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Abstracto

Mediante este articulo, el autor pretende iniciar un nuevo campo de estudio dentro de la Teoria
de Juegos denominado “Racionalidad Legal” (Legal Rationality), mediante el cual propone los
principios racionales a través de los cuales los individuos deciden cumplir o no con una norma
legal y en qué nivel cumplirla o incumplirla.

Para tal efecto, el autor explica los principios de utilitarismo y racionalidad a través de los
cuales un individuo: (i) analiza el contenido de una norma legal; (ii) habiendo analizado su
contenido, decide si cumplir o incumplir la norma legal; y, (iii) habiendo decidido cumplir la
norma legal, selecciona la estrategia a utilizar para cumplir con la norma legal obteniendo la
mayor maximizacion de su funcion de utilidad individual posible. EI modelo propuesto por el
autor esta basado en la derivacion de subjective expected utility theory de Abscombe-Aumann
y el modelo juego-teorético de Harsanyi en ética.

En este primer articulo sobre “Racionalidad Legal”, el autor pretende explicar la “interpretaciéon
legal” de los individuos; es decir, los principios de utilitarismo y racionalidad a través de los
cuales un individuo interpreta una norma legal.
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INTRODUCCION
¢, Como entendemos la “utilidad” de las normas legales?

Presuntamente, los legisladores intentan emitir normas legales cuyo cumplimiento por
parte de los ciudadanos es “Util” para la “sociedad”. Sin embargo, los ciudadanos deciden
si cumplir con una norma legal o no en base a su propia interpretacion respecto de la
“utilidad” de la norma legal.

Dado que la “utilidad” que la norma legal tiene para el legislador en términos sociales
podria no ser igual a la “utilidad” que el ciudadano le asigna en términos personales, es
necesario que el legislador conozca las expectativas de utilidad que tiene el ciudadano
respecto de una norma legal antes de emitirla, para hacer compatibles ambos conceptos
de “utilidad”.

Una vez emitida, el legislador no debe enfocarse en comunicar a los ciudadanos la
“utilidad” que la norma legal tiene para él, sino la compatibilidad entre ambos conceptos
de “utilidad”.

Mientras menos evidente sea la compatibilidad entre ambos conceptos de “utilidad” para
los ciudadanos, mayor sera el nivel de coercidon que se requerird aplicar para que los
ciudadanos la cumplan.

¢Pueden los legisladores conocer la “utilidad” que la norma legal tiene para los
ciudadanos?

Para que el legislador sea capaz de hacer que su concepto de “utilidad” propio sea
compatible con el concepto de “utilidad” de los ciudadanos, el legislador debe ser capaz
de reconocer las expectativas de utilidad de los ciudadanos.

Siendo que la “utilidad” obtenida por cada ciudadano no depende Unicamente de factores
monetarios, sino también emocionales, no es posible que un legislador determine la
“utilidad” de la norma legal para cada ciudadano con total certeza. Por tanto, tampoco es
posible que el legislador compare la “utilidad” que él mismo otorga a la norma legal con la
“utilidad” que los ciudadanos le otorgan a la norma legal con total certeza, por lo que no
puede estar totalmente seguro de que lo que él considera “Gtil” sea realmente “Util” a los
ojos de los ciudadanos.

Sin embargo, dado el estado actual de la teoria de comparacion interpersonal de utilidad
(interpersonal utility comparison) y las propuestas de interpretacion ética de Harsanyi, es
posible decir que el legislador puede determinar la “utilidad” de la norma legal para los
ciudadanos con “cierta” certeza, dado que el legislador y los ciudadanos comparten, por
el hecho de vivir en una misma sociedad, cierta informacién que es common knowledge
para todos sus miembros, sobre la base de la cual es posible establecer un concepto de
“utilidad” compatible entre el legislador y los ciudadanos. Es decir, debido a la existencia
de informacién que es common knowledge tanto para el legislador como para los
ciudadanos, es posible establecer “cierta” compatibilidad (pero no wuna total
compatibilidad) entre la “utilidad” que cada uno le asigna a la norma legal.



