia y tamafio del presupuesto, pueden utilizar dis-
crecionalmente parte de sus recursos propios o del presupuesto que ges-
tionan para influir sobre los legisladores (los burécratas a su vez se con-
vierten en grupos de interés); al mismo tiempo al ser fuente de
informacion para los legisladores les importa informarles de las deman-
das de otros grupos de interés que presionan directamente a los buré-
cratas para obtener beneficios; los burdcratas corrientes de Niskanen
se esforzaran por evitar escindalos que seran probablemente la tinica
amenaza a su posicién; los predadores (que pretenden «hacer carrera»)
de Wilson tenderan a ser enérgicos defensores de la regulacion. Estas

27 'W. Niskanen, Bureaucracy and representative Government, Chicago, 1971; «Bu-
reaucrats and Politicians», Journal of Law and Economics, 18 (1975) p. 617 ss.
28 R. Neely, Why Courts don’t work. New York, 1982, pgs. 67-80.
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formas de actuacién las aplica Benson al campo de la justicia, al con-
siderar que los miembros de la fiscalia encuentran oportunidades de
demostrar su talento ante un tribunal o en las negociaciones para lograr
acuerdos, con lo que elevan su cotizacién ante futuros empleadores
publicos o privados; en definitiva tienen incentivos para actuar con vigor,
pero tienen también tendencia a perseguir ciertos crimenes y evitar
otros. Segin Wilson estos juristas discriminan a favor de: 1) Casos sen-
cillos que pueden ser investigados y juzgados en poco tiempo para asi
conseguir el mayor nimero de condenas; 2) Casos que pueden satis-
facer las demandas de algin grupo notorio. Para Benson los tribuna-
les integrados por jueces designados por un largo periodo de tiempo
pueden considerarse como burocracias, y los elegidos por periodos
mas breves que deben presentarse a la reeleccién tienen los mismos
incentivos que los politicos. Los grupos de intereses pueden encontrar
en los tribunales una via muy atractiva para conseguir sus fines, son
mas baratos y accesibles que el poder legislativo para conseguir cam-
bios legales, por lo que pretenden activamente nombramientos judiciales
favorables no buscando juristas brillantes sino los que les dén senten-
cias favorables. Los tribunales no sélo se ajustan al enfoque intereses
especiales-burocracia del sistema legal, sino que son parte integrante
del sistema. Como cualquier funcionario el sueldo de un juez no de-
pende de la calidad de su trabajo, y por tanto sus incentivos?® para
administrar justicia de calidad son relativamente débiles (p. 115).
Para Benson legislacion, tribunales y policia son como cualquier
otro bien publico. Cuando no se asignan derechos de propiedad para
un bien o recurso y no se exigen precios para racionar su uso, el recur-
so es sobreexplotado® y asignado ineficientemente al desalentar su
uso para quienes encuentran menos bienestar en tales bienes que otros

29 Esta critica genérica a los funcionarios publicos de USA me parece atroz, y no
sé si injusta. Desde luego no me parece asi en un pais que conozco bien como el Rei-
no Unido, donde formar parte el civil service es un honor y los funcionarios cum-
plen admirablemente y tiene prestigio desempefiar la parcela de funcién ptblica, y
en Espafia desterrada la célebre maldicion de Larra «vuelva Usted mafiana», y la vision
pesimista del funcionario en su covachuela de Pérez Galdés, acaso propias del s. XIX,
tampoco me parece que sea asi; hay funcionarios admirables que cumplen abnega-
damente con su trabajo. Mi experiencia personal con personal de servicios admi-
nistrativos es que los funcionarios quieren desempefar bien su trabajo a pesar de
tener sueldos no equiparables con los de la empresa privada, y probablemente los
que les desincentive mds sea la mala y erratica direccién politica de su gestion, que
en bastantes ocasiones se aparta de perseguir el interés ptiblico para pretender otros
objetivos, situacién bien descrita entre nuestros administrativistas.

30 Como ocurre con la Sanidad publica en Espafia o con las recetas de los medi-
camentos para los pensionistas: a coste cero demanda infinita.
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que llegan mas tarde y los necesitan con mayores motivos. La legisla-
cién que responde a las demandas de los grupos tiene un alto coste aso-
ciado a la organizacién del grupo, pero el coste marginal de demandar
nuevas leyes es muy bajo en comparacién con los de organizacién por
lo que demandardn muchas mas leyes, lo que es normal cuando el sec-
tor publico presta un servicio por el que no se exige un precio que lo
racione, y pone como ejemplo la sobrecriminalizacion de los delitos sin
victima. Ya dijo Friedman3! que el crimen sin victimas seria mucho
menos frecuente si quienes solicitan las leyes tuvieran que pagar el
coste completo de su aplicacién, de donde Benson concluye que las leyes
contra el consumo de marihuana, pornografia y prostitucién proba-
blemente existen porque pueden obtenerse practicamente gratis en tan-
to que su coste (incluida su aplicacion) se carga a otros. Lo mismo ocu-
rre referido a la policia. Para Blumberg® el 80% de sus servicios se
emplean en actividades de trabajo social, vigilancia, canguro, buscar
nifios perdidos, hacer callar vecinos ruidosos, acudir a llamadas de
alarma infundadas; la consecuencia que extrae Benson es que siendo
beneficiosos para los individuos que los utilizan, dado que no sopor-
tan todo el coste tienden a sobreutilizarlos, y no la llamaria si tuvieran
que soportarlo integramente, aparte de las externalidades negativas de
tales servicios que no dejan disponible la policia para otros mas ttiles.
El coste de oportunidad de estos recursos son los usos alternativos mas
valiosos a los que podrian destinarse: responder a emergencias autén-
ticas, disuadir del crimen, producir otros bienes y servicios (que efi-
cientemente reduciria el aparato policial mantenido con impuestos).
Lo mismo puede predicarse de la Administracién de Justicia por la
saturacién de los tribunales y el exceso de demanda de sus servicios;
las demoras en los juzgados se deben a que estan disponibles de for-
ma gratuita. Puesto que la demanda de servicios gratuitos de los tri-
bunales excede la oferta, tiene que existir racionamiento que se alcan-
za mediante listas de espera, pero los que pueden permitirse esperar
mas tiempo no son necesariamente los que tienen mas necesidad de
litigar. Todos tienen que pagar el mismo precio por el uso de los tri-
bunales, precio que no guarda ninguna relacién con la urgencia de las
necesidades del individuo o de la importancia para el publico. A me-
nudo los servicios atractivos que ofrece un tribunal son la propia
tardanza con la posibilidad para el litigante mas fuerte de desgastar o
desarmar al oponente. Ademas si ambos litigantes tienen similar sol-
vencia econémica, se gasta en consumos litigiosos (abogados, peritos)

31 D. Friedman, The Machinery of Freedom, New York, 1973, p. 174.
32 A. Blumberg, Criminal Justice, New York, 1970, p. 185.
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enormes cantidades de dinero que no proporcionan ninguna mejora sus-
tancial del producto bésico, y cuando una parte no puede igualar el
poder financiero de su oponente, normalmente el mayor poder eco-
némico determina el resultado. De todo ello deriva Benson que el des-
pilfarro y la ineficacia asociados al libre acceso a los tribunales produce
consecuencias negativas® significativas para la justicia. Ademas el
crecimiento de la litigacion con la consiguiente saturacion de los tri-
bunales implica otros costes externos: tarifas legales mas altas, segu-
ros de responsabilidad civil mas caros con tarifas mas elevadas para
médicos y cualquier profesional expuesto a litigios. A mayor abunda-
miento los litigantes no solamente no pagan el coste total de los ser-
vicios de los tribunales sino que a veces tampoco pagan todo el coste
de los recursos privados consumidos en el pleito. Un acusado que sea
culpable puede prolongar el pleito forzando al demandante a incurrir
en mayores gastos, se fomentan pleitos poco ortodoxos o aquellos en
los que el demandante quiere forzar un acuerdo extrajudicial. Todas
esas practicas no promueven la justicia, y el racionamiento de los ser-
vicios judiciales en funcién del tiempo de espera crea incentivos para
una mala utilizacién del sistema judicial. Neely®* observa que hay
muchos intereses en el mantenimiento de un ineficiente sistema judi-
cial, y quien proponga castigar a los litigantes temerarios amenaza
con desmontar todo el aparato de los abogados y sus clientes, por lo
que la penalizacién de la litigacién frivola pone bajo amenaza la actual
distribucién de la riqueza. De estas consideraciones deduce Benson que
es improbable que se propongan reformas en los precios de los tribu-
nales, afiadiendo que la produccién publica de ley y orden produce
externalidades negativas; la policia produce servicios de forma inefi-
ciente que no justifican sus costes, se aprueban demasiadas leyes, se
presentan demasiados pleitos, por lo que el debate entre lo ptblico y
lo privado no consiste simplemente en especificar las potenciales inefi-
ciencias privadas y optar por la provisiéon publica, porque a la vista de
tantos fallos del Estado resulta evidente que la produccién puiblica no

33 También en Espafia se produce este fenémeno con las recientes declaraciones
de politicos y hasta del Fiscal General del Estado instando a los jueces a juzgar
seglin las nueva situacién derivada de actos politicos que pretenden poner por enci-
ma de las leyes, persiguiendo una nueva interpretacién y adaptacién de la ley a fines
para los que no habian sido promulgadas. Esto desde un punto de vista tedrico se
llama uso alternativo del Derecho, pero desde la visiéon formalista tradicional del
Estado de Derecho de alguna manera implica la negacién de éste, la negacién de la
certeza del Derecho que se disuelve en una ideologia en la aplicacién del ordena-
miento juridico que los politicos entienden compartida por toda la comunidad, no
siendo evidentemente asi.

34 Neely, P. 184.
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sustituye eficazmente la producciéon del mercado (p. 120). La aplicacion
selectiva de la ley por parte de las burocracias (legislativas, judiciales,
policiales) impide la eficiencia politica, que caso de ser alcanzada no seria
eficiente econdmicamente debido al cardcter de bienes publicos de la jus-
ticia y del mantenimiento del orden a precios cero o irrisorios.
Analizado el problema del Derecho y la Justicia como mercado poli-
tico, cuyos resultados —como hemos visto— arrojan una visiéon pesi-
mista, el mercado politico es analizado por Benson (cap. IV) por el lado
de la demanda partiendo de la base de que con frecuencia la produc-
cién y la aplicacién de la ley estdn pensados en gran parte para fa-
vorecer los intereses de determinados grupos, sobre todo en lo que res-
pecta al Derecho penal, compartiendo la idea de muchos autores
americanos® de que las definiciones de los delitos describen conduc-
tas que chocan con los intereses de los sectores de la sociedad que tie-
nen el poder de disefiar la politica publica, y puesto que los intereses
no se protegen eficazmente con la mera formulacién de leyes penales,
son precisas la administracién de justicia y la ejecucién de las senten-
cias. Para Benson la produccién del Derecho penal es hoy tan politica
como lo fue cuando el incumplimiento de las leyes basadas en la cos-
tumbre fue declarado delito contra el rey para que éste pudiera llenar
sus arcas. De ahi la gran importancia de los grupos de interés como la
variable critica a la hora de determinar el contenido de las leyes®, y las
reformas de los Cédigos penales indican que los determinantes de
dichas reformas siguen siendo politicos (p. 126) como demostraron
Berk, Brackman y Lesser?” estudiando las reformas del Cédigo penal
de California que describen como un proceso previamente acordado
(agreed bill) que implica s6lo a unos pocos lobbies o grupos de presion,
generalmente la California Peace Officers Association (compuesta por
fiscales, sheriffs y jefes de policia), la American Civil Liberties Union, y
el Colegio de Abogados (Bar Association) de California. En la segunda
mitad del s. XX se unirian a estos lobbies otras asociaciones que deja-
ban sentir su peso en areas muy determinadas de la legislacién penal
consiguiendo el incremento de delitos tipificados, penas mas severas,
mas recursos para la policia, y efectos negativos sobre los derechos de
los acusados y la independencia judicial. En el agreed bill los integran-
tes del lobby y unos pocos miembros de los comités legislativos nego-
cian directamente las decisiones importantes de modo que la parte rele-
vante del proceso legislativo tiene lugar a puerta cerrada y la mayoria

3% Citados por Benson, p. 145 nt. 1.

3 W. Chambliss y R. Seidman, Law, Order, and Power, Reading, Mass., 1971, p. 67.

%7 R. Berk, H. Brackman y S. Lesser, A Mesasure of Justice: an empirical Study of
Changes in the California Penal Code, New York, 1977.
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del debate parlamentario es simple retdrica para consumo general. Cita
Benson el impresionante testimonio de Richard Neely® antiguo con-
gresista de West Virginia, que sefialé que a causa de la abrumadora
demanda sobre el tiempo y los recursos de los diputados lo més que
podemos esperar de ellos es que expresen su toma de posicion ante los
programas que se les presenten; gentes a sueldo de lobbies de todo géne-
ro allanan las dificultades y aquilatan los proyectos de ley mucho antes
de que los diputados tengan que pronunciarse sobre ellos. La elabora-
cion de paquetes legislativos minuciosos y politicamente aceptables
requiere el esfuerzo de decenas de hombres, afios de trabajo y no hay
diputado o grupo de diputados que disponga de tales recursos.

El estudio de Berk, Brackman y Lesser descubrié que la opinién pt-
blica no desempefiaba ningtn papel en las revisiones del Cédigo penal,
y los legisladores ni buscaban ni fomentaban el apoyo popular para estas
revisiones limitdndose a responder a las presiones de los grupos de inte-
reses teniendo un papel destacado los burécratas del orden ptblico como
grupos de intereses politicos. No resulta sorprendente averiguar que la
policia ejerce una profunda influencia en la determinacién del conteni-
do que realmente se aplica de una ley. Estas burocracias tienen tanto la
oportunidad como el incentivo para tomar incontables decisiones que
influyen directamente sobre lo que cada cual recibe del proceso legal.
Seguin Benson (p. 130) las fuerzas del orden estan en una posicién pri-
vilegiada para crear desorden social mediante huelgas, manifestaciones,
protestas; ademads sus jefes con acceso directo a legisladores y jueces jue-
gan con ventaja para introducir sus puntos de vista emitiendo informes
oficiales, convocando ruedas de prensa que controlan la informacién al
publico sobre la eficacia de las leyes y la necesidad de reformas.

Los jueces también ejercen influencia directa sobre el poder legisla-
tivo. Los funcionarios del orden ptblico usan su posicién e influencia
para hacer que se aprueben leyes cuyo cumplimiento les corresponde-
ra salvaguardar y también para lo concerniente a sus condiciones sala-
riales, pero sus metas pueden ir mas lejos de estos meros intereses per-
sonales; cabe la posibilidad de que los jueces presionen para aprobar
reformas generales que ellos entienden «de interés general» suponien-
do que incrementardn la eficacia del proceso judicial; también la poli-
cia puede emplear presion politica para apoyar su particular concepcion
del «interés general». Todas esas disposiciones —dice Benson— ejercen
su influencia en el tamafio, poder, nivel de actividad y prestigio de la
burocracia, por lo que el interés personal probablemente acaba influyendo
en esas alusiones al «interés ptublico» que hacen los burécratas.

38 Neely, p. 80.
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A veces los funcionarios del orden ptblico incumplen la ley em-
pleando fondos ptblicos, o mano de obra y recursos pagados con fon-
dos publicos para apoyar sus actividades politicas, abusos en los que
ha incurrido la Legal Services Corporation (LSC, Sociedad para la Asis-
tencia Juridica), empresa «independiente» fundada por el Congreso y
financiada con fondos provenientes de impuestos federales para facili-
tar asistencia juridica en condiciones de igualdad a los incapaces de
costedrsela, prohibiendo absolutamente la aplicacién de aquellos fon-
dos para cualquier tipo de actividad politica, prohibicion repetidamente
violada por empleados y directivos de la LSC que en vez de facilitar a
los pobres el acceso a la justicia utilizan fondos publicos para financiar
reformas econdmicas y sociales a los que muchos contribuyentes se
opondrian®. El uso de estos fondos para actividades politicas fue decla-
rado ilegal por el General Accounting Office (equivalente a nuestro Tri-
bunal de Cuentas), ante lo que la LSC comenz6 a montar empresas para-
lelas para blanquear fondos de tal forma que las restricciones sobre su
utilizacién en actividades politicas pudieran ser obviadas. Los grupos
de intereses no se limitan a influir en la produccién legislativa sino tam-
bién en su aplicacién, porque los beneficios obtenidos por medio de
acciones legislativas se pierden rapidamente si el grupo beneficiario no
es capaz de mantener su posiciéon de fuerza. Todavia es mas dificil para
los grupos opositores cambiar las asignaciones de derechos realizadas
por los tribunales incluso si ganan en poder politico; por eso los gru-
pos que no confian en obtener o mantener el apoyo legislativo necesa-
rio intentan conseguir sus objetivos por medio de los tribunales, aun-
que en el contexto de una forma de gobierno basada en los grupos de
intereses ni siquiera las sentencias de los tribunales son permanentes.

