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Abstract

What determines whether state law is rational and efficient, or irrational and inefficient? State
organizations suffer from agency problems that preclude effective motivation of people by formal
means alone. Perhaps effective formal institutions depend on informal institutions. What is the
effect of morality on law? This article distinguishes three effects of social norms on law: expres-
sion, internalization, and deterrence. The law, by influencing people’s beliefs about what others
will do, might play a crucial role in determining the outcome of the enforcement of social norms.
Social interactions can have multiple equilibria whenever the net cost of obeying a norm decreases
with the number of obedient people. A credible state can influence the choice of multiple equi-
libria among citizens by pronouncing the law: expression. When law aligns with social norms,
the law can use state sanctions to supplement social sanctions: deterrence. If people tend to make
moral commitments to increase their opportunities, then the state has only limited power to cause
citizens to internalize values. Instead, the state should prompt family, friends, and colleagues to
instill civic virtue in each other. In so far as family, friends, and colleagues prefer relationships
with civic-minded people, individuals have an incentive to cultivate civic virtue: internalization. A
better understanding of these effects can improve social control by overcoming agency problems
in the modern state.
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1. Introduccion

El sociologo aleman Max Weber creia que la administracion del estado
moderno incorpora la estructura de la racionalidad instrumental, definida como
la bisqueda de fines explicitos a través de medios eficientes'. Cuando echamos
un vistazo sobre la escarpada pared de una enorme represa 0 miramos un
acorazado que se eriza con sus marineros, el poder de la burocracia estatal nos
asombra tanto como asombrd a Weber. Por contraste, otro escritor en lengua
alemana, Franz Kafka, describio a la administracion estatal como un laberinto
donde los ciudadanos parecen estar condenados a vagar sin la menor esperanza
de escape’. Kafka al parecer creyd que el gobierno burocritico encarna la
irracionalidad, definida como la blisqueda de fines contradictorios por medios
ineficaces. Cuando el estado construye represas innecesarias para enriquecer la

" Catedratico en la Escuela de Derecho de la Universidad de California en Berkeley.
T Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile.

" Weber (1946, pgs. 214-15) escribe: “La razén decisiva para el avance de la organizacion burocratica siempre
ha sido su superioridad puramente técnica sobre cualquier forma de organizacion. El mecanismo burocratico
totalmente desarrollado se compara con otras organizaciones exactamente como lo hace la maquina con los
modos de produccion no mecanicos”. Weber describe como funciona una burocracia perfecta: “Precision,
velocidad, concrecion, conocimiento de los archivos, continuidad, discrecion, unidad, subordinacion estricta,
reduccion de la friccion y de costos materiales y personales — éstas han aumentado hasta el punto 6ptimo en la
administracion burocratica propiamente tal... La burocratizacion ofrece sobre todo la 6ptima posibilidad para
llevarla a cabo el principio de especializacion de las funciones administrativas de acuerdo a consideraciones
meramente objetivas”.

? Kafka (1956, pp. 9-10) escribe: “Nosotros (los oficiales del estado) somos humildes subordinados que apenas

podemos encontrar nuestro camino a través de un documento legal, y que no tienen nada que hacer con tu caso,
excepto hacerte guardia por diez horas al dia y sacar nuestro salario por eso”.
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fabricacion de cemento y envia acorazados para realizar tareas que podrian ser
hechas por un bote a remos, la irracionalidad de burocracia estatal nos horroriza
tanto como ello horrorizo a Kafka.

(Qué es lo que determina que la ley estatal sea racional y eficiente, o
irracional e ineficiente? El estado moderno sufre de problemas de agencia,
consistentes en la pugna de intereses y la enorme distancia entre mandantes y
mandatario, que excluyen la motivacion efectiva del individuo por el medio de
las normas legales formalizadas y nada mas. Quizas las instituciones formales
eficaces dependan de la influencia poderosa de las instituciones informales, esas
reglas de juego sociales que nos damos cotidianamente. En este esquema
mental, los cientistas politicos han examinado la cultura civica®, los economistas
el capital social®, y los juristas las normas sociales’. El interés en la
investigacion sobre instituciones informales refleja una vision del apropiado rol
del estado en la sociedad moderna. Tras la caida del Muro de Berlin, con el
comunismo en fase de agotamiento y el socialismo sumido en un acentuado
descrédito, la mayoria de la gente ha perdido la fe en la planificacion
centralizada como un medio de produccion de los bienes. Sin embargo, la
planificacion centralizada como medio de produccion de las leyes sigue estando
en boga, de manera un tanto sorpresiva porque el escepticismo hacia uno tendria
que extenderse al otro. La investigacion sobre las normas sociales quiza podria
proporcionar el marco conceptual requerido para revitalizar la creacion
descentralizada de normas legales.

Para dilucidar este debate, voy a distinguir tres efectos de las normas
sociales en el orden juridico: expresidn, internalizacion y disuasion. Estos tres
efectos se relacionan con las tres funciones de la ley: pronunciarse sobre lo
obligatorio, justificarlo, y sancionar a los malhechores. Analizo las poderosas
sinergias creadas por la alineacion combinada entre la ley y la moralidad, lo que
hace factible instrumentar un efectivo ejercicio del control social.

Empiezo con algunos ejemplos que utilizaré a lo largo del trabajo:
Ejemplo 1: Abogados expertos en separaciones y divorcios. Cinco

abogados en un pueblo manejan la mayoria de los divorcios. Cuatro de ellos
tipicamente inducen a sus clientes a arreglar extrajudicialmente, mientras el

? Véase Gabriel A. Almond y Sydney Verba (1963), Brian M, Barry (1970) y Robert D. Putnam et al. (1993).
* Véase Knack, Stephen y Keefer, Philip (1997).

5 Para una introduccién reciente véase University of Pennsylvania Law Review (1996) y The Journal of Legal
Studies (1998).
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quinto abogado tipicamente litiga. La mayoria de los abogados del pueblo evitan
al abogado litigante®,

(A quién le toca mas dinero, los cuatro respetables abogados o el que
ignora los principios éticos y profesionales? Utilizaré este ejemplo para ilustrar
el efecto de las sanciones no legales en la competencia por la acumulacion del
prestigio y los ingresos.

Ejemplo 2: Ofertas hostiles de toma de control. Los abogados de los
grandes estudios juridicos inicialmente rehusaban organizar maniobras hostiles
de toma de control. Después de que una firma de abogados rompa filas y
organice dichas ofertas, casi todos los despachos comenzaran a hacer lo mismo’.