Asimismo, una vez que ha determinado con cierta certeza tal compatibilidad, el legislador
enfrenta el problema de hacer evidente esa compatibilidad a cada uno de los ciudadanos,
gue podrian no percibirla a pesar de que la norma legal si sea (til a cada uno de ellos.

Al respecto, cabe sefalar que los legisladores no suelen comunicar la compatibilidad a
través del texto de la propia norma legal, sino por medio de documentos laterales (side
documents) como exposiciones de motivos (explanatory statements) que no forman parte
del texto de la norma legal, los cuales no son conocidos y/o revisados por los ciudadanos
existentes al momento de emision de la norma legal. Asimismo, estos documentos
laterales conteniendo la compatibilidad tienen niveles de conocimiento y/o revision
decrecientes en el tiempo, por lo que los ciudadanos existentes de manera posterior al
momento de emisibn de la norma legal cuentan con menor conocimiento de la
compatibilidad.

Por tanto, es posible afirmar que el cumplimiento de una norma legal que no contiene la
compatibilidad en su propio texto va disminuyendo con el paso del tiempo, dado que el
acceso a los documentos laterales que explican la compatibilidad (y motivan al ciudadano
a cumplir la norma legal) decrece con el paso del tiempo.

¢, Qué implica que un ciudadano cumpla con la norma legal?

Asumiendo que el legislador sea capaz de comunicar la compatibilidad, el ciudadano aun
debe decidir si cumplir o no la norma legal tomando en cuenta tal compatibilidad en
relacion con la “utilidad” que él le asigna.

La “utilidad” que el ciudadano le asigne no es necesariamente equivalente a la “utilidad”
gue la norma legal realmente tiene para el ciudadano o la sociedad. Cada ciudadano
interpreta la compatibilidad de utilidades y la “utilidad” para él y la sociedad de acuerdo a
su propio nivel de racionalidad limitada.

Dado que cada ciudadano interpreta la compatibilidad y la utilidad de la norma legal de
manera distinta a otro ciudadano, cada ciudadano presentara un nivel de cumplimiento de
la norma legal distinto al nivel de cumplimiento de otro ciudadano.

Por tanto, el legislador se enfrenta a una realidad en que habrd ciudadanos que la
cumplan de la manera exacta en que él deseaba que se cumpliera, ciudadanos que la
cumplan de una manera cercana a la que él deseaba y ciudadanos que no la cumpliran.

La intencion de este articulo es proponer los principios juego-teoréticos a través de los
cuales un ciudadano interpreta una norma legal, decide si cumplirla o incumplirla, y en
qué nivel cumplirla o incumplirla, y asi obtener respuestas formales a las preguntas
presentadas.

DESCRIPCION GENERAL DEL JUEGO

Los jugadores (players) son los individuos que adoptan estrategias con la finalidad de
maximizar su funcion de utilidad individual. Para el problema a desarrollar en este
articulo, nos referimos a dos jugadores con roles distintos: (i) un legislador, dedicado a
emitir normas legales, a quien nos referiremos como j; y, (ii) un ciudadano, dedicado a
cumplir o incumplir las normas legales emitidas por j, a quien nos referiremos como i.



Las acciones que cada uno de los jugadores emplean se denominan “estrategias”
(strategies). El conjunto de las estrategias disponibles para cada jugador es denominado
“set de estrategias” (strategy set). Dado que j se dedica a emitir normas legales, su set de
estrategias estd compuesto por aquellas estrategias que representan: (i) la decision de
emitir o no emitir una norma legal determinada; v, (ii) si decide emitirla, la decisién de bajo
qué perspectiva de utilitarismo emitir la referida norma legal. Las perspectivas de
utilitarismo disponibles para j son “utilitarismo de actos” (act utilitarianism) y “utilitarismo
de reglas” (rule utilitarianism), las cuales se definen en la siguiente seccion.