Una de las fuentes de influencia mas obvias para los grupos de inte-
rés esta en el reclutamiento de jueces. Burdcratas, colegios de abogados
y otros grupos de interés organizados tratan de influir a todos los nive-
les en el nombramiento de jueces*’, acciones interrelacionadas en cuan-
to de hecho la judicatura es una recompensa politica otorgada a quie-
nes han demostrado adhesién a los fines de grupos poderosos; a su vez

3 ].T. Bennett y T.J. di Lorenzo, Poverty, Politics, and Jurisprudence Illegalities at
the Legal Services Corporation, Cato Policy Analysis, 49 (1985) p. 1 ss.

40 Eisenstein, pgs. 66-67. Se diria que en Espafa esto no puede ocurrir en cuan-
to el acceso a la judicatura es por rigurosa oposicion, pero la apertura del cuarto tur-
no, y los recientes esfuerzos de las CCAA para aumentar su influencia en la esfera
de nombramientos judiciales a todos los niveles, pero especialmente en los altos tri-
bunales, incluido el constitucional, ponen la situacién espafiola en el mismo nivel
de fricciones entre los grupos de intereses (partidos politicos, distintas asociaciones
de jueces y fiscales) para lograr influencia en este campo.



288 ARMANDO TORRENT RUIZ

los jueces que aspiran a la reeleccién o a mas altos cargos saben que nece-
sitardn el apoyo de estos grupos, por lo que tienden a apoyar los inte-
reses de sus patrocinadores politicos*!. Blumberg#? ha llegado a decir que
«la sentencia menos problemaética para el juez es la que tiene tintes poli-
ticos». La actividad de los grupos de intereses en los tribunales puede
tener multiples objetivos, desde emplear los jueces como fuente de legis-
lacién para crear nuevos derechos de propiedad o modificar la estruc-
tura de esos derechos, hasta alterar la naturaleza o la severidad en la apli-
cacién de la ley. En este sentido la polémica en USA sobre la aplicacién
de las leyes medioambientales supone para las industrias que las incum-
plen una batalla legal para la supervivencia, pero en realidad se trata
de una batalla politica por ver quien carga con los costes del proceso.
(Hasta qué punto deben las industrias hacer sus procesos productivos
menos contaminantes? ;Quién paga el coste del control de la contami-
nacion? Obviamente (p. 137) en la medida en que no se exhiba dema-
siado celo en la ejecucién de las leyes medioambientales, las industrias
contaminantes y sus empleados se beneficiaran, porque las plantas exis-
tentes pueden seguir en funcionamiento. Los grupos de interés en sus
intentos de frustrar la ejecucion de una ley pueden plantear pleitos de
procedimiento y asi retrasar o limitar la aplicacién de las leyes que les
perjudican, o intentar limitar la fuerza ejecutoria de la autoridad res-
tringiendo los recursos disponibles para ésta. Como dijo el juez Neely*3
“es mas facil dejar sin gasolina el coche patrulla que torpedear la apro-
bacién de una ley». Pero los intentos de influir en la ejecucién de la ley
van mas alla de los tribunales; Wilson, Eisenstein, Sikes** y otros estu-
diosos han demostrado que la ejecucién de la ley por parte de la poli-
cfa depende de los valores vigentes en la «cultura politica» local. De todos
estos datos Benson concluye con Tullock®> que hay dos problemas deri-
vados de la definicion y defensa de los derechos de propiedad como com-
petencia del Estado; 1%) Que el Estado se convierte en instrumento para
alterar los derechos de propiedad de los ciudadanos, lo que significa que
el Estado puede usarse para beneficiar a quienes posean influencia sufi-
ciente para provocar estos cambios; 2%) Que la produccién legislativa y
del orden por parte del Estado genera costes externos.

41 El ejemplo mas clamoroso de esta situacioén en Espafia lo vemos constante-
mente en las actuaciones del Consejo General del Poder Judicial con claros bloques
enfrentados por su vinculacién con grupos (politicos) de interés.

42 Blumberg p. 127.

43 Neely, p. 29.

4 Sikes, p. 119 llama a la policia «pe6n del poder politico».

4 G. Tullock, Private Wants, Public Means: an Economic Analysis of the Desirable
Scope of Government, Ney York, 1970, p. 146.
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Destaca Benson (pgs. 137-145) «las ineficiencias de la justicia auto-
ritaria». Puesto que los costes que supone formar un grupo de interés
pueden ser altos, haran falta fuertes incentivos (altos beneficios per
capita) para poderlos asumir Los beneficios que obtiene un grupo con-
creto de la aprobacion de la ley que dio origen a su existencia son pro-
bablemente muy elevados; sin embargo, el coste adicional de nuevas
demandas legislativas puede ser muy pequeiio, incluso cero; ademas
no es necesario que las nuevas leyes generen los suficientes beneficios
como para cubrir los costes que ocasione su ejecucién, puesto que quie-
nes solicitan su aprobacién no tienen que pagar por la vigilancia de su
cumplimiento, lo que lleva a notorias ineficiencias. Dado que el coste
adicional de nuevas leyes es muy pequefio, surge un problema de bie-
nes publicos que se manifiesta en la asignacion de los recursos dedica-
dos a vigilancia y control en el cumplimiento de la ley en el sentido que
leyes que producen poco valor aiadido compiten en plano de igual-
dad con otras mas productivas por la atencién de las fuerzas del orden.
La policia puede encontrarse con que esta atendiendo llamadas que
denuncian a prostitutas, apuestas clandestinas o fumadores de mari-
huana mientas que estd ocurriendo un asesinato, un atraco, una vio-
lacién, un robo, y como no existe un sistema de precios para asignar el
espacio en las prisiones, es posible que criminales potencialmente vio-
lentos sean liberados antes de tiempo para poder acomodar a fumadores
de marihuana o a otros infractores que no hayan provocado dafios a
terceros#® dada la creciente utilizacién del Derecho penal para desem-
pefiar funciones que se apartan de la tradicional proteccién de las per-
sonas y sus propiedades?” dada la tendencia a criminalizar més y mas
actividades. Estas funciones suelen estar asociadas a los llamados deli-
tos sin victimas o a la provisién de servicios comunitarios, aunque con-
sumen gran parte de los recursos del sistema penal dejando poco espa-
cio para perseguir los delitos contra la persona y la propiedad*s.

46 En mi opinién es incorrecta esta argumentacion de Benson; evidentemente
no hay victimas ajenas violentas en los casos que cita; la primera victima es quien
esta vulnerando la ley consumiendo productos psicotrépicos. En Espafia el auto-
consumo no esté castigado, pero su distribucion y venta atenta contra la salud publi-
ca que es el bien protegido penalmente, y asi esta configurada su tipificacion en nues-
tro Cédigo penal.

47 G. Cole, Politicis and the Administration of Justice, Beverly Hills, 1973, pgs. 23-24.

48 También me parece criticable la obsesién de Benson por entender sobre todo
la propiedad como el principal por no decir exclusivo objetivo de la atencién publi-
ca en leyes y procedimientos; hay otros intereses en igual o similar medida sentidos
por la ciudadania que se considere que merecen la protecciéon de las leyes; por poner
un ejemplo citaré las leyes sobre la proteccién de la dignidad humana, la penaliza-
cién del empleo de menores en relaciones laborales, la proteccién de la naturaleza.
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La despenalizacion de los delitos sin victima y la consiguiente reduc-
cién de la presion sobre la policia, tribunales e instituciones penitenciarias
tendria un impacto colosal sobre la Administracion penal; de hecho una
razon del fracaso policial en la detencién de criminales asi como de los
retrasos en los tribunales de lo penal y de la masificaciéon de las cérce-
les, es que se estima que entre el 30 y el 50 % de los recursos de la Admi-
nistracién penal se emplea contra individuos que no han causado dafio
a personas ni propiedades. ;Porqué no se reforman estas materias?
Indudablemente porque hay grupos de interés que se benefician de las
ineficiencias del sistema judicial y I6gicamente se resisten a cualquier
cambio. Ha sefialado el juez Neely que todo intento de mejora del sis-
tema judicial tiene aspectos negativos desde el punto de vista de cier-
tos grupos de intereses politicos; aunque la clase politica estd contra el
asesinato, atracos, trafico de drogas, demuestra menos entusiasmo en
perseguir la estafa al consumidor, la competencia desleal o la corrup-
cién politica, porque con frecuencia esta implicada en esas mismas acti-
vidades, y los esfuerzos dirigidos a incrementar el personal dedicado
a perseguir delitos violentos quedan desvanecidos por el temor de que
el nuevo personal detenga a algunos politicos envueltos en sobornos,
fraudes electorales o estafas; el incremento de recursos antidelictivos
podia ser una amenaza para aquellos delitos que pasan inadvertidos.

Desde el punto de vista econémico la solucién para un problema de
bienes publicos es asignarlos en funcién de la disposicién que se tenga a
pagar por ellos, lo que implica su asignacién mediante precio (p. 140).
Esto reduciria el niimero de pleitos al hacer menos atractivo el uso fri-
volo de la justicia, pero algunos grupos de intereses se resistirian tenaz-
mente a tales cambios. El juez Neely pone el ejemplo de los abogados,
que no aceptarian de buena gana ninguna norma que desincentive la liti-
gacion, pues de ello viven®. Existen ademads otros grupos de intereses que
se benefician sustancialmente de la situacion porque les sirve el método
de racionamiento (demoras) del sistema judicial que les produce sus-
tanciosos beneficios econémicos o en otro caso ahorros de costes. Un caso
evidente se da a propésito de pleitos de seguros, en los que para evitar
los costes de un juicio el asegurado se ve obligado a conformarse con menos
de lo que legalmente se le debe. En otros casos el retraso prolongado
reduce el valor de lo que se espera obtener del pleito, al tiempo que se
beneficia a algunos grupos. Cuanto mas pueda un perdedor diferir una
sentencia en casos civiles, mas tiempo podra usar del dinero que después
tendra que pagar, y como las sentencias no incluyen el coste integro del
pleito muchos litigantes que saben van a perder tienen un incentivo para

49 Neely, p. 61.
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ir a juicio. Benson pone como ejemplo que mas de la quinta parte de los
pleitos civiles celebrados en Nueva York en el ejercicio 1979-80 fueron con-
tra el Ayuntamiento; para Neely el Ayuntamiento no puede permitirse
un sistema judicial eficiente porque irremisiblemente irfa a la bancarro-
ta si se celebraran en un plazo de uno o dos afios todos los juicios pen-
dientes. Los retrasos también benefician a los delincuentes porque asi los
fiscales tienen un incentivo para negociar la condena con ellos a cambio
de su autoinculpacién, y cuanto mds se demore la condena mejor es la
posicién negociadora del delincuente. En realidad, dice Neely, hay muchos
intereses especificos que persiguen el mal funcionamiento de los tribu-
nales, cuando no su total colapso, de lo que deduce Benson (p. 142) que
cualquier cambio en el sistema haria que las transferencias de patrimo-
nio entre un grupo y otros fueran mas (o quiza menos) eficientes, y por
tanto, los intereses de alguien serian lesionados. El sistema judicial ptbli-
co seguird siendo ineficaz porque continuara siendo el campo de batalla
politico para la asignacién de la propiedad y de la riqueza.

Con frecuencia las presiones politicas de signo contrario dan lugar a
leyes o procedimientos de ejecuciéon de esas leyes que no sirven para el
fin que se proponen. El ejemplo mas notorio de procedimientos inefica-
ces es el que se deriva de las reglas probatorias. Las sentencias del Tri-
bunal Supremo de USA sobre la aceptabilidad de las pruebas® reflejan
su preocupacion por proteger los derechos civiles y las libertades indi-
viduales de los abusos de las fuerzas del orden. Pero el tinico instrumento
del que disponian los tribunales era su poder para excluir pruebas. Los
ciudadanos, la policia, los fiscales, todos reniegan de las complicadas reglas
de procedimiento y de la frecuente liberacién de delincuentes clara-
mente culpables. David Jones® ha sefialado que jueces y fiscales de pri-
mera instancia se quejan habitualmente de que la ampliacién de las
reglas probatorias ha puesto grilletes a su capacidad para hacer justicia.
Una consecuencia significativa de la reglas probatorias es que no se ha
alcanzado eficazmente el objetivo de defender las libertades civiles, par-
ticularmente en lo que concierne a los derechos de los inocentes; las
reglas probatorias protegen a los criminales, no a las victimas inocentes
(p. 143). También las reglas probatorias son responsables de un método
nada barato de proteger los derechos de los culpables, aparte de exigir
considerables gastos en formacién de la policia para que llegara a enten-
der las complicadas normas procesales que rigen la admisién de prue-
bas. Al sistema judicial, dado su cometido, no le queda otra alternativa

50 También en Espafia en las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia,
Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional.
51 Jones, Crimen without Punishment, Lelxington, Mass., 1979, p. 83.
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que establecer reglas probatorias. Estas normas estan bajo el control de
los tribunales, pero no lo estan los medios mas eficientes para cumplir
con su misién. No es que los tribunales exijan la puesta en libertad de
los delincuentes cuyos derechos no han sido respetados; simplemente
disponen que hasta que no se encuentre otra forma de proteger los dere-
chos civiles la puesta en libertad es la tinica garantia de que se respeten®.
Para Neely las reglas probatorias son una débil barrera contra el abuso
e intimidacién policial, y no se prevén sanciones contra los agentes que
obtienen pruebas de forma ilicita. Si se les aplicaran sanciones directas
los abusos policiales se reducirian significativamente y habria mas incen-
tivos para un comportamiento correcto de los departamentos de policia
y los gobiernos si fueran responsables por los dafios causados por la
policia cada vez que viola los derechos de un ciudadano. Neely sostie-
ne que las indemnizaciones por dafios que no pasen de 500 $ mas los hono-
rarios del abogado y dafios en bienes afectarian suficientemente a los pre-
supuestos publicos para que los responsables detuvieran los abusos
policiales. La presion sobre el presupuesto (Benson) seria suficiente para
que los agentes de policia enmendaran su conducta, y una via mas direc-
ta serfa hacer responsables a los propios policias de los dafios que pro-
voquen, lo que llevaria a invalidar las reglas probatorias. Pero ninguna
camara legislativa entraria a considerar seriamente una ley para ello; el
poder politico de los sindicatos policiales se movilizaria tan rdpidamente
que todo diputado que apoyase el proyecto se veria en serios problemas,
los gobiernos se opondrian tenazmente porque los costes serfan muy
altos, y porque las reglas probatorias no cuestan dinero: liberar crimi-
nales culpables no consume dinero publico. Pero es que ademads las
reglas probatorias tienen ventajas politicas: el descontento de los ciu-
dadanos contra el Estado por su incapacidad para condenar y encarce-
lar delincuentes se dirige en gran parte hacia los tribunales y su normativa
de admisién de pruebas; la ira popular se dirige contra los que dictan
sentencias indulgentes y contra los jueces de vigilancia penitenciaria
que dejan en libertad a los delincuentes para que sigan cometiendo cri-
menes, contra los fiscales que permiten negociando con el delincuente
que delitos graves sean castigados con penas menores, y contra las leyes
que permiten a un culpable salir libre a causa de alguna artimafia (pro-
cesal) o por errores policiales® que los legisladores optaron por no dero-
garlas porque son una solucién politicamente atractiva; de esta forma
los legisladores evitan a la policia y a los politicos el impacto negativo
que sobre ellos tendrian otros procedimientos mas eficaces.

52 Neely, p. 142.
53 Parade, Victims Have Rights, Parade 17 (1985) p. 15.
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Analizado el mercado politico por el lado de la demanda, en el cap.
V (pgs. 149-185) Benson lo analiza desde el lado de la demanda. Par-
te de dos postulados: 1?) Los responsables de la policia y los jueces tra-
tan de ampliar el tamafio y poder de sus departamentos; 2%) Los buré-
cratas de la justicia penal actian como grupos de intereses. Todo esto
teniendo en cuenta que los burdcratas tienen poderosos incentivos para
aumentar el tamafio (nivel de imposicién de los derechos) de la buro-
cracia, ideas que permiten a Benson poner en solfa la eficacia de los recur-
sos asignados a la provisién ptblica de ley y orden. Se fija en que
durante la década de los 60 el personal publico encargado del mante-
nimiento del orden aumenté un 27% per capita mientras que el gasto
publico per capita destinado a tal fin crecié un 70%. Entre 1960 y 1969
las personas empleadas en el mantenimiento del orden creci6 en un 42%
mientras que la poblacién sélo aumenté un 12%, tendencias perpe-
tuadas en afios posteriores. Durante la década de los 70 el empleo en
el sector de la justicia penal creci6 cinco veces por encima del porcen-
taje de variacién total de la poblaciéon duplicAndose los gastos de la jus-
ticia penal (y triplicindose en términos nominales).