(Cuando fracasan las normas sociales? Utilizaré este ejemplo para ilustrar
la inestabilidad en el cumplimiento de normas sociales y obligaciones morales.

Ejemplo 3: Responsabilidad civil. La culpa del demandado ocasion6 una
pérdida de $100 al demandante sin ocasionar perjuicios o danos a otras
personas. Senala el Tribunal la responsabilidad del demandado y le ordena pagar
$100. Tomando conocimiento de la decision del tribunal, los ciudadanos
boicotean el negocio del demandado, provocandole una pérdida adicional de
$25.

(Deberia la corte haberse anticipado a la sancion social y reducir la justa
condena de compensacion a $75? Utilizaré este ejemplo para discutir el efecto,
en las sanciones dentro de un marco legal, de las sanciones por la via extralegal.

Ejemplo 4: Fumar. Fumar era comun en los aeropuertos. La gente dejé de
hacerlo cuando las autoridades colocaron carteles de “Prohibido Fumar”. No se
necesitaron ni policias ni autoridades de ningun tipo para hacer cumplir esta
prohibicion.

(Como puede la ley cambiar un comportamiento sin disuadir a nadie?
Utilizaré este ejemplo para ilustrar el poder expresivo de la norma juridica.

Ejemplo 5: Heces de perros incrustadas en las aceras. Cuando las
autoridades colocaron carteles solicitando a los duefios de los perros que limpien
lo que sus perros ensucian, las aceras se volvieron mas limpias, aun cuando la
huella del desastre no desapareciera completamente. Ningin policia ni otra
autoridad tuvo que hacer cumplir la obligacion al duefio del perro.

% Este ejemplo estd basado en entrevistas que conduje en un pequefio pueblo de Michigan.

7 Este ejemplo es ampliamente discutido en Melvin A. Eisenberg (1999).
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Utilizaré este ejemplo para ilustrar la imperfeccion en el poder expresivo
de la ley para modificar el comportamiento.

Ejemplo 6: La evasion fiscal en la captacion de los ingresos del gobierno.
La mayoria de los ciudadanos en una naciéon cumplen con la ley en materia
tributaria, ain cuando la probabilidad de ser procesados por evasion fiscal es
extremadamente baja.

(Por qué los ciudadanos americanos y suizos pagan estos impuestos de
modo mas escrupuloso que los belgas y franceses? Utilizaré este ejemplo para
ilustrar el concepto de la internalizacion de las normas sociales.

2. (;Qué se entiende por las normas sociales?

Cuando se construye un nuevo edificio en Roma, el constructor debe
confrontar los montones de detritos de siglos de ocupacion humana. Algo
similar ocurre cuando un erudito confronta el legado de siglos de debate
filosofico para la construccion de una teoria positiva de las normas sociales. A
diferencia de la filosofia, la ciencia social realiza modelos, hace predicciones,
interpola observaciones y detecta anomalias. Cabe destacar que en este trabajo
recurro a la metodologia y técnicas de investigacidn imperantes en la ciencia
social para entender las normas sociales, por lo que las definiciones exactas son
menos importantes que en el orden deontoloégico. Sin embargo, utilizaré algunos
conceptos filosoficos para clarificar mi tema. Una antigua tradicion en la
jurisprudencia anglo-americana, llamada “teoria imperativa de la ley”, sostiene
que la ley es una obligacion apoyada en una sancion estatal®.

De acuerdo a esta tradicidn, la ley consiste en declaraciones como “no
podrds manejar a mas de 70 kilometros por hora, o podras ser multado con
$500”, o “Tendras cuidados con arreglo a la prudencia de un buen padre de
familia, o seras responsable del dafio que les causes”.

Siguiendo esta tradicion, una norma social es una obligacion apoyada en
una sancion social. Por obligacion me refiero a una declaracion sobre lo que la
gente debe hacer, como pagar impuestos o limpiar las heces fecales de los perros
en calles y aceras. Por sancion social me refiero a un castigo impuesto, no por
funcionarios estatales, sino por personas comunes, como evitar al abogado

¥ La mentalidad imperante del positivismo juridico inglés afirma que la ley es un mandato del soberano, donde el
soberano es alguien a quien otros obedecen, y quien no obedece a nadie mas. Generalizando, el “soberano” se
convierte en el procedimiento convenido para formular y aceptar la ley, es decir, otorgarle atribuciones de ley
con caracter obligatorio. Una ley creada siguiendo el procedimiento correcto, al ser mandada por el soberano, es
una ley con el pedigri adecuado y debera ser respetada como tal. En la formulaciéon moderna, una ley que regula
un comportamiento es una obligacion efectiva con el pedigri correcto. Véase Joseph Raz (1980). Asimismo, me
enfoco en las obligaciones efectivas creadas por consenso en una comunidad de personas.
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conflictivo o rehusar el trato con una firma de abogados que se dedica a
organizar maniobras hostiles de toma de control.

En general, los sistemas legales tienen reglas primarias que regulan el
comportamiento de los ciudadanos, y normas secundarias, que especifican el
proceso para crear, enmendar o derogar las reglas primarias. Para ilustrar las
reglas segundarias, lo previsto en la Constitucion Politica del Estado en el Norte
especifica que un nuevo proyecto de ley se convierte en ley de la Republica
cuando obtiene la mayoria de los votos en las dos Camaras del Congreso y es
firmada por el Presidente. De manera similar, muchas organizaciones privadas
tienen estatutos que especifican como deben de concretarse los cambios de las
reglas societarias. Para ilustrar al respecto de normas secundarias privadas, los
estatutos de una sociedad andonima pueden aumentar las facultades del directorio
para controlar la gestion de la empresa, o los reglamentos de una iglesia pueden
autorizar a sus didconos a imponer reglas a sus feligreses. En contraste, la Ley
General de Personas con Discapacidad (ADA) contiene normas primarias que
especifican como deben ser tratadas las personas minusvalidas.

Est4d claro que las normas sociales son menos formales, y carecen de
reglas secundarias. Para demostrarlo, diremos que no existe ningiin proceso
definido para crear, enmendar o derogar una regla de la etiqueta establecida por
la urbanidad o un principio moral. Las normas sociales informales en este
sentido son el polo opuesto de las leyes estatales, que son en su mayoria normas
legales formalizadas. Con el objetivo de trazar una linea entre la ley formal y
las normas sociales informales, analizaré las normas sociales menos formales.
Este contraste muy marcado entre la ley estatal formal y la norma social
informal, ayuda a explicar las relativas ventajas y desventajas de la ley y de la
moralidad como medios de control social.