Ante esto se pregunta Benson ;ha aliviado este crecimiento presu-
puestario los problemas inherentes al sistema ptblico penal? La res-
puesta viene dada desde sus planteamientos anteriores: los recursos de
la justicia penal publica son frecuentemente utilizados ineficazmente
debido al problema del despilfarro cuando los recursos no son de pro-
piedad privada; esto conduce al abuso por parte de los demandantes
que no tienen incentivos para economizarlos ni para que los oferentes
se aseguren que son asignados al uso mas valioso posible. De haber pre-
cios suministrarian a los proveedores de bienes y servicios sefiales cla-
ras de lo que quieren los consumidores, y los precios relativos son una
importante fuente de informacién que utilizan los mercados para repre-
sentar el valor relativo de los usos alternativos de los recursos. Pero como
los legisladores no disponen de una fuente de informacién clara como
los precios, a la hora de asignar recursos publicos se ven forzados a con-
siderar otras formas menos fiables de medir el rendimiento, normal-
mente representaciones estadisticas de la calidad del trabajo que aco-
mete cada organismo puesto que los precios de mercado no asignan un
valor directo a dicho trabajo (p. 153). La calidad de la policia puede
medirse por el nimero de arrestos, pero ;qué incentivos tiene el basar-
se en medidas estadisticas de eficacia? Si se contrata a una empresa pri-
vada ésta tendra incentivos para impedir el crimen a través de vigilancia
y prevencion, pero la policia publica tiene que producir estadisticas de
arrestos y no tiene grandes incentivos para vigilar o patrullar. Para
aclarar estos conceptos econémicos Benson compara los jueces con los
vendedores; si éstos tienen que competir en los mercados por el gasto
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de los consumidores a los que deben atraer, los jueces ofrecen un ser-
vicio dentro de un marco institucional que exige a los consumidores
potenciales competir por su atencién.

A todo esto hay que afiadir la discrecionalidad burocrética, tanto en
la asignacién de recursos como en la aplicacion de las leyes (més de
30.000 leyes federales, estatales y locales sobre orden ptblico). La poli-
cia puede elegir qué leyes aplicar y cudles no aplicar en absoluto, dis-
crecionalidad que sirve para satisfacer las demandas de grupos de inte-
rés poderosos, pero la policia no sélo puede elegir qué leyes va a cumplir
sino a quienes va a obligar a cumplirlas. El juez Neely destaca que en
este campo las oportunidades de proteccién de una persona se corres-
ponden con su posicion en la «geografia del poder politico», y rema-
cha Benson: la policia presta mas atencién al robo a una figura politi-
ca destacada que al asesinato de un miembro de una minoria racial en
paro y sin educacién. La discrecionalidad alcanza también a jueces y
fiscales; éstos deciden que casos llevan a juicio y cudles negocian, y los
jueces qué casos admiten a tramite y cudles no. No tiene ningtiin juego
en este campo el control popular para limitar las discrecionalidad, y el
individuo particular se da cuenta que poco tiene que obtener de su
censura porque asume todo el coste de su esfuerzo mientras el benefi-
cio lo comparte con muchos otros.

Tampoco tienen incentivos las burocracias judiciales en ofrecer un
mejor servicio. Silos empresarios privados se dirigen al lucro y tienen
que competir duramente para generar mayores ingresos, los produc-
tores del sector publico, normalmente, no pueden reclamar las ganan-
cias que generen, porque si el presupuesto del departamento excede
los costes de funcionamiento el exceso simplemente es reintegrado al
Tesoro; por tanto los incentivos de los jefes de departamento para vigi-
lar la produccién y evitar costes excesivos son considerablemente mas
débiles que en la empresa privada (p. 156). Por supuesto que pueden
conseguir satisfaccién personal por el poder que poseen y el prestigio
de su posicién; departamentos mas grandes suponen mayor poder y
prestigio, y el tamafio relativo del departamento se mide segtin su pre-
supuesto, pero quien pretenda maximizar la asignacién presupuesta-
ria le interesa no minimizar los costes, con lo que produce de forma
ineficiente para reclamar mayor presupuesto. Benson se muestra impla-
cable con la burocracia policial, y mutando palabras de L. Sherman®?,
directivo de la Police Foundation, sefiala que en vez de vigilar para evi-
tar un delito la patrulla motorizada esta a la espera para responder al

54 Sherman, Patrol Strategies for Police, en Crimen and Public Policy, San Francis-
co, 1983, p. 149.
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delito, clamando siempre por obtener mas presupuesto y capturar mas
criminales. El coste adicional de tales recursos estaria justificado con
una mejora en la actuacion de al menos el mismo valor, pero esto no
ocurre siempre, o casi nunca. Las dotaciones policiales se asignan de
forma ineficaz, y pocos policias vigilan con agresividad cuando no
hay llamadas que responder. La observacién al respecto de Sherman
es aterradora: «conforme ha disminuido el nivel de vigilancia pre-
ventiva del crimen, ha subido el indice de delincuencia y la insatisfaccién
de la gente respecto a la policia». Desde el punto de vista econémico
se ha comprobado en San Diego que el coste anual de patrullas con dos
agentes era un 83% mas alto que con un solo agente, y aunque las uni-
dades con un solo miembro llamaban mds veces pidiendo ayuda, ni
de lejos llegaban a colmar la diferencia de costes con patrullas de dos
agentes. Tampoco utilizan vehiculos adecuados; muchas ciudades
siguen utilizando grandes automoéviles cuando esta calculado que
empleando utilitarios podria haber un ahorro del 33% en los gastos de
funcionamiento, pero los policias sostienen sencillamente que estos
vehiculos no son adecuados para su trabajo. Claro que como sefialaba
Blumberg®® existe un fetichismo burocrético por resolver aquellos casos
que puedan ser mas facilmente defendidos en juicio que a menudo se
convierte en la principal consideracién a la hora de emplear los recur-
sos y el personal limitados para detener a drogadictos, alcohélicos,
protistutas, homosexuales y otros delincuentes de poca monta, senci-
llamente porque estdn a mano y producen los datos estadisticos dese-
ados que acreditan «producciéon». Estos datos refuerzan la afirmacién
que los indicadores estadisticos de funcionamiento son una moneda
de cambio importante en los esfuerzos burocraticos por obtener mas
recursos (p. 158), indicadores que aumentan cuando los que cometen
crimenes sin victima son arrestados en vez de aquellos que participan
en crimenes violentos, con lo que el exceso de criminalizacién deriva-
do de las presiones de los grupos de intereses se ve incrementada por
los incentivos de la policia a la hora de aplicar las leyes.

El namero de arrestos puede ser el indicador estadistico principal
de la actuacién policial. Pero no es la tinica estadistica utilizada a la hora
de solicitar mayores presupuestos para la policia. Al respecto la adver-
tencia de Milacovich y Weiss® también es terrible: a la policia le inte-
resa mantener relativamente altos los indices de criminalidad porque
si caen mucho disminuye el apoyo a los incrementos presupuestarios,

55 Blumberg, pgs. 184-185.
5 M. Milacovich y K. Weis, Politics and Measures of Success in the War on Crime,
Crimen and Delinquency, 21 (1975) p. 10.
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de lo que deduce Benson (p. 159) que la financiacién adicional no tie-
ne por qué implicar un descenso significativo en los niveles de delin-
cuencia registrados, por lo que a la policia interesa para mantener altos
los niveles de criminalidad y aumentar las detenciones, que se tipifi-
quen cada vez mas delitos. Todo esto es consecuencia del raciona-
miento sin precio y el exceso de demanda como justificaciones para
aumentar las dimensiones de la policia. Normalmente la respuesta
policial se asigna segtin el orden de llamadas, de modo que algunas lla-
madas no se atienden hasta que es demasiado tarde. Los servicios de
investigacién también tienen que ser racionados, y los poderes discre-
cionales resultantes han llevado a que algunos delitos (p. ej. los robos
con allanamiento y otros delitos contra la propiedad) reciban mas bien
poca atencién que se dirige a delitos faciles de resolver como la pros-
titucién o el consumo de drogas. Estd claro que aumentar el tamafio de
la burocracia policial no parece resolver los problemas de la policia
publica que se derivan del racionamiento sin precios, porque un pro-
blema de bien publico rara se vez se soluciona con recursos adiciona-
les (p. 160).

También es implacable Benson con la discrecionalidad de los fisca-
les y las transacciones judiciales compartiendo con D. Jones® en su
estudio sobre las sentencias consensuadas, que los incentivos de los fis-
cales estan vinculados a maximizar el niimero de criminales convictos,
comportamiento predecible seguin la definicién de J.Q. Wilson®® de los
fiscales como «profesionales de la burocracia» cuyo objetivo predomi-
nante es demostrar su talento en materia legal para asi aumentar su futu-
ro valor de mercado; por tanto actiian con vigor pero selectivamente
dice Benson (p. 160), discriminando a favor de los casos simples que
puedan ser investigados y juzgados en poco tiempo para poder maxi-
mizar el nimero de sentencias condenatorias. También muchas veces
la policia arresta a culpables de crimenes sin victima que lo fiscales no
acusaran despilfarrando los recursos policiales. Muchos fiscales archi-
van el caso o negocian la sentencia obteniendo un mayor nimero de
sentencias condenatorias a un bajo coste en tiempo y esfuerzos, y por-
que el indice de sentencias condenatorias es la principal preocupacién
de los fiscales es mas importante «no perder que ganar». Ademads con
la generalizacién de la negociacion de las sentencias el proceso se ha
vuelto mas sencillo, ya que «las causas son procesadas de una forma
rutinaria y burocratica»®®. Una transaccién judicial es un intercambio,
y podria esperarse que mejorase la eficacia del sistema penal de justi-

57 Jones, Crime without Punishment, Lexington, Mass. 1979, p. 201.
58 Wilson, p. 374.
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cia. De hecho las transacciones judiciales parecen aliviar la presion
sobre los sistemas procesal y judicial derivada de la asignacién sin pre-
cios y la correlativa demora de los tribunales debido a su saturacién;
ésta es la justificacion tipica para el recurso a la negociacién (p. 161).
El delincuente que accede a negociar su sentencia obtiene una ganan-
cia puesto que su castigo (o quizd los costes legales) ha de ser menor
que en caso de ir a juicio; los fiscales ganan también porque mejoran
sus estadisticas con menor esfuerzo, y también se benefician los jueces
al aliviar la presion sobre los tribunales.

Pero en estos intercambios no hay ganancia para las victimas de los
crimenes. Para Benson el tinico beneficio potencial que recae sobre la
victima en el actual sistema puede ser su satisfaccion derivada de la
venganza® al saber que el trasgresor es castigado por su crimen o que
se le impedira cometer otro crimen durante un periodo significativo
de tiempo, pero las transacciones judiciales conducen a penas mas
cortas con lo que la victima se siente a menudo violada por el sistema
judicial®!, asi como por el delincuente, debido al perdén de parte de
los delitos que supone la sentencia negociada. Por ello estima Benson
(p. 162) que estos intercambios mejoran la posicién de burécratas y
delincuentes, pero no esta claro que promuevan la justicia®?. ;Cuanto
ceden los fiscales en las transacciones judiciales? Probablemente depen-
de de la jurisdiccion, pero un estudio en Nueva York descubrié que la
mayor parte de los detenidos por delitos graves no son procesados y
sentenciados como criminales. Es significativo que la mayor parte de
las sentencias que no incluian un tiempo en prision se debieron a la

% Eisenstein, p. 112.

0 No me parece que sea éste el fin principal de la pena; asi fue en el primitivo
Derecho romano, pero pronto aparecieron otros fines como la intimidacién, la pre-
vencion, la ejemplaridad, la retribucién, fines a los que se unieron en el s. XX la defen-
sa social y la reeducacién del convicto.

61 Esto puede ocurrir, y ocurre también en Espafia, pero se debe mds bien a
ineficiencias procesales y a la angustia de la victima que no ve debidamente restaurado
su derecho con las penas infimas infligidas o con la absolucién del delincuente por
fallos policiales o judiciales.

62 No veo claro si Benson con su apunte a la promocién de la justicia esta alu-
diendo a un caracter axiolégico de la justicia o a su concepcién como mero aparato
estatal dirigido al mantenimiento del orden, pero en caso de apuntar a su caracter
ético envolveria una grave contradicciéon con su vision economicista del problema;
no todo se resuelve en transferencias de riqueza actuadas por la justicia estatal, el
suum cuique tribuere, uno de los tria iuris praecepta de Ulpiano D. 1,1,10,1 es uno de
los valores practicos esenciales del Derecho (o si se quiere principios axiolégicos esen-
ciales), por lo que centrar exclusivamente en la venganza la satisfaccién de la victi-
ma resulta demasiado simplificador.
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disposicién del fiscal de permitir a los acusados de delito mayor decla-
rarse culpables de cargos menores®. Para Benson no esta claro que sean
significativas las ganancias en eficacia en cuanto a la reduccién del pro-
blema de bien publico aportadas por las transacciones judiciales.
Jones® descubrié que los niveles de transacciones no estaban en fun-
cién de la cantidad de casos pendientes, sosteniendo que jueces y fis-
cales habian establecido aparentemente una cuota artificial sobre la pro-
porcién de casos pendientes por delitos mayores que podian llevarse
a juicio durante un determinado periodo de tiempo, cuota generalmente
menor de un 10%. Las transacciones judiciales son justificadas sobre
la base de que las exigen los crecientes indices de criminalidad, pero
los datos histéricos deponen en contra porque a pesar del aumento de
la criminalidad los niveles de transacciones judiciales se mantienen
constantes, por lo que Benson (p. 163) siguiendo a H.H.A. Cooper®
sostiene que las transacciones judiciales son una manifestacién signi-
ficativa de un sistema que no funciona correctamente.

Para Benson puede ser verdad como sostienen jueces y fiscales que
las transacciones judiciales estdn en funcién de los casos pendientes en
un tribunal, pero s6lo que no en el sentido que ellos sostienen. Puesto
que los que presentan los casos no pagan el precio que cubre el coste
marginal de enjuiciar dichos casos, aparece el problema de bien ptubli-
co y se origina la congestion. El precio es un mecanismo asignativo y
cuando no se utiliza le sustituyen otros mecanismos discriminatorios
como las transacciones. Es el problema de la congestién resultante del
racionamiento sin la utilizacién del precio el que concede a jueces y fis-
cales el poder discrecional para racionar selectivamente los procesos y
las transacciones judiciales, y el aumento de recursos para jueces y fis-
cales con la intencién de reducir las listas de espera no es probable que
afecte al porcentaje de casos que se resuelven mediante declaraciones
de culpabilidad negociadas. Ademds la existencia de retrasos y trans-
acciones judiciales proporcionan justificaciones para aumentar los pre-
supuestos y dimensiones de los departamentos.

No menos implacable se muestra Benson con la discrecionalidad
judicial y el racionamiento del tiempo de los tribunales. Los retrasos pre-
vios al proceso no surgen exclusivamente del aumento de la criminali-
dad y del ntiimero de casos pendientes que son determinados en su
mayoria —como dicen Church et alii— por las expectativas establecidas,

% Neely, p. 16.

64 Jones, pgs. 193-197.

% Cooper, «Plea Bargaining: a comparative Analysis», International Law and
Policy, 5 (1972) p. 427.
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la practica y las reglas de comportamiento no oficiales de jueces y abo-
gados®®, de lo que deduce Benson (p. 164) que al igual que las transac-
ciones judiciales el retraso de las diligencias previas al proceso es un ins-
trumento controlado por la discrecionalidad de los burdcratas®” del
sistema judicial penal, y dado el sistema actual que estimula los pleitos
el volumen de trabajo ird siempre por delante de la capacidad de cual-
quier maquinaria judicial existente. Cuando no se recurre a los precios
para igualar las cantidades demandadas y ofrecidas, aparece un exceso
de demanda. Los jueces determinan qué casos serdn vistos y cudles
archivados; de este modo revelan qué tipo de casos atraerdn su atencién
y ésos seran los casos que asumiran los fiscales. Cita Benson la afirma-
cion de C. Person de que los jueces racionan la justicia dando la espal-
da a las reclamaciones relativamente mas débiles y a las defensas que
requieren tiempo adicional para ser resueltas justamente; archivando estas
reclamaciones el juez saturado de trabajo se deshace de estas materias
que consumen su tiempo y dirige su atencién a otros casos en los que
las reclamaciones o defensas son mas obvias o convincentes, con lo que
podra resolver mas casos y tener mas tiempo libre. En el caso de los jue-
ces el tremendo exceso de demanda por sus servicios antes que una
medida estadistica de su desempefio es un argumento poderoso a favor
de mayores dotaciones presupuestarias, amparandose en la escasez de
recursos adicionales para justificar su incapacidad resolutoria por falta
de incentivos suficientes.

Benson (p. 167) se pregunta si responden de hecho los jueces a los
incentivos a los que se enfrentan y utilizan su control discrecional del
tiempo del tribunal para trabajar menos, y trae a colacién un hecho
demostrado por el juez Neely cuando se eliminé en West Virginia el
sistema de tarifas para los jueces de paz de los condados sustituido
por un salario fijo, advirtiendo que el ntimero de casos vistos al dia
por cada juez cay6 de forma dramatica, la calidad de los trdmites se
deteriord y se saturaron las listas de espera en los juzgados®. Es obvio
que cuando los jueces de paz eran pagados por cada caso tenian incen-
tivos para resolver éstos més rapidamente, atendian mayor niimero de
casos e incurrian en menos errores de trdmite para evitar gastar mas
tiempo por caso.

66 T. Church y otros, Justice Delayed: The Pace of Litigation in Urban Trial Courts,
Williamsburg, Virginia, 1978, p. 54.

7 En Espafia vemos ejemplos de ello en la no comparecencia del abogado el dia
de la vista alegando pretextos de enfermedad u otros, o en la continua presentacién
de incidentes que retrasan la vista, factores que indudablemente favorecen a sus
clientes.

% Neely, p. 198.
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Llama la atencién Benson sobre la discrecionalidad burocratica y el
racionamiento de las prisiones, teniendo en cuenta que una limitacion
importante a la hora de dictar sentencia es la escasez de espacio dis-
ponible en las dependencias carcelarias®. El problema de las prisiones
publicas significa que el espacio limitado tiene que ser racionado, de
modo que la discrecionalidad judicial se extiende también a la resolu-
cién de los casos, y como consecuencia es sustancial la diversidad de
sentencias que no guardan relacién con los hechos del caso o con la natu-
raleza del acusado”?. Otro medio obvio de racionar el espacio de las pri-
siones es a través de las transacciones judiciales que dan lugar a meno-
res penas; también se reducen las demandas potenciales sobre el sistema
de prisiones cuando los fiscales acuerdan archivar casos en vez de lle-
var a juicio al acusado. Otros instrumentos de racionamiento son las comi-
siones encargadas de decretar la libertad condicional que tienen una dis-
crecionalidad considerable para determinar qué parte de condena se
cumple en prision. El tiempo de espera es importante en muchas juris-
dicciones, ya que los reos sentenciados a prisiones estatales guardan cola
en las carceles del condado debido al limitado espacio de las prisiones.
Todos estos mecanismos de racionamiento son inadecuados (p. 168),
aparte de otros problemas como los derivados del trato inhumano a los
internos derivados del hacinamiento carcelario generador de inconta-
bles litigios federales para solucionarlos, y la disfuncionalidad de haber
reclusos por delitos sin victimas y condenados por delitos violentos en
carceles locales inseguras o a los que la saturacién carcelaria lleva a jue-
ces y fiscales a imponerles condenas menores. Desde esta perspectiva
Benson propone que los condenados no violentos podrian ser multa-
dos o castigados a realizar un trabajo en proyectos supervisados mien-
tras que los violentos serian condenados a prisién; también la restitu-
cién podrian ser una alternativa al encarcelamiento. El hecho es que
cuando existe un exceso de demanda debe existir alguna forma de racio-
namiento, y en el caso del racionamiento de los recursos publicos des-
tinados a aplicar la ley, las técnicas reflejan las demandas de grupos de
intereses y los incentivos de los burdcratas, pero no son necesariamente
las tinicas y mas eficaces opciones disponibles (mas adelante Benson
defiende el sistema de prisiones gestionadas por empresas privadas).

La discrecionalidad judicial (al igual que la de fiscales y policia) es
un componente inevitable y necesario de una politica ptiblica dominada

% Problema también existente en Espafia donde existe el mayor nimero de in-
ternos comparativamente con otros paises de la UE.

70 1.Q. Wilson, Thinking practically about Crime, en Assessing the Criminal: Resti-
tution, Retribution and the Legal Process, Cambridge, Mass., 1977, p. XXI.
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por grupos de intereses. Para poder favorecer a los grupos de presion
que le han apoyado el juez debe tener libertad para discriminar entre
los casos que se acumulan a causa de la congestién judicial, pero debe-
ria quedar claro (p. 169) que el mediocre comportamiento de tribuna-
les y policia es resultado de causas politicas complejas, y no sencilla-
mente de la aparente escasez de personal y financiacién.

La conclusién mas importante del andlisis teérico de la relacién
Estado-grupos de presién con la actuaciéon burocratica, es que las medi-
das gubernamentales representan el interés privado de los grupos de
presién mas que el interés publico, lo que implica que politicos y buré-
cratas no quieren que sus medidas y sus formas de actuar sean facil-
mente comprendidas por el publico en general, secretismo burocrati-
co que Benson (p. 170) considera algo habitual en la burocracia de la
justicia penal, y que jueces y fiscales consideran parte necesaria de su
trabajo. De igual forma la policia tiene que proteger la identidad de los
agentes secretos y los informantes para poder llevar a cabo arrestos admi-
sibles. Pero el secretismo burocratico no s6lo sirve a acciones legitimas;
también hace dificil saber quién esta obteniendo qué del Estado; ade-
mas es un intento evidente de restringir la eficacia de la vigilancia y
control legislativo sobre la accién administrativa.

La formulacién tedrica de la accién burocratica sugiere una forma
de mejorarla: entidades que compitan por el mantenimiento del orden.
De hecho précticamente cada jurisdiccion politica tiene su propia buro-
cracia policial y judicial, y con gran nimero de burécratas que compi-
ten podria predecirse que el sistema funcionaria con razonable efica-
cia. A ello objeta Benson tres observaciones: 1%) Incluso en el caso de
que las entidades encargadas de aplicar la ley actien eficazmente,
actuaran para satisfacer los deseos de los grupos de intereses mas que
el interés publico, y en este sentido la mayoria de la poblacién no orga-
nizada pierde en el proceso de redistribucién; 2?) Si se incrementa el
numero o tamafo de los grupos de intereses burocraticos del sector publi-
co serd mayor la demanda de tipificacién de delitos para procurar la
expansion del sector; los burdcratas se hacen tan poderosos como los
grupos de intereses disefidndose las leyes para aumentar el tamafio y
poder de las burocracias mdas que para proteger las victimas de los cri-
menes; por tanto la actuacién del Estado servird cada vez menos al
sector privado; 3?) Incluso si las metas alcanzadas por las entidades del
sector publico del orden lo han sido de forma eficiente minimizando
el coste de produccion, la seleccién de tales metas no lo ha sido. La gen-
te que no paga una tarifa de uso obtiene servicios policiales y de jus-
ticia que generan beneficios personales de menor valor que los que
generarian para otros usuarios que tienen que esperar o renunciar a tales
servicios debido a la congestion.
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Una objecion fundamental que opone Benson al sistema actual es
que las victimas han sido ignoradas casi totalmente por el politizado
sistema judicial penal que no se preocupa de su bienestar y trata-
miento justo. Dice W. MacDonald”! que «la victima tiene que apa-
fdrselas por su cuenta en todo momento», desatencién que no deja
de tener sus efectos sobre el mantenimiento del orden; p. ej. la poli-
cia al tener incentivos para esperar a que se cometa el delito, en lugar
de vigilar y prevenir, en realidad crea victimas; al contrario, cuando
hacen falta abultadas estadisticas de arrestos, entonces hacen falta vic-
timas. De aqui deriva Benson (p. 173) que no es de extrafiar que los
ciudadanos estén cada vez mas descontentos con la actuaciéon publi-
ca en cuanto al crimen, y que cada vez mds se vuelvan al sector pri-
vado para la prevencién de los delitos. Con ello se enfrentan a los gru-
pos de intereses de la policia puiblica, y cuando una victima toma la
iniciativa de la autoproteccién se enfrenta a un riesgo considerable
de violar la ley, porque ademas cuando las medidas de proteccién de
la victima le llevan a violar la ley, no sirve alegar que la proteccién
policial era inadecuada (Mc Donald). Por otra parte, las estadisticas
de condenas que son una preocupacion de primer orden para los fis-
cales, hace que el papel que juegan las victimas en la acusacién se con-
cibe generalmente de acuerdo con su funcién como testigos. Para la
victima los costes de cooperacion con los fiscales pueden ser asom-
brosos: transportes, aparcamiento, pueden perder parte del sueldo y
soportar prérrogas y aplazamientos aparentemente ilimitados, apar-
te de considerables costes emocionales y psicolégicos como tener que
enfrentarse al asaltante en la sala o soportar las preguntas (muchas
veces vejatorias) del abogado defensor. A mayor abundamiento sé6lo
una pequefia parte de los arrestos terminan en condenas por falta de
pruebas. Como explica Wilson? existen pocos beneficios que com-
pensen el coste de cooperar en el procesamiento salvo el deseo de ven-
ganza, puesto que la propiedad robada a menudo no es recuperada,
el dinero no es reembolsado, y normalmente no hay indemnizacién
por las lesiones. Para Benson (p. 178) queda claro que la victima tipi-
ca de un crimen tiene poco que ganar participando en el sistema penal
de justicia, siendo en realidad explotada por los agentes de la justi-
cia penal y por los abogados defensores para servir a sus intereses
personales y corporativos”?. No denunciar es la reaccién natural ante

71 McDonald, The Role of the Victim in America, en Assessing the Criminal: Resti-
tution and the Legal Process, Cambridge, Mass. 1977, p. 298.

72 Wilson, p. XV.

73 McDonald, p. 307.
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el alto coste para la victima, pero eludir costes adicionales que sobre-
pasen la satisfaccion personal de ver al criminal castigado no es la tini-
ca razén para no denunciar los delitos, lo que reduce claramente la
eficacia del sector publico a la hora de conseguir una adecuada jus-
ticia penal, aumentando por el contrario las conductas contrarias a
derecho.

La respuesta de las victimas ha sido organizarse, y han surgido
una serie de grupos de presién orientados a la proteccién de las vic-
timas como Parents of Murdered Children, Mothers against Drunk
Drivers, Society’s League against Molestation, Stephanie Roper Com-
mitte, que expresan su célera y frustracién ante jueces poco severos,
comités de libertad condicional que liberan a delincuentes violentos
que cometen nuevos crimenes, fiscales que negocian sentencias con-
virtiendo crimenes graves en faltas menores, leyes que permiten a los
culpables exonerarse merced a artificios procesales y errores policia-
les. Estos grupos piden leyes mas severas, indemnizaciones a las vic-
timas, derecho a testificar antes de la sentencia sobre las consecuen-
cias que el delito ha tenido en su vida, etc. que han influido sobre
diversas reformas de la legislacion penal. Pero esta legislacion refor-
mada a menudo refleja un compromiso entre potenciales intereses en
conflicto, y con frecuencia estd disefiada para beneficiar a un grupo
que no es el beneficiario aparente de la ley, como los colegios de abo-
gados que han luchado denodadamente para que las leyes federales
incluyan en sus proyectos el pago al abogado de la victima con recur-
sos publicos.

En el fondo de todos estos problemas late la corrupcién de los fun-
cionarios publicos. La corrupcién politica se convirtié en un elemento
mas de la vida diaria desde el dia que los gobernantes se pusieron a
administrar justicia, corrupcién que se materializa en un mercado negro
de derechos de propiedad que los politicos y burdcratas pueden con-
ferir discrecionalmente (p. 187). Si no se vigila de cerca de los burdcratas
se corre el riesgo de que prevalezca el interés personal . Para Benson
la corrupcién es una consecuencia directa del poder discrecional de los
funcionarios publicos. Cuando se congestiona el sistema judicial los buré-
cratas encargados de la ley y el orden adquieren un enorme poder en
lo que respecta a la asignacién de los escasos recursos publicos entre
los usuarios, y ya hemos tenido ocasién de examinar las diversas posi-
bilidades que tienen al respecto jueces, fiscales y policias. Cuando la
Administracién modifica una estructura de derechos con el fin de res-
tringir la competencia, crea incentivos para la aparicion de un merca-
do clandestino que necesita que sus transacciones tengan una apa-
riencia de legalidad, o bien llegar a acuerdos con los funcionarios para
que no se aplique la ley. Los ejemplos que cita Benson son igualmente
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extrapolables a Espafia. Se fija en que puede tratarse de propiedad
inmobiliaria (problemas de urbanismo) o cualquier negocio sometido
a estrecha vigilancia oficial (todos los que necesitan una licencia admi-
nistrativa). En estas circunstancias una alteracién de los derechos de
propiedad que vaya contra la ley necesita el concurso de un funciona-
rio, por lo que la calificacion de terrenos y la normativa de edificacién
genera grandes posibilidades de corrupcién politica’. No es necesa-
rio que la corrupcién llegue hasta el extremo de modificar abierta-
mente leyes o normativas (que también se intenta); basta que los fun-
cionarios se inhiban ante la violacién de la ley o faciliten atajos a través
de la marafia burocratica.

Hay una forma de corrupcién estrechamente relacionada con la
anterior que se sirve directamente de la facultad de aplicar y hacer
cumplir la ley. En los casos en que las actividades ilegales podrian eli-
minarse con poco esfuerzo y recursos (juego, prostitucion), los fun-
cionarios encuentran un filén de derechos de propiedad para ser pues-
tos a la venta; pueden permitir a ciertas personas o grupos operar
ilegalmente al tiempo que impiden la entrada en el mercado a otros,
es decir, los funcionarios pueden vender concesiones de monopolio a
la economia sumergida y vigilar y hacer valer tales concesiones. Segiin
T. Schelling” el crimen organizado es en realidad crimen en régimen
de monopolio; P. Rubin y A. Anderson’® sostienen que las organizaciones
criminales tienen poder de mercado porque hay economias de escala
en el soborno de policias y otros funcionarios. Para C. Ashmon?” el cri-
men organizado no puede funcionar sin una Administracién de justi-
cia organizada. Es preciso un mercado negro de derechos de propie-
dad controlados por la Administracién para que la economia sumergida
pueda funcionar’8. Las decisiones se toman en funcién de la informa-
cion y los incentivos, y los funcionarios publicos reaccionan a los incen-
tivos de la misma forma que los particulares. Estos incentivos rele-

74 Al respecto tenemos multiples ejemplos de ello en Espafia; solo citaré por lo
clamoroso mediaticamente la trama de Marbella.

75 Scheling, «What is the Business of organized Crime», American Scholar, 40 (1971)
p- 643 ss.

76 Rubin, «The economic Theory of the criminal Firm», The Economics of Crime
and Punishment, Washington D.C., 1979; Anderson, The Business of organized Crime,
Stanford Cal., 1979.

77" Ashmon, The Finest Judges Money can buy, Los Angeles Cal., 1973, p. 11.

78 En realidad algo de esto funciona asi en Espafia; de otro manera no se expli-
caria p. €j. el fraude en las facturas del IVA que son a primera vista facilmente detec-
tables con una mera revisién de los estados financieros que reflejan las adquisicio-
nes y ventas de las empresas defraudadoras, y s6lo con que los auditores (o los
inspectores financieros y tributarios) ejercitaran el deber que tienen de comprobacién.
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vantes fueron descritos por G.S. Becker” en su teoria econémica del
crimen: los beneficios que el funcionario espera obtener en compara-
cién con las alternativas a su alcance, la posibilidad de ser descubier-
to y sancionado, y la severidad de la sancién o castigo.

El incentivo del soborno para un funcionario viene de comparar los
ingresos potenciales por corrupcién con lo magro de su salario®. Por
supuesto los funcionarios del orden no obtienen ingresos extra cuan-
do se niegan a aceptar sobornos y se concentran en mejorar la eficacia
en la vigilancia y cumplimiento de la ley. La magnitud del soborno la
determinan varios factores, siendo uno de los principales el valor espe-
rado de las concesiones que el funcionario pueda otorgar. Benson (p.
190) pone el ejemplo de las normas estrictas de edificacién o zonas ver-
des demasiado extensas que generan un gran potencial de soborno; los
ejemplos que cita de corrupcioén judicial y policial en USA son aterra-
dores por el nimero y cuantia de los sobornos. La probabilidad de ser
descubierto el funcionario corrupto la plantea Benson desde una pers-
pectiva econémica en la que el ciudadano particular tiene pocos incen-
tivos para descubrirlo, porque los beneficios que se derivan de elimi-
nar un corrupto son muy cortos si se comparan con los costes, tiempo
y esfuerzo de averiguacion; los ciudadanos tienen pocas razones para
invertir en el mantenimiento de la integridad de los funcionarios publi-
cos si otros van a compartir gratuitamente los beneficios de esa inver-
sion (p. 193) unido al problema de los free-riders. Los medios de comu-
nicacién pueden ser también una fuente de vigilancia y control, aunque
Benson no cree mucho en ello8! y cree que pocos mass-media dedican
tiempo a intentar descubrir a los funcionarios corruptos. Los funcio-
narios también pueden encargarse de su propia vigilancia; en la poli-
cia hay comisiones de asuntos internos, los tribunales tienen sus pro-
pias juntas de revision de sentencias, pero no parecen muy efectivas®?,
y en todas partes los burdcratas tienden a autoprotegerse. No es nin-
guna sorpresa que en los pocos casos en que un funcionario ha denun-
ciado la corrupcion se ha encontrado con que sus colegas y superiores
le dan de lado, le niegan ascensos, y finalmente se vera obligado a

79 Becker, «Crimen and Punishment: ana economic Analysis», Journal of Polici-
tal Economy, 78 (1968) p. 526 ss.

80 Un botén de muestra en Espafia serian los casos de corrupcién en delitos de
narcotrafico en que se han visto envueltos miembros de las fuerzas del orden.

81 Desde luego puede dudarse de su eficacia, como podemos comprobar en Es-
pafa con los esfuerzos de un diario de gran tirada en la averiguacion de los suce-
sos del 11-M que no parecen conducir a resultados efectivos.

82 Entre nosotros como también en USA afecta a este problema el corporativis-
mo de los cuerpos estatales a los que no interesa que se aireen sus conflictos.
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dimitir83. Si los funcionarios honrados se enfrentan a estos costes, es
evidente que los corruptos poco tienen que temer de sus colegas. Otra
razon para que los funcionarios corruptos no les preocupe excesivamente
ser descubiertos es que las investigaciones son costosas en tiempo y en
recursos, no hay suficientes para controlar a los funcionarios y los pro-
pios funcionarios encargados de control se inhiben sobre todo si la
corrupcion no estd a la vista del publico, no plantedndose si se sirve
mejor al interés general dedicando esos recursos a perseguir la corrup-
cién o a otros servicios a no ser que se descubra un gran escandalo y
se nombren comisiones especiales para su investigacién (p. 197).