Cuando el proceso para crear una norma social no esta definido, a menudo
las personas estan en desacuerdo respecto a la existencia de la misma norma,
especialmente en épocas de cambio social. Por ejemplo, ;debera el tenedor
tomarse con la mano derecha y las puntas hacia arriba, como se acostumbra en
América del Norte, o con la izquierda y las puntas hacia abajo, como se
acostumbra ver en Europa occidental? La controversia sobre cudles son las
normas establecidas es relativamente corta comparada con la que respecta a qué
normas deben existir. Sin embargo, este trabajo no se refiere a qué normas
existen o deben de existir. La orientacion de esta investigacion concierne, mas
que nuestras obligaciones, sus consecuencias. En vez de enzarzarme en estériles
disputas sobre lo que la gente debe hacer o no, me enfoco en como las creencias
sobre lo que las personas deben hacer surten efecto en lo que realmente hacen.

Produced by The Berkeley Electronic Press, 2007
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3. Oferta, demanda y equilibrio

Antes de comenzar con los tres efectos de las normas sociales en el
Derecho, debo primero explicar como analizar las normas sociales en términos
de demanda, oferta y equilibrio’. Obedecer una norma social a menudo tiene
costos, de tipo monetario, de tiempo, esfuerzo, desagrado y riesgo. Para ilustrar:
cumplir con las normas tributarias cuesta dinero; limpiar excremento de perro es
desagradable; evitar a alguien puede ser riesgoso, y abstenerse de fumar puede
implicar un gran esfuerzo sicologico.

Una persona que ha internalizado una norma social estd dispuesta a
sacrificar algo para obedecerla. El eje vertical del cuadro 1 representa lo que la
persona esta dispuesta a pagar a fin de obedecer una norma social, y el
horizontal, representa la proporcion de los ciudadanos dispuestos a pagar el
precio. De acuerdo al grafico, un pequefio niimero de personas estan dispuestas a
pagar mucho y un gran niimero de personas estan dispuestas a pagar poco. A
grosso modo, un 80% de los ciudadanos pagarian algo por obedecer la norma,
mientras que aproximadamente el 20% no pagaria en absoluto.

Cuadro 1: Disposicion a pagar

Cantidad que la
persona esta
dispuesta a
pagar para
obedecer una
norma

internalizado externalizado

0% 25% 50%  75% 100%

Proporcion de personas que obedecen la norma

En economia, se dice que una persona que estd dispuesta a pagar por
consumir un bien tiene un “gusto” por ese bien. De manera similar, una persona
que internaliza una norma social tiene un “gusto” por obedecer la norma. Este
lenguaje, que engafia a algunos y ofende a otros, es muy iluminador y apunta
con mucha perspicacia a conectar las normas sociales con las curvas de
demanda. El cuadro 1 indica que aproximadamente el 80% de la poblacion tiene

? He desarrollado este analisis en otro escrito. Véase Cooter (1998).

http://services.bepress.com/lacjls/vol 2/isslart7?
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un gusto por obedecer la norma social. Para ilustrarlo concretamente, el 80% de
la poblacion estaria dispuesta a aguantar lo desagradable que resulta limpiar el
excremento de su perro. Estas personas, por lo visto, creen que deben limpiar los
desechos de sus animales y esta creencia provee la razon suficiente para pagar
un precio por hacerlo.

Al lado de los consumidores, los comerciantes compran bienes para
revenderlos y los fabricantes compran bienes para utilizarlos en su produccion.
A diferencia de los consumidores, los comerciantes y fabricantes no necesitan
tener un gusto por los bienes que compran. Mientras que el consumo es
intrinsecamente valioso, la reventa y produccién son instrumentalmente
valiosas. Como consecuencia, la compra de bienes para el consumo se llama
“demanda final”, y la compra de bienes para reventa o su utilizacién en la
produccion se llama “demanda derivada”. El cuadro 1 representa una situacion
donde la mayoria de las personas intrinsecamente valoran el obedecer una
norma social; mientras que el 20% de las personas no le otorga tal caracter de
valor a obedecer una norma. El 20% de las personas, s6lo obedece la norma
social por su valor instrumental, que depende de los resultados ventajosos o
desventajosos, asi como de evitar que le censuren o, a la inversa, buscar recibir
un trato preferente. Para ilustrarlo concretamente, el 20% de la poblacion no
estara dispuesta a aguantar el desagrado de limpiar el excremento de sus
mascotas a menos que sean compensados u obtengan una ventaja por ello.
Luego representaré el valor instrumental en un grafico.

A diferencia de la norma descrita en el cuadro 1, cabe sefalar que el inico
valor que la mayoria de las personas otorga a obedecer algunas normas es
instrumental. Por ejemplo, la mayoria de los abogados ven el participar o no de
una toma de control hostil como algo puramente instrumental. Si es que
participar implica mas dinero para ellos, lo haran. Al contrario, no participaran
si ven que pierden dinero porque muchas companias ya establecidas se negarian
en el futuro a relacionarse con ellos. Para representar a las personas que otorgan
poco valor intrinseco a operar de conformidad con la norma social, la curva de
disposicion a pagar del cuadro 1 tendria que corregirse hacia abajo.

Habiendo graficado el precio que los ciudadanos estan dispuestos a pagar
por obedecer una norma, ahora veré el costo que realmente tienen que pagar.
Obedecer una norma a menudo impone costos directos en dinero, tener que
renunciar a ciertas oportunidades, inconvenientes o simplemente esfuerzo.
Adicionalmente, obedecer una norma a menudo tiene un valor instrumental,
como obtener alabanzas y posibilidades de ganar prestigio, o esperar una
promocion en el trabajo y trato preferencial. Obedecer una norma también
implica el beneficio de evitar una sancion social. Para demostrarlo, podemos
decir que una persona que limpia el excremento de su perro quiza deba soportar
un momento desagradable, pero también evitara el reproche (la censura).

Produced by The Berkeley Electronic Press, 2007
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El costo neto de obedecer una norma es igual al costo directo menos el
beneficio instrumental. El cuadro 2 describe el costo neto de obedecer una
norma como una funcion de la proporcion de las personas que la obedecen. En
general los costos netos pueden aumentar o decaer con el nimero de personas
que obedecen la norma. Los costos pueden disminuir por la indivisibilidad del
capital y los efectos de red, que son causa usual de retornos crecientes a la escala
en la produccion'®. Sin embargo, respecto las normas sociales, los costos de
obedecerla pueden también disminuir por alguna razon sociologica. La gente es
notoriamente susceptible a las presiones de grupo, fendmeno que ha sido
alternativamente descrito como conformismo, efectos de manada, o solidaridad
social. Estas presiones grupales a menudo hacen disminuir el costo relativo de
los actos populares. Para ilustrar, mientras menos gente fuma en los aeropuertos,
los no fumadores pueden volverse mas agresivos respecto a los fumadores, asi
que el costo relativo de prohibir fumar disminuye. Algo similar ocurre mientras
menos abogados participan en ofertas hostiles de toma de control, ya que
quienes lo hacen presumiblemente van a sufrir mas por boicots provenientes de
las empresas ya establecidas. La curva de costo esperado disminuye donde los
costos llevados por cada actor decrecen en la medida que més actores obedezcan
la norma social. El cuadro 2 ilustra este punto.

Cuadro 2: El costo neto

Costo neto de
obedecer una

norma Custo

0% 25% 50% 75% 100%
Proporcién de personas que obedecen la norma

Quisiera combinar las curvas de los cuadros 1 y 2. Para reducir el nimero
de gréaficos, he dibujado formas en las curvas del cuadro 3 que capturan las
posibilidades mas interesantes. Donde las dos curvas se intersectan, el costo de
hacer el acto civico es igual al precio que las personas estan dispuestas a pagar y
en ese caso el sistema esta en equilibrio. Las intersecciones de las curvas causan

' Como ejemplo de la indivisibilidad, el costo de cavar un hoyo cae dramaticamente cuando suficientes hoyos
deben ser cavados para justificar el cambio de una pala a un equipo mecanico. Los efectos en cadena de la ley
son discutidos especialmente en Michael Klausner (1995); Marcel Kahan y Klausner (1997).

http://services.bepress.com/lacjls/vol 2/isslart7?
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equilibrio en el cuadro 3 entre en alrededor de entre 20% y 50%. Luego
explicaré el “equilibrio de esquina” en el 0% donde las curvas no se intersectan.

Cuadro 3: Equilibrio

Costo

Dispuestos a pagar

snETeTaTEsaEEEe

0% 25% S50% 75% 100%
T T T

estable no estable estable

Proporcion de personas que obedecen la norma

Ahora, consideremos la direccion del movimiento cuando el sistema no
estd en equilibrio. Si la curva de disposicion a pagar esta sobre la curva de costo
esperado, mas personas estan dispuestas a realizar el acto que se requiere para
sostener el costo corriente de hacerlo, por lo que el costo diminuye. Para
demostrarlo, en el intervalo entre el 20% y el 50%, el costo es decreciente como
indica la flecha del cuadro 3. Al revés, alli donde la curva de costo estd por
sobre la de disposicion a pagar, menos personas estan dispuestas a realizar el
acto requerido para sostener el costo corriente de hacerlo, por lo que el costo es
creciente. Por ejemplo, en el intervalo entre el 50% y el 100%, el costo es
creciente, tal como lo indica la flecha. Algo similar ocurre en el intervalo entre
el 0% y el 20%, en el que el costo también es creciente, como lo indica la flecha.

Como lo muestran las flechas en el cuadro 3, partiendo desde cualquier
punto bajo el 20%, el sistema tenderd a moverlo hacia el 0%; y partiendo desde
cualquier punto sobre el 20%, el sistema tenderd a moverlo al 50%. Asi, 0% y
50% son el equilibrio estable en el sistema descrito en el cuadro 3.

4. Expresion y conversacion barata

Habiendo construido las bases analiticas, ahora paso a explicar los tres
efectos de las normas sociales en el Derecho, comenzando con el efecto
expresivo. [Qué es lo que determina que el sistema representado en el cuadro 3
se adapte al equilibrio en el 0% 6 en el 50%?

Produced by The Berkeley Electronic Press, 2007



10

The Latin American and Caribbean Journal of Legal Sudies Vol. 2[2007], No. 1, Article 7

Si cada persona pensara que menos del 20% de los ciudadanos obedeceran
la norma social, entonces su creencia estaria correcta y el sistema convergeria al
equilibrio en el 0%. Al revés, si cada persona pensara que mas del 20% de los
ciudadanos obedeceria la norma, entonces el sistema convergeria al equilibrio en
el 50%. Asi, el sistema tiene las caracteristicas de una profecia autocumplida.

Dado este hecho, la ley, por influenciar las creencias de la gente respecto
lo que los demds haran, puede jugar un papel crucial en la determinacion del
resultado social. Por ejemplo, asumamos que el estado quiere que los
ciudadanos obedezcan las normas sociales. Si el estado es cuidadoso en sus
pronunciamientos, de manera que cada ciudadano crea en ellos, entonces va a
provocar que el sistema converja al equilibrio en el 50%, simplemente por haber
hecho la declaracion apropiada en el caso dado.

La ordenanza de Berkeley relativa a los perros ilustra como los estados, a
través de la legislacion, puede influenciar muchos aspectos de los equilibrios
que incidirdn en el cumplimiento de las normas sociales. Después de que el
consejo municipal de la ciudad de Berkeley promulgara una ordenanza
requiriendo a los duefios de los animales que limpiaran sus desechos, las aceras
se volvieron mucho mas limpias, ain cuando las autoridades no emitieran ni una
sola citacion por violar la ley. En este caso la ley aparentemente inclind la
balanza a favor de la obediencia informal. Los ciudadanos se volvieron mas
agresivos en enérgicas protestas y justas indignaciones hacia los duefios
desconsiderados y, anticipandose a este hecho, los duefios se volvieron mas
considerados. Es decir, en los términos del cuadro 3, promulgar la ordenanza
provoco un salto en la obediencia de la norma social del 0% al 50% o mas.