Un elemento disuasorio contra la corrupcién podria ser la severi-
dad con la que se castiga si es descubierta, aunque su eficacia es difi-
cil de determinar ya que la severidad es un concepto subjetivo, pero si
es cierto que los funcionarios que descubren practicas corruptas tien-
den a ocultar informacién y minimizar su importancia, entonces cual-
quier sistema interno de sanciones debe ser mas bien benigno. Infor-
ma Benson que en 1981 de 89 demandas contra jueces federales, 11
acabaron en acciones disciplinarias sin especificar, y una con la jubi-
lacién anticipada del juez84. Precisamente la jubilacién anticipada o la
renuncia al cargo son las vias de salida mas frecuentes cuando es des-
cubierto un funcionario corrupto.

La relacién entre el crecimiento del sector publico y las oportuni-
dades de corrupcién es obvia. Una mayor tipificacién de delitos da lugar
a que los funcionarios controlen mas derechos de propiedad amplian-
dose las posibilidades para la venta ilegal de esos derechos. El creci-
miento del Estado implica que el sector privado o el mercado se ve limi-
tado en sus actividades a medida que la asignacién de derechos de
propiedad queda dentro de la 6rbita de los funcionarios aumentando
los ingresos potenciales por corrupcion (p. 201), con el corolario de que
el aumento de servidores publicos hace menos eficaz la vigilancia y
control de la corrupciéon. Ademds Benson declara que nunca ha visto
un gobierno que delegase el poder de hacer cumplir una ley y simul-
tdneamente proveyera los recursos necesarios para vigilar la corrup-
cién potencial asociada. Otra consecuencia del crecimiento de las enti-
dades estatales del orden publico es que el riesgo que corren quienes

83 Estas situaciones también se han vivido en Espafia entre miembros de fuer-
zas del orden.

84 En Espafia que yo sepa en estos ultimisimos afios s6lo ha habido una conde-
na por corrupcién a un juez que paradéjicamente lleg6 al 6rgano supremo de gobier-
no del poder judicial. Entre nosotros se ha realizado un magnifico estudio de las apo-
rias de nuestro sistema judicial por A. Nieto, La «nueva» organizacion del desgobierno,
Madrid, 1997.
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pagan sobornos disminuye al mismo ritmo que lo hace el riesgo que
corren quienes los reciben, y consiguientemente los particulares estan
mas dispuestos a realizar transacciones clandestinas con los funcio-
narios multiplicando las oportunidades de corrupcién. ;Hasta qué
punto esta extendida la corrupcién entre los funcionarios del orden?
Benson (p. 203) declara no saberlo puesto que la mayoria de la corrup-
cién no se detecta, pero no duda de la preponderancia de la corrup-
cién y hasta ve en ella algunos aspectos positivos, p. ej. si los sobor-
nos persuadieran a la policia de que pasase por alto muchas de las
actividades que no generan victimas y han sido tipificadas como deli-
tos, se liberarian recursos para perseguir delitos contra las personas
y la propiedad.

La tercera parte (caps. VII-IX) estd dedicada al andlisis del resurgi-
miento de las alternativas privadas en la contratacién de orden y jus-
ticia, tendencias actuales de la privatizacién y beneficios de la priva-
tizacién, y sin duda tiene grandes aciertos en su formulacion.

Todo el esfuerzo que ha hecho Benson hasta ahora se dirige a fun-
damentar su tesis de la posibilidad de Justicia sin Estado sustituyendo
la provisién publica de estos servicios por la contratacién privada. Hay
algo claro: conforme el coste de los servicios publicos ha ido subiendo
un nimero creciente de autoridades publicas se encuentran con una con-
siderable resistencia al aumento de impuestos. Los costes estadn cre-
ciendo mas aprisa en el sector publico que en cualquier otro sector
importante de la economia (salvo la construccién), y las autoridades loca-
les estan viéndose forzadas a buscar alternativas que les permitan ofre-
cer de forma mas eficiente los bienes y servicios que los diversos gru-
pos les demandan y se han acostumbrado a esperar, y una opcién que
ha recibido gran atencién es su contratacién con empresas privadas. Esta
claro que empresas privadas con dnimo de lucro pueden suministrar
bienes y servicios de igual o superior calidad con un ahorro importan-
te de costes (en algtin caso hasta el 50%) respecto a la produccién del
sector publico (p. 209), por lo que se ha incrementado la contratacion
privada: bomberos, servicios médicos complementarios, ambulancias,
construccién y mantenimiento de carreteras, parques y servicios recre-
ativos, recogida de basuras, gestién de impuestos, servicios de policia,
prisiones. Sobre todo la contratacién de estos tltimos servicios no fue
aceptada rapidamente pero su gestién privada estd empezando a cua-
jar. Los entes publicos estatales han empezado a reconocer los benefi-
cios potenciales en primer lugar de la privatizacién parcial de activi-
dades relacionadas con la ley y el orden, aunque atn no se ha llegado
a la privatizacién total de los servicios de policia, pero empieza a haber
contratos con empresas privadas de servicios de investigacion policia-
les, y en los tltimos afios hay poblaciones que contratan la totalidad de



308 ARMANDO TORRENT RUIZ

los servicios de policia®® y va penetrando la contratacién de servicios
penitenciarios®. No se ha podido encontrar ejemplos de contratacion
completa en el campo de los servicios judiciales; en cambio se esta gene-
ralizando una privatizacién mas amplia a través del arbitraje, media-
cion, tribunales privados, y por supuesto se estdn contratando servi-
cios de apoyo judicial (abogados de oficio).

(Porqué hay diferencias entre la calidad y los costes de los servicios
proporcionados por empresas privadas y los suministrados por orga-
nismos ptiblicos? Benson (p. 216) que honestamente va desgranando y
refutando los argumentos de los detractores de la contratacién priva-
da, lo ve en los distintos incentivos que mueven a una y otros. L.C. Fitch®”
lo ha visto claramente: en un mercado dominado por la iniciativa pri-
vada el méximo garante de la calidad del producto, el méximo incentivo
para operar con eficacia y la principal fuerza que mantiene los precios
razonablemente cercanos a los costes de produccion, es la competen-
cia unida al &nimo de lucro, mientras que las burocracias del Estado tie-
nen tendencia a no tener en cuenta las necesidades y deseos de la clien-
tela y a anteponer su propia conveniencia, lo que ha de atribuirse a que
la obtencién de beneficios carece de contrapartidas. Benson afiade que
los incentivos de los burdcratas llevan a los jefes de los organismos a
esforzarse por incrementar sus presupuestos y poder con una preocu-
pacién relativamente pequefia por la eficacia. Se objeta que las empre-
sas privadas tienen incentivos similares y también quieren expandirse
y prosperar para lo que tratan de conseguir poder econémico, pero
para ello tienen dos limitaciones: 1) Estan obligadas a producir algo que
los consumidores quieran pagar al precio que dichos consumidores
estén dispuestos a pagar; 2) Tienen que competir en un mercado con
otras firmas que ofrecen bienes y servicios similares. En suma, tienen
que persuadir a los consumidores para que compren su producto mien-
tras que el Estado puede coaccionar a los contribuyentes para pagar mas
por algo que no quieren. Poder coercitivo, escasos incentivos de los
burdcratas, rigidez del sistema de empleo publico explican las inefi-
ciencias de la produccién publica, que es superada en eficacia y costes

85 Omito los casos concretos de poblaciones y Estados de USA que contratan estos
servicios porque entiendo mas significativo el hecho de la contratacién privada y
anecdoético los entes publicos contratantes.

86 También en Europa hay experiencias de este tipo en Suecia y Reino Unido.
En Espafia atin no han llegado, pero dado el hacinamiento de nuestra prisiones y su
altisimo coste, estoy convencido que en algiin momento tendra que plantearse el tema.

87 Fitch, «Increasing the Role of the Private Sector providing Public Services»,
en Improving the Quality of Urban Management, vol. 8 de Urban Affairs Annual Review,
Beverly Hills, Cal., 1974. p. 502.
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(v las diferencias de costes en medios y personal son muy significativas)
en los numerosos ejemplos que cita Benson en diferentes Estados ame-
ricanos que han privatizado los servicios policiales. Alin son mayores
los ahorros de costes en las carceles privadas que pueden ahorrar des-
de un disefio arquitectonico que requiere menos vigilantes.

Otra causa de la ineficiencia publica es su falta de flexibilidad; las
unidades administrativas no son capaces de responder con rapidez a
las variaciones de la demanda debido a la inflexibilidad politica y
administrativa de los gobiernos. Es mas econémico y eficiente contra-
tar una empresa policial privada en épocas de vandalismo puntual
que aumentar la plantilla ptblica; siempre serd mas facil poner fin al
contrato cuanto remita la necesidad que reducir el nimero de funcio-
narios. La relativa flexibilidad de las empresas privadas también se refle-
ja en una mayor probabilidad de innovacién. El &nimo de lucro refor-
zado por la amenaza de la competencia llevan a las empresas privadas
a buscar innovaciones que supongan ahorros de costes y mejoras de
la calidad. Cuando las empresas tienen que competir cada X afios para
renovar sus contratos, se ven obligadas a buscar formas de mantener
el coste (y por tanto el precio) de sus servicios por debajo del de sus
potenciales competidores, y atin sacar un beneficio. La reduccion poten-
cial de costes a través de la contrataciéon surge también debido a que
las economias de escala divergen para los diversos servicios propor-
cionados por la Administracién; ademas aunque se supone que el obje-
tivo de los funcionarios es el bien ptblico, esto no asegura la produc-
cién de servicios de calidad (p. 222). Si una Administracién publica
solicita un cierto nivel de calidad de una empresa privada, lo va a
obtener, pues de lo contrario puede anular el contrato, pero en la Admi-
nistracion las normas de la funcién ptublica y los convenios con los sin-
dicatos practicamente impiden el despido de un funcionario inefi-
ciente, y mucho menos de todo un servicio. Otra ventaja de la
contratacién privada es que las empresas contratistas comparten una
parte de los riesgos por la responsabilidad que puede surgir de un
pleito por dafios reduciendo el riesgo del organismo contratante.

¢(Coémo se introducen las empresas en el mercado penitenciario
cuando no disponen de experiencia o de conocimientos previos? Para
Benson (p. 225) es facil; la privatizacion no es mas que la aplicacion
de ideas de tipo empresarial como la especializacién, la divisién del
trabajo y el pago por los servicios prestados al proceso de adminis-
trar justicia. Si es rentable la produccién de bienes y servicios para la
Administracién y se incentiva la competencia, el sector privado respon-
derd. Los problemas surgen solamente si se elimina la competencia,
y desafortunadamente dice Benson, existen algunas caracteristicas
propias del Estado que amenazan la competencia, y por tanto, el éxito
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de la contratacion privada pudiendo surgir disfunciones. Puede ocu-
rrir que el Estado haga un mal trabajo a la hora de contratar igual que
ocurre con muchas otras de las funciones que asume; cuando se con-
cede un contrato a una empresa privada sin temor a la futura com-
petencia, ésta empieza a actuar como monopolista, no como un com-
petidor competente. También el recurso constante a una sola empresa,
0 a unas pocas, se presta a la apariciéon de relaciones amistosas que
pueden dificultar los adecuados controles. El comportamiento buro-
cratico por parte de los organismos contratantes puede destruir la
competencia en los concursos, lo que sucede por la gran cantidad y
variedad de regulaciones, criterios y otros requisitos del propio pro-
ceso de contratacion que lo convierte en arbitrario, en definitiva corrup-
cién de los funcionarios encargados de la contratacién que hacen que
el proceso de seleccidon no sea plenamente competitivo, y de hecho los
contratos publicos son una de las fuentes mas corrientes y lucrativas
de corrupcién en la Administraciéon®; la corrupcién politica se hace
posible cuando los funcionarios controlan la asignacién de derechos
de propiedad con valor econémico (p. 227), y es posible que median-
te sobornos miren para otro lado cuando el productor baja la calidad
para aumentar los beneficios dando la razén a que las empresas pri-
vadas reducen costes en detrimento de la calidad (los grandes con-
tratistas privados son los grandes financiadores de los partidos), pero
esto no ocurre cuando hay competencia perfecta®.

De todos modos la tendencia a la privatizacion es imparable. En
USA existen mas efectivos de seguridad privada que agentes del orden
publico, y ha sido observado por Sherman®® que pocos fenémenos expre-
san con mas claridad la preocupacién ciudadana por la delincuencia —
y la pérdida de fe en que el sector publico pueda atajarla— que el flo-
recimiento de las policias privadas®!, por no hablar del enorme gasto
adicional en sistemas de alarma, cajas fuertes, medidas electrénicas de

88 Fitch, p. 517.

89 Yo afiadiria refiriéndome al caso de Espafia, si hubiera una mejor normativa,
y sobre todo, si se aplicara correctamente, de financiacién de los partidos politicos.

% Sherman, p. 145 ss.

91 También en Espafia ha sido creciente el auge de las empresas de seguridad
privadas, con lo que el ciudadano estd pagando dos veces el mismo servicio; uno
ineficiente del Estado que se financia con los impuestos, y otro eficiente por com-
paiifas privadas. Lo mismo ocurre con la sanidad, que frente a la sanidad ptblica
con todos los inconvenientes e ineficiencias de organismos burocraticos financiada
por todos, ha hecho proliferar companias privadas de seguros de salud que con cos-
tes mucho menores ofrecen un servicio mas rapido, probablemente de igual o aca-
so algo superior standars técnicos que la sanidad publica, pero ya solo la rapidez
en atender la demanda de los usuarios es indice de mayor calidad.
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seguridad, rejas en las ventanas, blindaje de automéviles, etc. Al res-
pecto es impresionante el Informe Figgie®?: aparte de otras medidas
de seguridad el 56% conducia con el seguro de las puertas echado, al
salir por la noche el 25% llevaba un silbato, un arma o iban acompa-
fados de su perro, el 54% de las mujeres aseguraban hacerse acom-
pafiar en los trayectos nocturnos, el 78% de los negros vestia prendas
corrientes para no llamar la atencién, mas del 50% poseian un arma
como medio de defensa del hogar. Y la gente usa las armas para defen-
derse. Los particulares mataron en defensa propia tantos criminales
como la policia, y en algunos lugares incluso mataron dos o tres veces
mas criminales que la policia (p. 235). Segtin el Informe Figgie atin son
mayores y por supuesto mas costosas las medidas de seguridad que
toman las empresas admitiendo el 62% que las medidas de seguridad
influfan en su propio funcionamiento: controles a la entrada del edi-
ficio, iluminacién mas potente, temporizadores automaticos para las
luces, circuitos cerrados de television, cerraduras codificadas, sistemas
de identificacién electrénica por tarjeta, automoviles blindados para
los directivos, guardias armados y expertos en seguridad en plantilla.
Los medios para evitar la delincuencia son caros, y se calcula que las
empresas de todo el mundo gastaron aproximadamente 5.300 millo-
nes de doélares en deteccién de intrusos, y la mitad de esa suma corres-
ponde a USA. También existen asociaciones de vecinos contra la delin-
cuencia que no dejan de ser ensayos para mejorar la calidad de vida
en sus barrios mediante organizaciones participativas que no son la
nota dominante entre las instituciones que velan por el orden, pero no
cabe duda que esta creciendo un vigilantismo que forma parte de la
tradicién americana®?; algunos ejemplos son las patrullas de auto-
proteccién que operan en barrios castigados por la delincuencia o con-
flictos raciales, tradicién que sigue viva porque cuando el Estado dic-
ta leyes debe asumir la responsabilidad de hacerlas cumplir; si no lo
hace adecuadamente la sociedad americana como antafio la anglosa-
jona reinstaura la costumbre por medio de una revolucién (que hace
énfasis en la afirmacién de la soberania popular) o a través del vigi-
lantismo (p. 240).

Una de las experiencias mas completas de privatizacién cooperati-
va ha tenido lugar en San Luis a través de calles privadas, que demues-
tra la incapacidad de las autoridades federales, estatales y locales para
enfrentarse a las consecuencias del incremento de la poblacién. En las

92 Figgie, America Afraid: how Fear of Crime changes the Way we live, New York, 1983.
% McGrath, Gunfighters, Highwaymen and Vigilantes: Violence on the Frontier, Ber-
keley, Cal. 1984, p. 266.
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calles privadas los vecinos adoptan medidas para estabilizar sus barrios,
frenar la delincuencia y garantizar un estilo de vida de clase media. En
San Luis ante la impotencia del Ayuntamiento para mantener el orden,
los vecinos compraron sus barrios, y el Ayuntamiento cedié a las deman-
das de privatizacién a cambio de que los vecinos se hicieran cargo ellos
mismos del mantenimiento de la calle, alcantarillado, alumbrado, reco-
gida de basuras y todos los servicios de seguridad que no fueran la poli-
cia ni los bomberos. Estas asociaciones de vecinos que pagan sus cuo-
tas para su seguridad tienen derecho a cerrar sus calles al trafico®* de
modo que sélo los autos de los residentes y de sus invitados pueden
entrar: «es su calle, el dominio sobre ella confiere al vecindario un alto
grado de cohesién», y la privatizacién crea lazos de cooperacién reci-
proca contra el crimen (p. 244). Hay que tener en cuenta que a partir
de los afios 60 en que la contratacién y el gasto en servicios de seguri-
dad asi como en el empleo en el sector crecieron un 170% y un 130%
respectivamente, hoy puede decirse que los servicios de seguridad pri-
vados mueven bastante mas empleo y dinero que todas las fuerzas
locales, estatales y federales juntas. Ha crecido exponencialmente la poli-
cia privada de todo tipo: escoltas personales, en empresas, hospitales,
aeropuertos, grandes almacenes®, y sigue habiendo una demanda cre-
ciente de seguridad privada.

También en los ultimos afios han ido surgiendo tribunales priva-
dos que han resuelto muchos litigios; atin no han entrado en el terre-
no penal, al menos en gran escala, pero existen indicios de que éste
sera su proximo paso (p. 247). De hecho una de las principales razo-
nes de esta rdpida expansion es la larga demora del juicio en los tri-
bunales publicos. La mediacién (terceros imparciales ayudan a las
partes a alcanzar un acuerdo) y el arbitraje (las partes confieren auto-
ridad a terceros expertos para decidir la controversia) son las princi-
pales técnicas de resolucion privada de disputas, de uso muy frecuente
en litigios comerciales y de consumo, en las relaciones laborales y en
otros tipos de asuntos. Para Benson estos métodos tienen una histo-
ria muy larga, mas que la de los tribunales publicos, y sus posibilidades

%4 También empiezan a proliferar estas urbanizaciones con calles privadas en
Espafia, en las que precisamente el sosiego que ofrece la seguridad privada pagada
por los vecinos (mucho mas efectiva que los servicios policiales del sector ptiblico)
son uno de los principales reclamos para la inversién inmobiliaria. También en Espa-
fia como en USA los nuevos vecinos deben tener una capacidad econémica similar
a la de los primeros residentes, y obviamente compartir su sistema de valores que
en este caso concreto se centra en poner freno a la delincuencia en sus hébitat.

% En Espafia incluso en instalaciones del Ministerio de Defensa la seguridad
estd confiada a empresas privadas.
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no estan sino reemergiendo. La mediacién siempre ha formado parte
de la practica mercantil casi desde que existe el comercio; uno de los
cometidos mas frecuentes del mediador es facilitar la negociacion de
contratos complicados, y toda mediacién exige que haya un beneficio
potencial para ambas partes si se quiere que sea un instrumento ttil
en la resolucién de un conflicto; el mediador recuerda a las partes que
sus negociaciones son un acto de cooperacién reciproca, que uno no
gana necesariamente al negar al otro algo que éste desea, y su inter-
vencion ha sido particularmente 1til en USA en conflictos medioam-
bientales, poniendo de manifiesto la pérdida de fe en un tribunal publi-
co como foro adecuado para decidir sobre el empleo de recursos
naturales, proteccion de fauna y flora, contaminacién del aire y el
agua, vertido de residuos téxicos, etc. (p. 249). La conclusién es que
litigar no es nada eficiente, implica enormes retrasos y altos costes, y
cuando finalmente se declara ganadora a una de las partes, ésta no se
siente tal®, asi p. ej. a veces las sentencias de los tribunales publicos
se centran en algtin aspecto técnico concreto y dejan sin resolver la cues-
tién principal; es mas, los tribunales que presuponen el antagonismo
no buscan un acuerdo, fuerzan una solucién, y en la practica, garan-
tizan futuras confrontaciones entre las partes (p. 250). Desde los afios
60 del pasado siglo se ha recurrido a la mediacién en unos 100 pro-
gramas publicos para resolver conflictos (en Los Angeles, Filadelfia,
Kansas City, San Francisco, Miami, Boston, New York, Cleveland) que
los tribunales hubieran considerado demasiado triviales o dificilmente
abordables: peleas domésticas, rifias entre vecinos, y roces similares
entre grupos étnicos, acudiendo para ello a voluntarios de la vecin-
dad que sirvieran de mediadores, programas que se han ido extendiendo
a los casos penales. Ha habido fracasos en las actuaciones penales,
segin Benson porque dependian en gran parte de las autoridades para
su desarrollo, financiacién y administracién, fracasos que en su opi-
nién (p. 251) reflejan las carencias de los sistemas de justicia vecinal
impuestos por las autoridades, y sustancialmente porque basicamen-
te eran una extension del sistema judicial publico, pero esto no des-
califica la mediacién privada como alternativa viable a la resolucién
de conflictos.

El arbitraje es otra técnica utilizada desde la Baja Edad Media en
las disputas entre mercaderes, y desde la I Guerra Mundial ha sido la
practica preferida en el &mbito mercantil hasta alcanzar proporciones
que hacen de los tribunales ptblicos un recurso secundario en muchas

% T. Denenberg y R.V. Denenberg, Dispute Resolution: settling Conflicts without
Legal Action, New York, 1981, p. 15.
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zonas y completamente superfluo en otras®”. Se recurre al arbitraje
mercantil en todas partes, y muchos acuerdos comerciales incluyen
clausula de arbitraje, y lo mismo ocurre en el sector de la construccién;
la misma NYSE generalmente elige el arbitraje, los conflictos relacio-
nados con el consumo cada vez con mas frecuencia se dirigen al arbi-
traje (también en Espafia), y estd entrando en el campo de la medicina
y en los conflictos laborales. Segtin Benson (p. 255) decenas de miles
de casos laborales se resuelven cada afio en USA por esta via.

El arbitraje, y especialmente el mercantil, compite con instituciones
de la Administracién que pueden intentar suprimirlo. A principios del
s. XX los abogados empezaron a reconocer que suponia una amenaza
al sistema ptublico que habian llegado a dominar. Pero abogados y hom-
bres de negocios querian cosas distintas. Estos tltimos querian rapidez
y economia en la resolucién de conflictos y que los fallos estuvieran basa-
dos en la costumbre y la practica mercantil. En 1920 el Colegio de Abo-
gados y la Camara de Comercio aunaron esfuerzos para conseguir apro-
bar una ley del Estado de Nueva York que declaraba vinculantes y al
amparo de los tribunales puiblicos los fallos de los arbitrajes, y algunos
observadores argumentaron que son estas leyes las que lo hacen viable,
es decir, el arbitraje privado constituye una alternativa a los tribunales
publicos sélo porque esté respaldado por estos mismos tribunales. Esta
argumentaciéon para Benson (p. 256) es falsa, y de hecho el Derecho
mercantil internacional se mantiene y desarrolla sin necesidad del res-
paldo de una autoridad estatal coercitiva, y de hecho se consolidé antes
de que la Administracion ofreciera medios coercitivos.

Otro medio de resolucién de conflictos es el recurso a jueces pri-
vados. Informa Benson que en 1976 dos abogados de California (don-
de habia mas de 70.000 casos pendientes con una demora media de casi
cinco afios) descubrieron una ley de 1872 que reconocia a los litigan-
tes el derecho a un juicio completo presidido por un arbitro de su elec-
cién. Los abogados que deseaban rapidez buscaron a un juez jubilado
con experiencia en la materia del caso, le pagaron los honorarios de
un abogado, y ahorraron a sus clientes tiempo y dinero. La ley de Cali-
fornia y similares de otros Estados permite a los litigantes elegir un arbi-
tro para todos o algunos de los asuntos sub iudice, informar del fallo y
redactar la posterior ejecutoria. Cualquiera que cumpla los requisitos
para ser jurado puede ser juez privado, aunque en la préctica son anti-
guos jueces publicos jubilados. En estos tiltimos afios empresas privadas
han entrado en el mercado de la justicia en casi todos los Estados ofre-
ciendo resoluciones de conflictos rapidas y baratas. Un juicio privado

9 W. C. Wooldridge, Uncle Sam, the Monopoly Man, New York, 1970, p. 101.
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normal dura dos o tres dias con honorarios sensiblemente mas bajos
de los suplidos en los juicios publicos, y satisface la demanda de jui-
cios rapidos y accesibles.

Este sistema de jueces privados lo conecta Benson con la reapari-
cién del Derecho mercantil consuetudinario a partir de la praxis judi-
cial inglesa del s. XIX que al admitir como common law las précticas
mercantiles abocaron a los tribunales publicos los litigios comerciales,
y una vez que dominaron la mayor parte del mercado empezaron a com-
portarse como un monopolio dictando y aplicando leyes en lugar de
admitir la importancia de la costumbre, pero cuando se desviaron del
Derecho mercantil mas de lo razonable los tribunales de common law
empezaron a sentir de nuevo la presién competitiva del arbitraje mer-
cantil y de los tribunales de otros paises en lo concerniente al comer-
cio internacional al margen de las rigideces del common law. Por el con-
trario los jueces de USA fueron siempre mas receptivos hacia el Derecho
mercantil de la practica, puesto que el Derecho positivo nacional se vio
obligado a ajustarse a los requerimientos de los comerciantes, no al
contrario®. Los tribunales de USA convierten en ley los usos y practi-
cas comerciales (p. 263), y el sector privado contintia desarrollandose
y extendiendo la base del Derecho consuetudinario; los derechos y
obligaciones amparados por la justicia pueden tener su origen tanto en
un contrato como en los preceptos de una ley, por lo que los contratos
negociados y firmados voluntariamente por particulares son una for-
ma de produccién privada de Derecho®, y si el contrato adopta una for-
ma estandarizada producto de una larga tradicion, esta reflejando la
existencia de una ley consuetudinaria con nuevas figuras contractua-
les que implica la existencia de un elemento de mediacién, de donde
se deduce que la mediacién privada frecuentemente crea Derecho. Los
arbitros también pueden crear precedentes que formen parte del Dere-
cho consuetudinario (p. 264), y esta produccién de Derecho como resul-
tado del arbitraje privado segiin Wooldridge!® ha supuesto un silen-
cioso arrinconamiento no sélo de la judicatura sino también de las
camaras legislativas. Esto se advierte mas claramente en el Derecho mer-
cantil internacional en cuanto las leyes del comercio internacional son
universales y escapan a las restricciones de las leyes nacionales ponién-
dose por encima de las divergencias entre los politizados y autorita-
rios sistemas legales nacionales, y son los propios comerciantes la tini-
ca fuente posible de uniformidad ya que los gobiernos dificilmente se

% Trakman, p. 104.
9 Fuller, The Principles of Social Order, Durham, North Carol. 1981, p. 175.
100 Wooldridge, p. 112.
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ponen de acuerdo. Por eso los litigios del comercio internacional se
resuelven mediante arbitraje o mediacion. Los arbitros de la Camara
de Comercio Internacional normalmente se designan de nacionalidad
diferente de la de las partes en conflicto, y sus procesos son rapidos y
flexibles como exigen las necesidades del comercio.

Benson ve indudables los beneficios de la privatizacién. El aumen-
to de los esfuerzos en el sector privado por prevenir delitos y resolver
disputas refleja algo mdas que una respuesta negativa a ciertos aspec-
tos de la actuacion del sector ptblico. Los beneficios de la produccién
privada son importantes y aplicables al control del crimen y la reso-
lucién de disputas de la misma manera que lo son en otras dreas de
produccién de bienes y servicios (p. 271), habiendo ganancias en efi-
cacia y superando el racionamiento ptiblico en la aplicacién del Dere-
cho, aparte de las ganancias derivadas de la especializacién de los tri-
bunales privados. Tanto los hechos como la teoria econémica sefialan
que cuando los factores se especializan en aquel campo para el que pose-
en una ventaja comparativa, se incrementa la eficiencia econémica. Se
produce mas con igual cantidad de recursos o se emplean menos fac-
tores para producir la misma cantidad, y los jueces privados son exper-
tos en la materia del caso por lo que no necesitan formarse en los por-
menores técnicos (supongo que Benson alude a los procesales) con el
considerable ahorro de tiempo que esto implica (p. 274), citando abun-
dantes ejemplos de especializacién en la prevencién y proteccién pri-
vada contra el crimen. La posesién de armas de fuego es una forma espe-
cializada de proteccién que proporciona el beneficio de la disuasién y
evita la consumacién de delitos. Muchos ciudadanos en USA guardan
armas en su casa para hacer frente a posibles situaciones en las que la
actuacion de la policia puiblica o privada puede fallar debido a su
demora, y aunque el efecto disuasorio de la tenencia privada de armas
de fuego no puede medirse con exactitud, existen pruebas relevantes
de su eficacia. Ph. Cook!! observé que territorios y condados con con-
trol estricto de las armas tienen niveles mas altos de atracos a mano
armada que lugares con controles mas débiles, lo que a juicio de Ben-
son (p. 277) significa que cuando la capacidad de los individuos para
defenderse estd mas limitada, se hacen mas vulnerables al crimen, y
esta convencido de que los controles mas estrictos de armas estable-
cido en zonas de alta criminalidad en un esfuerzo fallido por reducir
el crimen, se basan en la creencia errénea de que la posesién privada
de armas causa crimenes. Si los ricos pueden protegerse eficazmente

101 Cook, «The Effect of Gun Availability on Robbery and Robbery Murder: a Cross-
Section Study on 50 Cities», Okkcy Studies Review Annual, 1979, p. 743 ss.
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pagando policia privada, a los ciudadanos con menos recursos en pose-
sioén de armas, ineficientemente protegidos por la policia ptblica, esta
posesion les permite protegerse en cuanto que sus posibilidades son
mas limitadas.

Es probable que la produccién privada de seguridad o de resolu-
cién de disputas sea mas eficaz que la ofrecida por el sector publico.
Una razén es que las empresas privadas s6lo pueden sobrevivir si obtie-
nen beneficios, y en su esfuerzo por ser rentable el empresario priva-
do trata de producir el nivel de servicios demandado al menor coste
posible; si tiene éxito tendrd beneficios. Pero los ciudadanos no espe-
ran que un departamento de policia o un juzgado consiga beneficios;
los impuestos cubren los costes y los funcionarios acttian sin tener en
cuenta los costes (p. 282), por lo que tienen incentivos mas débiles para
cubrir los costes de produccién, y tampoco consiguen beneficios por
producir al menor coste posible. La inflexibilidad organizativa inhe-
rente a la funcién publica impide a sus gestores castigar a los funcio-
narios ineficaces a no ser que su comportamiento sea extremo, y son
préacticamente imposibles las acciones para ajustar las necesidades de
mano de obra a exigencias cambiantes. Que la produccién de calidad
importa menos se advierte en los objetivos tradicionales de los sindi-
catos de funcionarios: mayor paga, seguridad en el empleo y menos tra-
bajol02. Por eso los servicios de policia y resolucién de disputas son pro-
ducidos mas eficientemente por empresas privadas a menores costes,
aguijoneadas ademads por la presion de la competencia. Lo mismo ocu-
rre con los tribunales privados. La simplificacién de las reglas y los pro-
cedimientos caracterizan al arbitraje, y los hombres de negocios que lo
eligen son conscientes de la deseable relacion entre los pocos forma-
lismos y la rapidez. El arbitraje evita los aspectos procesales que tan-
to tiempo consumen de los pleitos publicos y ofrece una flexibilidad
considerable con procedimientos mas sencillos. La l6gica de Benson es
clara: las decisiones asignativas tomadas por los mercados privados estan
normalmente basadas en una mejor informacién, tanto de demandan-
tes como de oferentes, que las tomadas por el sector ptublico. Los con-
sumidores que compran bienes y servicios en mercados competitivos
tienen razonablemente buenos criterios para comprar, de modo que tie-
nen una mayor idea de las calidades disponibles, tienen bastante inte-
rés en utilizar la informacién disponible puesto que cuando toman una
decisién de compra consumen directamente el bien o servicio. Sin
embargo los consumidores de bienes producidos por el Estado tienen
unos incentivos relativamente débiles para obtener informacion, y al

102 Fitch, p. 507.
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tomar una decision el sujeto no tiene ninguna garantia de que el Esta-
do va a responder de la forma deseadal®. De hecho en la politica repre-
sentativa no existe garantia de que la eleccién individual tras la bus-
queda de informacién importe algo en absoluto (p. 286). Los votantes
y los contribuyentes tienen escasos incentivos para informarse en rela-
cién con los trabajos de su Administracién, o sea, tienen pocos incen-
tivos para vigilar la actuacién de los que producen bienes y servicios
publicos, lo que genera para los grupos de interés la oportunidad de
influir en las decisiones del Estado, hace posible que los burdcratas pro-
duzcan ineficientemente y abre la puerta a la corrupcién (p. 287), mien-
tras que los productores en los mercados competitivos estdn obligados
para poder sobrevivir y prosperar a suministrar aquello que desean los
consumidores.

Es maés, la iniciativa privada estimula la eficiencia de los servicios
publicos. No es sorprendente encontrar a una mayoria aplastante de
agentes de policia que no se oponen al control de armas y creen que
una ciudadania armada es un elemento disuasorio del crimen; en una
encuesta de 1977 el 83% de los policias declaré que prohibir las armas
de fuego beneficiaria a los criminales en vez de a los ciudadanos!%. Ben-
son (p. 288) se pregunta si el control del crimen por el sector ptiblico y
por el privado son sustitutivos o complementarios; si son comple-
mentarios el crecimiento del sector privado mejoraria claramente la
actuacion del sector publico (por lo que se inclina Benson); si sustitu-
tivos el impacto sobre la actuacién publica serd en su mayor parte ilu-
soria. Sin embargo existe una forma en que la funcién sustitutiva podria
mejorar realmente la actuacién publica. Conforme mas ciudadanos se
vuelven hacia el sector privado se irdn dando cuenta de las ventajas
de la privatizacion, los servicios privados se iran especializando y como
consecuencia se irdn haciendo mas eficaces que los prestados por el sec-
tor publico; ademas los servicios del sector privado generalmente esta-
ran disponibles a un coste menor y los ciudadanos se resistiran cada
vez mds a pagar impuestos para financiar policia y tribunales (p. 290).
La amenaza de perder dotaciones presupuestarias y puestos de traba-
jo puede ser lo suficientemente grande para los burdcratas del sector
publico como para incentivar un mayor control de los costes, o para
rebajar sus pretensiones salariales y exigencias laborales. De este modo
las ventajas de la competencia pueden influir sobre la produccién del

103 En Espafia tenemos al respecto la declaracién de por si muy expresiva de Tier-
no Galvan de que las promesas electorales se hacen para no cumplirlas.