De manera similar, cuando los carteles de “Prohibido Fumar” fueron
colocados en los aeropuertos, el cumplimiento de la regla se volvid casi
perfecto, aun cuando la autoridad aparentemente nunca lo exigio. Proclamar la
regla inclind la balanza a favor de la obediencia informal por parte de los
ciudadanos. Sin embargo, en otros paises, como Francia, las prohibiciones en
contra del cigarrillo no son acatadas, tal como sucedid en América del Norte con
la prohibicion total de consumo de alcohol, en plena Ley Seca en los afios 30. La
diferencia entre Francia y Estados Unidos, por lo visto, deriva de los distintos
niveles de internalizacion de la norma social que restringe el fumar.

En general, las interacciones sociales pueden tener multiples equilibrios
siempre que el costo neto de obedecer la norma social disminuya con el nimero
de personas obedientes. El estado puede influenciar la decisién respecto los
multiples equilibrios entre los ciudadanos, si garantiza un contexto de
credibilidad con la promulgacion de la ley. El poder expresivo de la ley deriva
de los multiples equilibrios pre-existentes en el sistema subyacente de las
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interacciones sociales. Estas ideas, que he desarrollado en otro trabajo (Cooter
1998a), podrian reanimar teorias mas antiguas de la expresividad de la ley, al
proveerlas de una base analitica que permita entender la funcidén expresiva de la
ley”.

A continuacion, considero como las declaraciones de las autoridades del
estado influyen en los ciudadanos. Para predecir el éxito o fracaso de un
pronunciamiento, una teoria de la expresividad de la ley, necesita formular el
concepto de “conversacion barata” (véase Farrel 1987, 1995 y 1996). La
distincion entre conversacion barata y conversacion cara, que todavia no se ha
abierto camino en el andlisis econdmico del Derecho, gira en torno a la
diferencia entre incentivos y expectativas. Por un lado, la conversacion cara, tal
como se da en la contratacion, en la obligacion de informar, o en la distorsion de
informacion, cambia las retribuciones (payoffs) asociadas a distintas acciones.
Por ejemplo, la persona se hace responsable civilmente por el incumplimiento de
una obligacion contractual, incurre en responsabilidad administrativa y
disciplinaria por el ocultamiento de informacion, y arriesga una sancion de tipo
penal por un acto de presunta extorsion.

La conversacion barata, por el otro lado, no cambia las retribuciones
(payoffs). En cambio, si cambia las expectativas del individuo bajo ciertas
circunstancias. ;Cémo puede lograrse lo anterior sin cambiar la esquela de las
retribuciones? Si en mi mejor interés esta el revelarte mis verdaderos planes,
entonces tienes razon para creer las declaraciones que haga al respecto. Bajo
esas circunstancias debes creer en lo que digo, aun cuando mis afirmaciones no
afecten mi responsabilidad juridica ni cambien de otro modo las retribuciones
(payoffs) porque no habré de enfrentar ninguna repercusion por una
contravencion de la norma. Formalmente, la conversacion barata es creible bajo
las siguientes condiciones: para todo X, si planeo hacer x, tengo que hacerte
creer que haré x'°.

Por ejemplo, asumamos que quiero reunirme contigo en la ciudad de
Nueva York. Si planeo ir al mitico edificio Empire State, el mas alto de la
ciudad, quiero que tu crees que planeo ir ahi y no que creas que quiero ir a la
estacion de trenes de Grand Central, también en el corazon de Manhattan. A la
inversa, si planeo ir a la estacion de trenes de Grand Central, quiero que creas
que quiero ir ahi y no quiero que creas que quiero ir al edificio Empire State.
Desde que quiero que creas que haré lo que planeo hacer, mi conversacion
contigo sobre mis planes es creible.

1 Véase Matthew D. Alder (2000); Joel Feinburg (1970); Cass R. Sunstein (1996); Richard H Pildes (1998);
Cooter (1998); Jean Hampton (1992); Dan M. Kahan (1998); Dan M Kahan (1997); Joseph Farrell y Matthew
Rabin (1996); Farrell (1995); Farrell (1987).

2 Farrell y Rabin (1996, pg. 106) llaman a esta condicion “self-signaling”.
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El cuadro 4 describe abstractamente las retribuciones (payoffs) en un
juego donde la conversacion barata es creible. Elaboro un plan para hacer x o y,
y ti te formas una creencia respecto de lo que pienso hacer. Las casillas “+” o “-
“ indican mi retribucion. Como refleja el cuadro, mi retribucion es positiva
cuando tu creencia respecto mi plan es correcta; y es negativa cuando tu
creencia respecto mi plan es incorrecta. En el cuadro 4 quiero que sepas mis
verdaderos planes, porque mi retribucién se incrementa cuando coordinamos
nuestro comportamiento, y disminuye cuando falla la coordinacion social.

Cuadro 4: Conversacion barata creible

Su opinion sobre lo que planeo hacer
Mi plan X y
X + -
y - +

Las condiciones para una conversacion barata creible se aplican a todos,
incluso a las autoridades gubernamentales. Si éstas planean hacer algo, y su
rentabilidad es superior cuando los ciudadanos tienen las creencias correctas
respecto dichos planes, entonces la declaracion oficial es creible. Un destacado
lider politico utiliza la conversacion barata para cambiar el comportamiento de
los ciudadanos. Para demostrarlo mediante el cuadro 3, asumamos que el lider
anuncia un plan que aumenta fuertemente el porcentaje de ciudadanos que
obedecen la norma social. Si al menos el 20% de los ciudadanos creen que el
lider tiene un plan tal que va a ser exitoso, entonces comenzaran a obedecer la
norma, lo que ocasionara que un 30 % mas de ciudadanos sigan su ejemplo, y el
sistema ascenderd al equilibrio del 50%. Es mas, cabe destacar que el éxito del
plan del lider incrementaré su credibilidad entre los ciudadanos.

Como este lider, las autoridades en un estado efectivo anuncian planes y
proyectos que van a funcionar y evitan anunciar aquellos que no tardardn en
fracasar. Por ejemplo, las autoridades deberian esperar para anunciar su
proposito legislativo de eliminar, en los aeropuertos, la amenaza que representa
fumar para la salud, hasta que las condiciones sociales sean las correctas para
que el plan funcione.

A la inversa, si los politicos manipulan a la gente anunciando planes y
proyectos poco realistas, erroneos y mal encarados, los ciudadanos van a pensar
que la autoridad de verdad estd planeando algo mas. Reorganizando las
retribuciones (payoffs) del cuadro 4, puede cambiarse de un juego de
coordinacion a un juego de perfecto engaio, donde siempre quiero que creas lo
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contrario de mis verdaderos planes”. O, reorganizando las retribuciones
(payoffs) se puede producir un juego de engaiio imperfecto, donde a veces
quiero que creas lo contrario de mis verdaderos planes'*. En ambos casos la
conversacion barata es ineficaz.

Comparada con la conversacion barata, la conversacion cara es formalista,
legalista y torpe. Consecuentemente, tiene costos de transaccion mas altos que
la conversacion barata. El estado que crea incentivos para una conversacion
barata efectiva entre las autoridades y los ciudadanos ahorra en costos de
transaccion. La conversacion barata utiliza a la ley en forma expresiva. En
general, la funcidon expresiva de la ley funciona mejor cuando las autoridades
tienen credibilidad y confianza de parte de la ciudadania.

La conversacion creible complementa al concepto de razon publica que
consideraba insuficientemente tratado John Rawls (1993). Con el ideal de la
razon publica se trata de contar con las condiciones que permitan el discurso
politico en la democracia liberal. En ésta, idealmente las autoridades dan la
verdadera razén de las politicas publicas. La candidez promueve el debate
politico y hace que la deliberacién democratica sea significativa. En los
incentivos, las autoridades tienen las retribuciones (payoffs) descritas en el
cuadro 4, luego tienen razén para revelar la verdad y los ciudadanos tienen razon
para creer lo que la autoridad dice. Asi, organizando los incentivos de la
autoridad para hacer una conversacion barata creible se promueve el ideal de
razon publica.

13 Aqui esta la forma del juego para el engafio perfecto, donde yo quiero que Usted crea lo contrarios de mis
planes verdaderos:

Su opinién sobre lo que planeo hacer

Mi plan X y
X - +

y + -

' Esta es la forma de un juego de engafio imperfecto, donde yo prefiero que Usted crea lo mismo sin importar el
plan que idearé:

Su opinidn sobre lo que planeo hacer

Mi plan X y
X + -

y + -

13
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Los economistas han dedicado muchos esfuerzos para disenar
“mecanismos de incentivos” para la oferta de los bienes publicos (véase Winand
Emons 1994). Sin embargo, y hasta donde yo sé, ninguna investigacion se ha
centrado en mecanismos para inducir a las autoridades publicas a revelar sus
verdaderos planes. Tales mecanismos pueden crear incentivos para las
autoridades cuyas formas de retribucion correspondan al cuadro 4. Y aunque no
tengo mecanismos para ofrecer en este trabajo, discutiré luego la relacion entre
una conversacion creible y las distintas ramas y poderes del gobierno.

5. Disuasion

Habiendo ya discurrido sobre la expresion como efecto de la ley, veremos
ahora el poder de disuasion (deterrence) que tiene, para erradicar malas
acciones. Como ya discutimos, la teoria imperativa define la ley como una
obligacidon apoyada en una sancion (Raz 1980 revisa esta tradicion). Cuando la
ley se alinea con las normas sociales, puede utilizar las sanciones estatales como
suplemento de las sanciones sociales. Por ejemplo, las multas pueden sumarse a
la vergiienza asociada a ser un evasor de impuestos.

Asi, la sancion social sumada con la juridica, incrementa el total de la
sancidon y su efecto. Un aumento en el total de la sancion por desobedecer una
norma es equivalente a una disminucién en el costo relativo de obedecerla. En
los términos del costo neto del cuadro 2, una sancion disminuye el costo neto de
obedecer la norma. Asumamos que la ley estatal adjunta una sancién legal para
suplementar la sancion extralegal de una norma social. Para describir este
cambio de manera grafica, el cuadro 5 muestra un movimiento hacia abajo en la
curva de costo neto.

Cuadro 5: Disuasion — Sanciones mas severas por la desobediencia o
costos netos menores en caso de obediencia

Costo
Dispuestos a pagar

0% 25% 50% 65% 100%

Proporcion de personas que obedecen la norma
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Este cambio tiene dos consecuencias: el punto ubicado en el 20% se
mueve hacia abajo hasta aproximadamente el 15%, por lo que el sistema puede
moverse de manera mas facil desde una baja obediencia de la norma hasta una
obediencia mayor. Especificamente, si la obediencia inicial es del 0%, entonces
debe incrementarse al 15% para saltar a un nivel mayor de obediencia. Antes de
la imposicion de la sancion legal, la obediencia tenia que incrementar hasta el
20%, para pasar asi a un nivel superior de obediencia. De este modo, la sancién
legal hace mas probable que la expresion de la ley ocasione un salto en el
comportamiento.

Segundo, el equilibrio estable del 50% se mueve hacia arriba hasta
aproximadamente el 65%, lo que tiene dos consecuencias posibles: si el sistema
estd inicialmente en equilibrio en el 50%, el cambio en la curva de costo causa
que el sistema se mueva a un nuevo equilibrio en el 65%. Esto es relativamente
un pequeilo cambio en el comportamiento. En suma, sumar las sanciones
estatales a las sanciones sociales tiene dos posibles efectos en el
comportamiento observado: un pequefio cambio por certeza o una alta
probabilidad de un gran salto.

Combinando ambas sanciones, la estatal y la social, aumentan las
preguntas respecto sus interacciones. Recordemos el ejemplo 3, donde Ia
negligencia del demandado ocasion6 una pérdida de $100 al demandante sin
ocasionar perjuicio o dafio a nadie mas, y el fallo del tribunal que sostiene que el
demandado es responsable va a provocar un boicot por parte de los ciudadanos
que tiene un costo adicional de $25 para el demandado. Mientras el demandado
pierde $25, asume que el incremento en comercio de sus competidores les
permite un beneficio de $25. ;Debe la corte avaluar los dafios en $100 o debe
anticiparse a la sancion social y rebajar la condena a $75? Brevemente
bosquejaré la respuesta que formulé con Ariel Porat".

El objetivo del poder de disuasion tipicamente requiere que el infractor
internalice el perjuicio o dafio que causd. En este ejemplo, el infractor de la
norma ocasiono un dafio de $100. En ausencia de la sancion social, una condena
de $100 lo fuerza a internalizar dicho dafo. En presencia de una sancion social
de $25 y de una condena legal de $100, el infractor internalizara mas que el
costo social del dafio que ocasiond. Para internalizar de manera exacta este
costo, el infractor de la norma que enfrentd una sancion social de $25 debe
pagar una condena de $75.