104 N. F. Ayood, The Experts speak out. The Police View of Gun Control, Bellevue, Wash.,
1981, p. 7.
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sector publico. ;Cuanta privatizacién debe permitirse?. Segiin Benson
(p- 291) un nimero creciente de estudiosos sostiene que el gobierno no
deberia tener ninguna funcion en el ambito de la proteccién contra el
crimen o en la resolucién de las disputas, y considera sus argumentos
atractivos por cuanto subraya las ventajas de la libertad de eleccién y
la competencia, los incentivos para minimizar los costes derivados del
animo de lucro y los beneficios de la especializacién; en definitiva ven-
tajas de la eficacia y eficiencia de la oferta de los productores privados
en relacién con la oferta de los agentes ptuiblicos.

En la parte 4* «racionalizar la justicia autoritaria», Benson dedica
los caps. X «los fallos del mercado en materia de ley y justicia», y XI
«el monopolio legal de la coaccién», mas un apéndice en el que habla
de la costumbre como Constitucién tacita.

Para Benson la mayoria de los argumentos en defensa de la provi-
sion publica de ley y orden se basan en los fallos del mercado, esto es,
que el sector privado no sera eficiente. La hip6tesis implicita en estos
argumentos es que cuando falla el mercado el Estado puede hacerlo
mejor. Pero atin en el caso que los argumentos sean correctos no se
sigue necesariamente que la produccion estatal de ley y orden esté jus-
tificada (p. 313). Los argumentos pro publico advierten dos tipos basi-
cos de fallos del mercado. 1) Las externalidades positivas y negativas
(incluidas las externalidades de los bienes publicos) por lo que el sec-
tor privado es, presuntamente, incapaz de internalizar ya sea parte de
los costes o algunos de los beneficios que acompafian la produccién o
el consumo de un bien o servicio. 2) El poder monopolistico, segtin el
cual las fuerzas de la competencia no bastan para garantizar una pro-
duccién eficiente.

Respecto al primer problema pone el ejemplo de unos pocos suje-
tos que contratan una empresa privada de seguridad para patrullar en
su vecindario: la patrulla impide el crimen tanto para los que pagan
como los que no, con lo que se plantea el problema de los free riders (poli-
zones); cuando abundan éstos la gente tiene que ser coaccionada para
pagar por el servicio y el Estado es la tinica entidad ampliamente reco-
nocida con capacidad para coaccionar, argumentos que desde el pun-
to de vista tedrico aclara R. Epstein!® para significar los fallos del sis-
tema de derechos privados: 1) Su incapacidad para controlar la agresién
privada para el que la fuerza de la policia es la respuesta adecuada; 2)
Las transacciones voluntarias no pueden dar origen al poder centrali-
zado necesario para combatir la agresion privada; existen costes de

105 Epstein, Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain, Cambrid-
ge, Mass. 1985, p. 5.
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transaccién, problemas para mantener fuera a los que no pagan y pro-
blemas de free riders practicamente insuperables cuando es necesario
organizar la actuacion de un gran nimero de sujetos. Estos argumen-
tos para Benson (p. 315) son los utilizados para justificar la tendencia
histérica hacia el aumento de la produccién estatal de dichos servicios
para complementar o sustituir las actividades privadas de proteccion.

Argumentos similares se utilizan para justificar la provision publi-
ca de tribunales!%. Quiza el beneficio externo de las decisiones judiciales
es el cuerpo de Derecho o jurisprudencia que generan sus sentencias,
externalidad que queda disponible para todos sin coste adicional (sis-
tema del common law). El fallo del sector privado estaria en la imposi-
bilidad de conseguir el cobro por estos beneficios adicionales. Se sefia-
la que para hacer valer los derechos de propiedad (fundamental en una
economia de libre mercado) se precisa la coaccién, y sélo el Estado tie-
ne poderes coactivos que al establecer leyes y mecanismos para aplicarlas
tiene el efecto externo beneficioso para que se desarrolle y funcione la
economia de mercado, de modo que sin el Estado habria insuficiencia
de leyes y escasa represién de la delincuencia puesto que no se podria
cobrar a todo aquél que se beneficie de la ley y el orden. El error de esta
vision para Benson (p. 316) estriba en tratar todos los servicios del Esta-
do como si fueran bienes publicos. La provision eficiente de los bienes
que generan beneficios externos requiere cooperacién, pero ésta no
siempre necesita del Estado, y la cooperacién voluntaria estd a la orden
del dia en el sector privado (acuerdos entre compradores y vendedo-
res, todo contrato es un acuerdo formal para cooperar), de modo que
una distincién fundamental entre el Estado y el sector privado estd en
los medios que utilizan para lograr la cooperacién.

Lo dicho hasta ahora se comprueba desde el angulo contrario en los
fallos del Estado en el ambito de las funciones policiales. ; Asigna la
policia ptblica los recursos de forma mas eficiente que la policia pri-
vada? Es evidente que no. Por su carencia de precios hay un exceso de
demanda, y en estas circunstancias no hay garantia de que los servi-
cios sean destinados hacia su mejor empleo. Asimismo los grupos de
intereses influyen sobre la asignacién de los recursos destinados a estos
servicios, y dado que se transfieren a otros los costes los beneficios que
reciben los grupos de intereses son considerablemente menores que los
costes totales de produccién, y ya he tenido ocasién de exponer el pen-
samiento negativo de Benson debido a la falta de incentivos burocra-
ticos para producir de forma eficiente.

106 Incluso utilizados por Hayek, law, Legislation and Liberty, 1, Chicago, 1973 (exis-
te traduccién espafola, Madrid, 1988, y en un sélo volumen, 2006).
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(Pueden ser eficientes y son deseables los tribunales privados? W.M.
Landes y R.A. Posner!'?”” lo dudan y hasta mantienen una postura nega-
tiva en base a los siguientes argumentos: a causa de las dificultades para
establecer derechos de propiedad con respecto a un precedente los jue-
ces privados pueden tener pocos incentivos para establecer dichos pre-
cedentes. Se esforzaran por conseguir un resultado justo para ambas
partes con el fin de mantener su reputacién de imparcialidad, pero
(porqué habrian de esforzarse en explicar su resolucién de modo que
proporcione una guia para futuras partes? Si lo hicieran asi propor-
cionarfan un beneficio externo y no retribuido no sélo para futuras
partes sino también para los jueces que les hacen competencia; es mas,
los jueces evitaran explicar sus resoluciones ya que la demanda por sus
servicios como consecuencia de la aclaracién del significado de la ley
descenderia al reducirse el nimero de disputas. Niegan estos argu-
mentos Benson (p. 320) y Friedman'% para quienes Landes y Posner
citan pruebas que contradicen lo que afirman; seria suficiente para
refutarlos el rapido crecimiento del Derecho mercantil, siempre por
vias privadas; de hecho cuando el common law absorbié el Derecho mer-
cantil, éste perdi6 gran parte de su flexibilidad, se volvié mas rigido y
su desarrollo perdi6 ritmo!®. Landes y Posner explican que el arbitra-
je comercial no establece precedentes, pero esto es una falacia y ocu-
rrié precisamente lo contrario (p. 321); mayor razén tienen cuando
explican que en el common law las materias contractuales y comerciales
fueron absorbidas por los tribunales ptblicos; posiblemente el interés
financiero propio de los jueces ingleses que eran pagados en parte con
las tarifas de los pleitos fue un factor que contribuyé a la absorcién del
Derecho mercantil por el common law, y en esta misma linea la refor-
ma procesal inglesa en el s. XIX se ha atribuido en parte a la compe-
tencia del arbitraje privado!?. Una explicacién mas cabal para Benson
fue que al ser absorbido el Derecho mercantil s6lo una parte de los
costes de pleitear se reflej6 en las tarifas judiciales, con lo que los comer-
ciantes transferian parte de los costes a terceros encontrando atractivo
este arreglo dado que los tribunales ptblicos aplicaban el Derecho tal
como los comerciantes lo habian desarrollado, y cuando el proceder del
tribunal publico se separaba mucho de la practica mercantil y esto

107 Landes y Posner, «Adjucation as a Private Good», Journal of Legal Studies, 8
(1979) p. 238.

108 D, Friedman, «Private Creation and Enforcement of Law: a historical Case»,
«Journal of Legal Studies», 8 (1979) p. 402.

109 Benson «The spontaneous Evolution of Commercial Law», Southern Econo-
mic Journal, 55 (1989) p. 644 ss.

110 Landes y Posner, pgs. 257-258.
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empezaba a suponerles costes que superaban los beneficios asociados
a las tarifas, reaparecia de nuevo el arbitraje privado. Por tanto bajo estas
circunstancias el arbitraje privado aplicard virtualmente las mismas
leyes reconocidas por el sector publico, pero en realidad la relacién de
causalidad va en la direccion contraria a la sefialada por Landes y Pos-
ner, porque de no aplicar las leyes y practicas mercantiles la burocra-
cia judicial publica perderia el conocimiento de los asuntos mercanti-
les. Y de nada valen los argumentos contrarios a los precedentes de los
acuerdos para la contratacién privada en la resolucién de las disputas,
porque estos acuerdo que tratan de maximizar el beneficio no impli-
can maximizar el nimero de casos resueltos. Un juez privado que die-
ra reglas y opiniones claras cobraria un precio relativamente alto por
contratar con varias organizaciones, y con estos contratos el juez ten-
dria incentivos para minimizar el nimero de disputas que van a juicio
haciendo sus reglas claras, o sea, estableciendo precedentes (p. 323) que
despejaran futuras disputas, y como ha demostrado la practica es mas
probable que los tribunales publicos den lugar a incertidumbres y plei-
tos adicionales que los privados; la incertidumbre generada por las
miles de confusas reglas procesales del sistema judicial ptblico es inne-
gable (p. 324).

Tampoco cree Benson que las leyes creadas por el legislativo estan
generalmente disefiadas con fines de interés ptblico como maximi-
zar el bienestar social mediante el apoyo a la economia de mercado;
ni lo fue en el common law en que la legislacién real tenia como obje-
to aumentar el poder de la corona o los ingresos del fisco, ni hoy, por-
que la legislacién en una democracia representativa generalmente
tiene como finalidad satisfacer las demandas de intereses concretos
y no establecer y defender derechos de propiedad, porque el sistema
judicial es también una parte del mercado politico (p. 326). Las nor-
mas dictadas por los politicos no tienen como misién apoyar los pro-
cesos de mercado, y ha dicho Leoni!l! que ningin mercado libre es
compatible con un proceso de elaboracién legislativa centralizado
por las autoridades. Para Benson la produccién ptblica de normas soca-
va el orden de la propiedad privada que sostiene un sistema de libre
mercado. Ademas el proceso continuo y creciente de confiscacién de
los derechos de propiedad crea una incertidumbre considerable en rela-
cién con el valor futuro de aquellos derechos de propiedad que atin
no han sido confiscados creando unas externalidades negativas de-
bido a que los recursos seran consumidos en exceso y su producciéon

T B. Leoni, Freedom and the Law, Los Angeles, p. 4 (existe traduccion espafiola,
Madrid, 1995).
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insuficiente. Estima Benson (p. 328) que cuando la legislacion autori-
taria lleva a cabo cambios sustanciales en la asignacion de derechos
de propiedad que afectan a muchas partes, se generan externalida-
des negativas, tal como lo explicaba Leoni''? al sefialar que la legis-
lacion puede tener hoy en muchos casos un efecto negativo en la pro-
pia eficacia de las normas y en la cohesién de los sentimientos y las
convicciones prevalentes en una sociedad determinada''3 al romper
la cohesién mediante la destrucciéon de las reglas establecidas y la
anulacion de convenios y acuerdos existentes voluntariamente acep-
tados y respetados; atin mas destructivo es el hecho de que la misma
posibilidad de anular acuerdos y convenios mediante la nueva legis-
lacién tiende a inducir a dejar de confiar en los convenios existentes
o a dejar de respetar cualquier acuerdo aceptado; por otro lado el
continuo cambio legislativo le impide reemplazar con éxito y normas
duraderas al conjunto de normas no legislativas (usos, convenciones,
convenios) que son destruidas en el proceso, y esto es lo que ocurre
en mi opinién en nuestra actual época de hiperinflacion legislativa que
incide de modo negativo —lo que Benson llama externalidades nega-
tivas— en el tema de la certeza del Derecho, sosteniendo una opinién
contraria al exceso de legislacién estatal siguiendo una idea de Auer-
bach'* que la sociedad americana (yo afiado y la europea) esta sobre-
cargada de «polucién legal».

También sostiene Benson (p. 329) que el poder coactivo en manos
de los jueces produce externalidades negativas ya advertidas por Leo-
ni: la jurisprudencia puede llegar a adquirir las mismas caracteristicas
que la legislacion, incluidas las indeseables, siempre que los jueces ten-
gan la potestad de decidir de forma inapelable de manera que el esta-
blecimiento de un Tribunal Supremo en realidad introduce el proceso

12 Leoni, p. 17.

113 Este tema tiene mucho calado y afecta a un tema esencial como es la certe-
za del Derecho. En mi opinién , y lo referfa al Derecho romano pero es extrapola-
ble a todas las épocas (Torrent, Conceptos fundamentales del ordenamiento juridico
romano, Oviedo, 1973, p. 136) la ley no es la tnica base para calificar la certeza del
ordenamiento, sino que existen también otros criterios propios de la experiencia juri-
dica (en Derecho romano la labor de la Jurisprudencia y del Edicto pretorio), con
lo que negaba la teoria normativista del Derecho, problema de certeza del Derecho
que Corsale, La certezza del diritto, Milano, 1970, p. 58, resolvia considerando la ide-
ologia del ordenamiento segiin que prevalezcan aspectos comunitarios o aspectos
societarios, es decir, segin que el propio grupo sobre el que incide el ordenamien-
to esté saldado fuertemente o por el contrario prevalezca la ideologia de un grupo
dominante.

114 Auerbach, p. 9.
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legislativo en la judicatural®®. Cualquier tribunal estatal es en algin
sentido «supremo» siempre que sus decisiones estén respaldadas por
un poder coactivo; por tanto la «polucion legal» aparece venga la legis-
lacién de una legislatura o de un tribunal ptblico, y ya sefial6 Neely!16
que la masa de precedentes en el Derecho es tan enorme que nada que-
da claro y resuelto una vez que toca los tribunales. Con razén advier-
te Benson (p. 330) que venga la legislacion de un rey, un juez o una cima-
ra legislativa se produce una incertidumbre que resulta del rapido
cambio legislativo, lo que confluye en otra externalidad negativa: el Dere-
cho autoritario no facilita la interaccion, algo que ha producido gran-
des fracasos legales al decir de Fuller''”: dichas leyes llevan a la apli-
cacién selectiva, la corrupcién y la tolerancia indisimulada de actos
ilegales. Todas estas externalidades negativas significan que el Estado
produce demasiado Derecho; incluso en el caso de que el sector priva-
do produjese demasiado poco Derecho, como sugiere el argumento a
favor de su provisién publica, no se sigue de ello que el sector publico
haga un trabajo mejor. Benson (p. 331) confiesa que probablemente nin-
gun sistema serd perfecto; de lo que se trata es de saber cudl es el que
genera imperfecciones mas significativas.

Todas estas consideraciones llevan indefectiblemente a Benson a
tratar del monopolio legal de la coaccién, empezando por sefialar (p.
335) dos argumentos contradictorios de los defensores de la provision
publica de policia, tribunales y legislacién: 1) Una sola empresa pri-
vada acabaria por monopolizar el mercado de la justicia y el orden,
lo que significa que tendria poder para imponer conductas a los ciu-
dadanos pareciendo necesario un benévolo monopolio estatal si se
quiere conservar la libertad; 2) Debe existir una tinica autoridad cen-
tralizada a la que acudir como tltimo recurso (p. ej. un tribunal supre-
mo) para evitar los conflictos de competencia entre los distintos sis-
temas legales y la ineficaz duplicacion de servicios que generaria la
privatizacion.

15 En el sistema espafiol el problema desde un punto de vista tedrico se plan-
tea de modo distinto al sefialar sibilinamente el art. 1.6 del Cédigo civil que la juris-
prudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que de modo rei-
terado establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y
principios generales del Derecho; también la Ley Orgéanica del Poder Judicial exclu-
ye para la judicatura funciones legislativas, pero a pesar de estas declaraciones lega-
les no cabe duda de que la jurisprudencia tiene un poder factico de crear Derecho;
vid. Torrent, Instituciones de Derecho Privado. 1,1, Derecho civil. Parte General, Zaragoza,
1994, p. 104.