La suposicion critica de este resultado es que la pérdida de $25 del
demandado causa un incremento en el comercio de $25 para su competencia. En

'% Ariel Porat se merece crédito por exponer primero esta pregunta provocativa.
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otras palabras, la sancion social transfiere valor. Alternativamente, la sancion
social puede destruir valor. Por ejemplo, el boicot puede producir una pérdida de
$25 al infractor sin aumentar el comercio de sus competidores. Bajo este
supuesto, el infractor causa un dafio de $100 en otros y un dafio de $25 en él
mismo, por lo que el costo social total es de $125. Para internalizar exactamente
el costo social del dafio ocasionado, el infractor que paga una sancion social de
$25 debe pagar danos por $100. En general, un poder de disuasion eficiente
requiere que los dafios sean iguales al dafio que ocasioné el infractor menos
cualquier valor transferido por la sancién social desde ¢l infractor hacia otros.

6. Internalizacion

Hasta aqui he discurrido sobre los efectos expresivos y represivos de las
normas sociales en el Derecho. Ahora veremos la internalizacion.

Para empezar, asumamos que la ley causa internalizacion y considera sus
efectos. Mientras que el poder de disuasion modifica la curva de costos, la
internalizacion modifica la curva de la disposicion a pagar. Para ilustrar este
cambio graficamente, el cuadro 6 muestra un aumento en la disposicion a pagar
por obedecer la norma. Como consecuencia de esto, el punto en el 20% se
mueve hacia abajo hasta aproximadamente el 15%. Asi el sistema convergera
hasta el 0% desde cualquier punto bajo el 15%. De manera similar, cundo el
equilibrio estable del 50% se mueva hasta aproximadamente el 65%, el sistema
convergera hasta el 65% desde cualquier punto por sobre el 15%.

Cuadro 6: Internalizacion

Costo

Dispuestos a pagar

0% 25% 50%65% 100%

Proporcion de personas que obedecen la norma
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Noétese que elegi los numeros en el cuadro 6 de manera tal que la mayor
internalizacion tiene idénticos efectos que los costos netos mas bajos en el
cuadro 5. Si el sistema inicialmente esta en el equilibrio en el 50%, el cambio en
los valores individuales ocasiona que el sistema se mueva al 65%, lo que es un
cambio pequeio. Alternativamente, si el sistema esta inicialmente en el
equilibrio en el 0%, entonces el sistema necesita un aumento del 15% para
gatillar un gran salto en el comportamiento, que converge al equilibrio del 65%.
Como con la disuasion, la internalizacion de los valores tiene uno de dos
posibles efectos en el comportamiento observado: un pequefio cambio con
certeza o una probabilidad, mas alta, de un gran salto.

He explicado que la economia puede comprender la internalizacion de los
valores asumiendo un gusto por obedecer las normas sociales. Sin embargo,
postular diferentes gustos entre las personas logra poco en ausencia de una
explicacion respecto por qué algunas personas tienen tales gustos y otras no. La
teoria econdmica sélo comienza a operar sustantivamente desde la pregunta
“;De dénde vienen estas preferencias?”'® Brevemente bosquejaré una respuesta
a esta pregunta aplicada a las normas sociales, que he desarrollado con mayor
amplitud en otro trabajo (Cooter 2000).

Las personas se interrelacionan entre si en un espectro tan amplio como
diverso de multiples situaciones: en la politica, en el comercio, en los negocios,
en el amor, en las guerras. Estas relaciones crean oportunidades de beneficiarse
mutuamente desde la cooperacion, tanto como oportunidades para explotarse
reciprocamente. Por ello, entre lo que les deberia preocupar esta la
honorabilidad de sus compafieros. La gente confia mas en una persona
comprometida con la moral, porque ésta se sacrificaria por hacer lo correcto'’.

He explicado por qué las personas prefieren a menudo compaineros que
hayan internalizado la moral. Para actuar desde esta preferencia, las personas
deben observar el compromiso moral de los otros. El compromiso moral de los
extrafios es opaco, pero en la medida que las personas van conociéndose mejor,
sus compromisos morales se vuelven mas transparentes. Dado que los
compromisos morales son transparentes y las personas se preocupan de los

'S Véase Robert H. Frank (1987); Samuel Bowles (1998); Michael Hechter (1994); M. McManus (1978); Bezalel
Peleg & Menahem E. Yaari (1973); George Stigler & Gary Becker (1977); Robert Sugden (1990); Edna
Ullmann-Margalit (1990); Menahem E. Yaari (1978); Carl Christian von WeizsAcker (1971); Avinash Dixit &
Norman Victor (1978) y (1979); Peter J. Hammond (1976); Jon Elster (1986) y (1997); Robert A. Pollak (1976).

'7 En este trabajo no hablaré sobre la naturaleza del compromiso moral. En mi opinion, este tiene un elemento
psicologico de culpa que proviene del habito y del condicionamiento. La culpa es el tema de muchos estudios
psicologicos. El compromiso moral también tiene un elemento racional de creencia, que es el objeto de muchos
estudios filosoficos. El saber que el compromiso moral es racional ha sido durante largo tiempo objeto de
disputas.
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compromisos morales de sus iguales, estos compromisos afectan a las
oportunidades. Para ilustrarlo: si los empleadores tienen alguna idea de los
rasgos de los empleados, y si la mayoria de los empleadores prefieren
empleados honestos, en promedio, una persona honesta disfrutarda mayores
oportunidades de trabajo que una persona deshonesta.

La dependencia de las oportunidades de las preferencias, da a la persona
un incentivo para cambiar las propias. A modo de ejemplo: si un joven
deshonesto quiere mayores oportunidades de empleo, debe convertirse en una
persona honesta. Mi teoria predice que las personas tenderan a adquirir
compromisos morales cuando el hacerlo ocasiona un incremento lo
suficientemente grande en sus oportunidades. ;Qué tan grande es “lo
suficientemente grande”? He tratado de responder a esta pregunta en otro
trabajo, estudiando aquellos cambios que dejan a quien decide en una mejor
situacion respecto de sus preferencias originales y sus preferencias finales. A
tales mudanzas he otorgado el nombre de ‘“auto-mejoramiento de Pareto”
(analizo este concepto graficamente en Cooter 1998b). Para los propositos de
este trabajo, examinaré las consecuencias de estas ideas generales en cuanto a la
ley.

Si las personas tienden a adquirir compromisos morales para mejorar sus
oportunidades, entonces el estado sélo tiene un poder limitado para hacer que
los ciudadanos internalicen valores. Para inducirlos a ello, el estado debe
recompensar a los ciudadanos por el hecho de tener la virtud civica buscada.
Para este proposito, las autoridades conceden honores, premios y alabanzas, asi
como también sus opuestos (deshonor, castigos y condenas). Sin embargo, para
recompensar a las personas por tener virtudes civicas, el estado debe deducir tal
caracter de su comportamiento, lo que requiere un conocimiento intimo de la
persona. Pero en un estado grande, las autoridades estan alejadas de la mayoria
de las personas, y el cardcter de cada ciudadano es relativamente opaco para
dichas autoridades. Consecuentemente, carecen de la informacion necesaria para
recompensar a las personas por adquirir virtudes civicas.

Comparadas con el estado, las personas que estan en intima relacion con
otras estan en una relativamente mejor posicion para inferir su caracter al
observar la conducta de los demés. Consecuentemente, las influencias primarias
en el caracter son las relaciones mas intimas, como la familia, amigos y colegas.
Dada esta realidad, cabe advertir que el estado no tendrd mayor éxito en inculcar
la virtud civica en sus ciudadanos. En cambio, deberia incitar a la familia, los
amigos y los colegas para que inculquen la virtud civica en cada uno. Como la
familia, los amigos y los colegas prefieren relacionarse con personas dotadas de
cultura civica, los individuos tienen un incentivo para cultivar estas virtudes. El
modo primario para instar a las personas a inculcar la virtud civica en los demas
es alineando la ley con la moralidad. Cuando esto ocurre, los individuos que
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cultivan la moral necesariamente adquieren la virtud civica. Consecuentemente,
la ley adquiere la fuerza de la moral internalizada para alcanzar los fines del
estado.

7. Efectos de interaccion

Habiendo distinguido expresion, disuasion e internalizacion, brevemente
explicaré como ellas interactian cuando se promulga una ley. Promulgar una ley
a menudo implica declarar una nueva obligacion, establecer la sancién en caso
de incumplimiento y exponer los motivos de la ley. La primera fila de la tabla 1
enuncia estas tres partes de la norma juridica. Ellas se relacionan especialmente
(pero no unicamente) con los tres efectos de las normas sociales en la ley que ya
expliqué. Proclamar una obligacion juridica da a las personas instrucciones
respecto lo que hay que hacer, lo que principalmente promueve la coordinacion
del comportamiento. Adjuntar una sancion a una obligacion disuade de su
violacion. Explicar los motivos de la ley idealmente convence a los ciudadanos
de seguirla. En breve, los tres aspectos de la promulgacion de la ley
principalmente tienen por objetivo la expresion, la disuasion y la internalizacion,
tal como indica la segunda fila de la tabla 1.

Tabla 1: Consecuencias de la promulgacion de una ley

Elementos Obligacion Sancion Explicacion
constitutivos de ley
Consecuencias de la ley Expresion Disuasion Internalizacion

Las leyes que tienen estas tres partes generan potencialmente las tres
consecuencias también. Para ilustrar, consideremos la promulgacion de una ley
que prohibe el empleo de una sustancia contaminante en particular. La nueva
declaracion legal puede hacer que los contaminadores esperen que los otros
disminuyan. En cambio, si la mayor disminucidén incrementa la presion social
sobre los contaminadores, entonces el cambio en las expectativas puede
ocasionar un salto a un nuevo equilibrio (efecto expresivo). Ademas, cuando el
estado agrega una sancion a la contaminacidn, algunos contaminadores
disminuiran para evitar la sancion (efecto de poder de disuasion). Finalmente, la
explicacion legal de esta nueva obligacion puede convencer a algunos de
cambiar sus valores y hacer que prefieran disminuir o dejar de realizar actos de
contaminacion (efecto de internalizacion).

8. Conclusion

La ley y la moralidad constituyen fuerzas complementarias como medios
de control social. Primero, las normas sociales informales son vagas, son
principios generales. Para ilustrar, las normas sociales son imprecisas respecto
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de las obligaciones que los fumadores deben a los no fumadores. O respecto de
la sancidon apropiada para el evasor de impuestos. A menudo, la promulgacion
de una ley transforma un principio vago con una sancién imprecisa en una
obligacion explicita con una sancion bien definida. Segundo, los ciudadanos
utilizan toda la informacion disponible, incluyendo chismes y rumores, y toda
informacion no veraz y objetiva, cuando aplican las sanciones sociales
informales, mientras las autoridades aplican las sanciones después de un juicio o
una audiencia que sigue reglas predefinidas sobre la prueba. Tercero,
comparadas con las normas sociales, cabe destacar que las normas juridicas
pueden imponer castigos mas duros, cuya aplicacion incluye un mayor riesgo
para quien las hace cumplir. A modo de ilustracion, muchas personas se
quejarian respecto de alguien que enciende un cigarrillo en un aeropuerto, pero
muy pocos ciudadanos intervendrian en la prevencion de un robo a mano
armada. Algo similar opera con la ley que prohibe que los privados detengan a
los malhechores.

(Qué es mejor, una vaga formulacion de la obligacion y su sancion,
combinadas con la determinacidn subjetiva de la culpabilidad y la ejecucion por
parte de ciudadanos particulares, o una formulacién autoritaria de una
obligacion, combinada con una determinacion objetiva de la culpabilidad y una
ejecucion hecha por profesionales? Las normas sociales tienen la ventaja de la
flexibilidad y los bajos costos de transaccion; la ley tiene la ventaja de la
precision, pero la desventaja de altos costos de transaccion. Cuando las normas
sociales fallan en el control del comportamiento culposo o doloso, la ley debe de
suplirla. Llamo este principio la teoria de “las fallas normativas” de la ley
(Cooter 1997), que recuerda las fallas del mercado en la teoria de regulacion.
Cuando las normas fallan por si mismas, a menudo el mejor sistema de control
social es suplir las normas con la ley. Las normas sociales influyen
decisivamente en la respuesta de los ciudadanos a la ley a través de la expresion,
el poder de disuasion y la internalizacion. Un mejor entendimiento de estos
efectos, incluyendo la estimacion empirica de su fuerza en las situaciones
practicas, puede mejorar el control social venciendo potencialmente los
problemas de la agencia del estado moderno.
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