16 Neely, p. 110.

17 Fuller pgs. 232-233.
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La principal razén que se da para temer un monopolio policial pri-
vado es que las agencias de protecciéon podrian convertirse en empre-
sas criminales que emplearfan la intimidacién o la violencia para inti-
midar a los ciudadanos e imponerles su voluntad; la experiencia
moderna es que también las fuerzas estatales se han utilizado para
estos fines, y no vale decir «esto no puede suceder en una democra-
cia» (basta recordar al Comité de Actividades Antiamericanas promo-
vida por el senador McCarthy)!!8. Histéricamente hay razones para
temer que el gobierno abusara de la fuerza y que castigara sumaria-
mente a los ciudadanos sin juicio previo. Este abuso del poder publi-
co no resuelve el problema de si el sector privado haria lo mismo, pero
ya se han desgranado suficientes argumentos a favor de la seguridad
privada. Cierto es también que el marco institucional es distinto en los
dos sistemas; actualmente el poder se ha acumulado y concentrado en
un nimero de personas relativamente pequefio; cuando un politico
profesional queda fuera, el poder simplemente pasa a otro y contintia
creciendo; en un sistema privado el que ofrece servicios de proteccién
tiene que convencer a sus clientes de que va a protegerlos antes inclu-
so de que empiece a acumular poder, y si se vuelve contra sus clien-
tes éstos puede contratar a otra empresa neutralizando su eventual
poder, en todo caso muy diluido por el creciente niimero de agencias
privadas actuando en competencia. En un régimen de mercado libre
las empresas de seguridad privadas no gozan de mas prerrogativas que
los particulares, y por tanto no pueden acceder a la coaccién legitimada
como lo hace el sistema de orden publico de provision estatal'l?, que
por otra parte ha llevado siglos a los gobernantes constituir un apa-
rato estatal operativo.

Si como defienden los pro publico no se puede prescindir del poder
coercitivo del Estado para hacer cumplir las leyes, entonces es irrele-
vante si los funcionarios tienden o no a abusar de su poder, y la ley es
necesaria segtn los primeros para 1) Asegurar el cumplimiento de las
sentencias de los jueces privados; 2) Obligar a someter las disputas a
juicio. Para Benson (p. 339) esta amenaza no tiene porqué ser compe-
tencia del Estado. Ademas los derechos y deberes establecidos por el
Estado son incapaces de regular relaciones complejas e interdepen-
dientes, lo que no significa que no puedan establecerse y mantenerse

118 En Espafia tenemos un ejemplo recentisimo en la sentencia de la Audiencia
Nacional de 9 de mayo del 2006 que condena a tres policias por detencién ilegal,
que ya ha producido algunas consecuencias politicas como la dimisién del Delega-
do del Gobierno en Madrid.

119 D. Friedman, The Machinery of Freedom:Guide to Radical Capitalism, New York,
1973, p. 170.
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por los mismos individuos, apelando a Fuller!?® que sostiene que orien-
tamos constantemente nuestras acciones hacia nuestros semejantes en
funciéon de pautas que ni la moral en el sentido habitual del término,
ni los cédigos, han fijado. Benson admite que la mayoria de las leyes
requiere alguna amenaza de sancion, y en ultima instancia todos los
derechos exclusivos (la propiedad, derecho que hay racionar al centrarse
sobre bienes escasos) se basan en la amenaza de emplear la violencia,
tanto en el Derecho estatal como en el consuetudinario, bien sea en for-
ma de arresto, multa, bien en forma de exclusién social, y existen
«miles de sistemas cooperativos voluntarios que garantizan el cum-
plimiento de las normas por medio de la amenaza de exclusién como
ocurre en los contratos entre diferentes paises o entre empresas de un
mismo sector empresarial que disponen de sus propios mecanismos de
arbitraje (p. 341). Y surge inmediatamente la pregunta esencial ;Debe
otorgarse en exclusiva el poder coactivo? ;Debe el Estado monopoli-
zar las funciones judiciales? Benson parte de que la mayoria de los agen-
tes del orden son gente de bien, pero el poder discrecional que se les
otorga genera tentaciones casi irresistibles para utilizarlo en beneficio
propio o de una causa politica, y hay muchas razones para evitar un
monopolio publico favoreciendo la competencia en el sector privado.

Conexo con este tema esté la posibilidad de un tinico ordenamien-
to juridico, y aunque en algunos sistemas juridicos pueden darse eco-
nomias de escala significativas es probable que en un régimen priva-
do surgieran varios sistemas especializados. De hecho asi ha ocurrido
en la Edad Media coexistiendo diversos sistemas de justicia privada:
Derecho candnico que tenia conexiones mas directas con los aconteci-
mientos politicos y recibia mas influencias de éstos que de las tenden-
cias econdmicas y sociales (se olvida del romano del que los demas toma-
ron sus ideas bésicas dada su perfeccién), mercantil, de las villas, feudal,
real (sblo este ultimo estaba verdaderamente centralizado); de hecho
en USA coexisten los sistemas federal, estatal y local. Puede objetarse
que este régimen es de caracter jerarquico con la ley federal en su cus-
pide que prevalece sobre la costumbre y los sistemas estatales, que en
definitiva sefiala la tendencia del Estado hacia la monopolizacién, lo
que refuta Benson (p. 345) considerando que un sistema juridico pri-
vado genera zonas de mercado eficientes para las distintas ramas del
Derecho; la misma existencia de economias de standard viene a justi-
ficar la produccién privada de Derecho a fin de romper las artificiales
e ineficientes restricciones politicas, viendo deseable un régimen juridico
diversificado que consista en varias jurisdicciones y sistemas juridicos

120 Fuller, p. 246.
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especializados, pero en competencia, y como sefiala Berman'!?! la mis-
ma complejidad de un ordenamiento que contiene varios sistemas lega-
les contribuye al refinamiento del Derecho.

Para Benson los argumentos contra la privatizacién de la justicia no
proceden solamente de la exaltacion de las ventajas del monopolio
publico, sino generalmente de criticas contra los procesos de mercado
que o no entienden el funcionamiento de mercados competitivos, o se
niegan a creer que funcionen tal y como lo hacen, viendo abusos que
no pueden producirse en un mercado competitivo. Estos criticos esti-
man que el interés particular provoca insuficiencia de inversiones, ser-
vicios de baja calidad y abusos de poder, criticas que niega Benson (p.
346-353), ademds de que las empresas privadas no tienen las prerro-
gativas de la Administracién publica entre las que se encuentra la facul-
tad de no responder por errores o abusos. Tampoco admite la critica
de que el mercado favorece a los ricos que pueden salirse del sistema
publico dejando a los pobres la mediacién privada; esta critica es més
dirigible a los tribunales publicos con sus articuladas demoras por
cuestiones procesales que s6lo pueden pagar los econémicamente pode-
rosos; precisamente esto es lo que impulsa cada dia a mas ciudadanos
a recurrir a alternativas privadas para resolver sus disputas, porque el
sistema judicial privado es mas eficiente, relativamente econémico y
facilmente accesible (p. 356). A la objecién que muchos pobres no pagan
impuestos y que sean cuales sean los servicios que obtengan de la
Administracion, siempre serdn superiores a los que obtendrian en un
sistema privado, replica Benson alegando que los alquileres que pagan
incluyen la capitalizacién de los impuestos que paga el casero, y los pre-
cios de los articulos que compran incluyen los impuestos que pagan
los fabricantes, por lo que no es valido este argumento.

En un Apéndice al cap. XI Benson trata de «violencia y justicia en
el Oeste americano» del s. XIX, citado con frecuencia como ejemplo de
sociedad sin ley dominada por la violencia en que los mas despiada-
dos se imponian por la fuerza. Esto para Benson es simplemente un mito.
La ausencia de gobierno efectivo y de legisladores no hizo que fueran
habituales confrontaciones violentas; no se producian robos ni allana-
mientos de moradas o comercios (excepto bancos), no se echaba el
cerrojo a las puertas y reinaba la hospitalidad, lo que indica que los ciu-
dadanos no tenian apenas temor a sufrir agresiones violentas; habia pe-
leas a revélver, pero normalmente se trataba de lo que la ciudadania
consideraba peleas justas (p. 361). El mito que en el Oeste reinaban el

121 H. J. Berman, Law and Revolution. The Formation of Western Legal Tradition, Cam-
bridge, Mass. 1983, p. 10.
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desorden y la violencia se basa en dos prejuicios que no han sido pro-
bados: 1) Dar por sentado que como no habia provisiéon gubernamen-
tal de orden publico tuvo que ser un lugar de desorden y violencia; 2)
Presuponer que los hechos e individuos violentos representan las carac-
teristicas generales del Oeste. Ambos prejuicios son refutados por Ben-
son admitiendo que un habitante del Oeste probablemente gozaba de
mayor seguridad para su persona y propiedades que sus contempora-
neos de las ciudades del Este, y dando cuenta de la existencia de una
justicia vigilante en respuesta al fracaso de la Administracién, porque
cuando se empiezan a establecer gobiernos locales que venian a susti-
tuir al sector privado en la produccién de leyes y se instituy6 una poli-
cia publica (los sheriffs), el mantenimiento del orden era a veces tan
ineficaz y corrupto que eran los particulares quienes tenia que reins-
taurarlo (p. 363), y ante las ineficiencias de los tribunales publicos se
impuso el linchamiento popular, expresién de maxima desconfianza ante
la justicia publica, porque el acatamiento hacia un sistema juridico se
interrumpe cuando no se observa reciprocidad (p. 364); de ahi la ins-
tauraciéon de Comités voluntarios de vigilancia para la prevencién de
laley y el orden, de lo que ofrece ejemplos concretos en California. De
estas consideraciones extrae Benson que las leyes del gobierno no estan
por encima de todo, y existen ciertas restricciones sobre el poder o la
autoridad, que o se otorga como parte de un convenio mutuamente bene-
ficioso donde estda limitada implicita o explicitamente, o se arranca por
medio de la coaccién o la fuerza (p. 371), porque como dice Fuller!??
hasta la legislacién de un dictador normalmente conlleva ciertas con-
cesiones a las demandas que de forma tacita expresan los murmullos
de descontento.

En la parte 5 Benson trata del Derecho autoritario al Derecho pri-
vado, en los caps. XII «barreras politicas a la privatizacién» y XIII «ima-
ginando un sistema privado», partiendo de que no es valido justificar
la intervencién del Estado en los dmbitos relacionados con la ley y el
orden alegando fallos en el mercado, especialmente cuando se obser-
va el alto indice de fracaso del Estado en estas areas; por el contrario
mucho hay que ganar con la privatizacion (p. 379), porque aunque el
sistema juridico resultante no fuera perfecto, seria considerablemente
mas eficaz, competente y ecudnime que el sistema ptiblico. También reco-
noce Benson que los argumentos tedricos a favor de la privatizacién,
e incluso los éxitos del sector privado, no sirven para avanzar en la reduc-
cién de la intervencién estatal en la justicia, en primer lugar por la
oposicién de fuertes barreras politicas .

122 Fuller, p. 172.
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La privatizacién de la ley y el orden comprende dos procesos inde-
pendientes: 1) Incremento de los recursos de titularidad y gestién pri-
vadas dedicados a la proteccion de personas y propiedad, incluida la
asignacion y clarificacion de derechos de propiedad mediante normas
y sentencias judiciales; 2) Disminucién de los recursos de titularidad
publica destinados a estos fines. Segtin Benson puede haber resisten-
cia a ambos procesos, pero el ingenio del sector privado para encon-
trar medios de bordear los obstaculos legales puede dar pasos signifi-
cativos para el incremento de los recursos privados empleados en la
justicia y en el mantenimiento del orden, y la produccién privada para
proteccién de las personas, la propiedad y la resolucién de las dispu-
tas continuara creciendo, como asimismo la produccién privada de
normas a través de los procesos privados, pero es probable que la
reduccién del tamafio del sector publico encuentre una fuerte resis-
tencia por las mismas fuerzas que habian propiciado su rapido creci-
miento; ademads porque gran parte de los costes derivados de la expan-
sion del Estado recaen sobre particulares no organizados y sin influencia
politica.

Los grupos con mayores intereses en la provisién publica de orden
y justicia seran los que ofrezcan mayor resistencia al desmantelamien-
to del Estado (p. 380); en primer lugar los empleados ptiblicos agrupados
en poderosos sindicatos: de policia, prisiones, funcionarios adminis-
trativos, que han obtenido mayores derechos laborales y cuya organi-
zacion les ha permitido acumular grandes sumas empleadas para pre-
sionar a favor de sus demandas, considerando accion antisindical
recurrir a los contratos privados!?3, sin dejar de la lado la amenaza de
emplear la huelga. Pero no sélo los sindicatos de funcionarios; también
los jefes de los departamentos que disfrutan del dinero, poder y pres-
tigio asociado a su posicidn se resistirdn a perder todo eso. Lo mismo
puede decirse de los que se benefician de las ineficiencias de la justicia
publica a los que la demora de los juicios les permite utilizar prove-
chosamente lo que tendrian que pagar con la sentencia; puesto que a
través de la litigacién cambian de mano miles de millones de délares
sélo los intereses acumulados de ese dinero en varios afios es enorme.
La demora que genera el sistema de racionamiento de los tribunales al
no estar basado en el precio también beneficia a los abogados, y pro-
poner el pago por el uso de los tribunales como exigiria la privatiza-
cién encuentra su resistencia tenaz y organizada (p. 388). También hay
otros intereses particulares opuestos a la privatizacion; es significativo
el caso del Estado de Montana donde la produccién y distribucion de

123 Fitch, p. 107.
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muebles de madera fabricados por los reclusos enfurecié a los empre-
sarios del mueble objetando que era un atentado contra la libertad de
empresa, y asimismo son notables las barreras politicas a la privatiza-
cion debidas a la presiones politicas ejercidas por intereses particula-
res o por intereses ptblicos mal entendidos.

(Hay razones para esperar que surjan grupos politicamente activos
para que se adopten cambios que acaben conduciendo hacia la priva-
tizacién? Benson (p. 391) no excluye esta posibilidad; la mejor forma
de convencer a la gente de algo es mostrarle que ese algo funciona, y
si las empresas privadas de seguridad y resolucién de conflictos con-
tindan creciendo y ofreciendo mejores servicios que los ptblicos, habré
un mayor nimero de ciudadanos que reconozcan los beneficios de la
privatizacién. Ademas los particulares frecuentemente derogan las
leyes que consideran injustas o inapropiadas; el ejemplo mas eviden-
te es la economia sumergida consecuencia del deseo de eludir las leyes
fiscales, y muchos han visto en el arbitraje una mejor solucién que los
tribunales publicos.

(Es posible imaginar un mundo donde esté privatizada la pro-
duccién de la ley, el mantenimiento del orden, la resolucién de los
conflictos? ;Pueden ser privatizados todos los servicios publicos?124
(No sera éste un problema de ciencia-ficcién? ;Cémo surgen y con-
siguen ser respetadas las leyes sin un gobierno estatal centralizado?
O desde otro punto de vista admitido un alto grado de privatizacién
ces el Estado un mal innecesario? ;es posible una sociedad sin Esta-
do?1?5 Todos estos temas estdn a la base del interesantisimo trabajo
de Benson, y él mismo plantea el incremento de la privatizacién como
un desideratum teniendo siempre el coraje de exponer las criticas a la
misma. Yo que ya he ido apuntando relieves criticos a Benson tendria
que entrar ahora en debate sobre sus concepciones del Derecho y de
la ley positiva, pero esta discusién requiere un discurso mucho mas
largo, quiza resultaria inoportuna en una revista dirigida a procesos

124 Uno esencial como es la defensa nacional, Gabriel Calzada en su espléndi-
da tesis doctoral presentada en el afio 2004 en la Universidad Rey Juan Carlos con
el titulo Andlisis econdmico e institucional de la teoria de la defensa privada a través de
compaiiias de seguros dirigida por el Prof. Huerta de Soto, cuyo tribunal juzgador tuve
el honor de presidir, llegaba a la conclusién que no es posible encomendar a com-
panias de seguro privadas la defensa nacional (aunque la defensa nacional, tal y como-
se le entiende hoy, no tendria sentido en una sociedad xxxxx capitalista).

125 Esta pregunta es logica si se llegara a una total privatizacion, y de hecho ha
sido formulada por Rothbard, Power and Market: Government and the Economy, Kan-
sas City, 1970, desarrollando ideas formuladas en las primeras décadas del s. XIX
por De Molinari.
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de mercado, y no quisiera abusar de la benevolencia de su director
al acoger en sus pdginas esta exposicion probablemente demasiado
amplia; en todo caso el lector inteligente sabrd captar la profundidad
del pensamiento de Benson que resumiré diciendo que ante las inefi-
ciencias de servicios publicos esenciales como el orden y la justicia,
es perfectamente factible una mayor o menor privatizacién de los
mismos, o si lo enfocamos por el tema de la financiacién decir que
siempre es mas eficiente la financiacién privada que la ptblica dada
la evidencia de que el Estado es un mal gestor; de hecho ya hay inten-
tos serios de privatizacién en USA y en otros paises. En todo caso los
argumentos del menor coste de la financiacién privada y su mayor
eficiencia respecto a la provisién publica son temas que no deben
despreciarse.