Dado que i debe decidir si cumple o no cada norma legal emitida por j y en qué nivel
cumplirla, su set de estrategias estd compuesto por aquellas estrategias que representan:
() la decisién de cumplir o incumplir con una norma legal; v, (ii) si decide cumplirla, la
decision de qué estrategia utilizar para cumplirla de entre las “estrategias permitidas” por |
para tal norma legal. El mayor dilema para j es compatibilizar las preferencias de orden
universal (llamadas “universalisticas”, porque tiene el bien del universo total de
ciudadanos en mente) que tenia para emitir la norma legal con las preferencias de orden
particular (llamadas “particularisticas”, porque tiene el bien del propio ciudadano y su
grupo de interés en mente) que tiene i para cumplirla, porque soélo logrando tal
compatibilizacion se fomentara el mayor cumplimiento de la horma legal que ha emitido.

En tanto j haya logrado compatibilizar sus preferencias universalisticas con las
preferencias particularisticas de i, el cumplimiento de la norma legal sera deseable para i
y para los demas ciudadanos de tal sociedad. Tal cumplimiento por parte de i y los demas
ciudadanos debe generar una maximizacion de: (i) la funcién de utilidad de individual de i
(Ui); (ii) la funcion de utilidad individual de j (Uy); v, (i) la funcion de utilidad social (W).

La formacion de las preferencias universalisticas de j bajo las cuales emitira la norma
legal depende de: (i) su capacidad para recabar informacion correcta y suficiente respecto
del caso al cual la norma legal serd aplicable; vy, (ii) su capacidad para procesar tal
informacion. Es decir, j s6lo puede emitir una norma universalmente beneficiosa en tanto
cuente con informacién suficiente y correcta respecto de qué es universalmente
beneficioso en la situacién aplicable. La capacidad de j de determinar qué es
universalmente beneficioso para la sociedad esté limitada por su capacidad de determinar
gué es particularmente beneficioso para i, al ser i parte de la sociedad. Sélo si j es capaz
de determinar qué es universalmente beneficioso para la sociedad y particularmente
beneficioso para i sera capaz de compatibilizar tales beneficios y comunicar tal
compatibilidad a i.

La formacion de las preferencias particularisticas de i bajo las cuales decide si cumplir o
no con la normal legal (y en qué manera) depende de: (i) su capacidad para recabar
informacion correcta y suficiente respecto de las razones por las que el cumplimiento de
la norma legal es beneficioso universalmente para la sociedad y particularmente para él;
y, (i) su capacidad para procesar tal informacion. Es decir, i sélo tiene incentivos para
cumplir con una norma universalmente beneficiosa en tanto cuente con informacion
suficiente y correcta respecto de por qué es universalmente beneficiosa para la sociedad
y particularmente beneficiosa para él en la situacion aplicable. Por tanto, la capacidad de i
de determinar por qué es universalmente y particularmente beneficioso cumplir con la
norma legal estd limitada por la capacidad de j de determinar tales beneficios,
compatibilizarlos y comunicar tal compatibilidad a i.
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Dado que todos los jugadores poseen capacidad limitada para recabar informacion, i
tendré acceso: (i) en el mejor escenario: (1) al texto de la norma legal, que explica la
estructura de pagos por cumplir o incumplir la norma legal, y (2) los documentos laterales,
gue explican la compatibilidad identificada por j; (ii) en el escenario regular, al texto de la
norma legal; vy, (iii) en el peor escenario, a ninguno de ambos elementos de informacion.

Dado que el articulo se enfoca en los primeros dos escenarios, el principal elemento de
informacion para i es el texto de la norma legal. Por tanto, es preferible que la
compatibilidad identificada por j esté contenida en el propio texto de la norma legal.

Asimismo, j debe asegurarse que los beneficios universales y particulares de la norma
legal sean compatibles con el contenido de otras normas legales emitidas por j. Por
ejemplo, si el genocidio (que implica la muerte de mdltiples personas) tiene una pena
menor a un infanticidio (que implica la muerte de una sola persona), i no sera capaz de
interpretar adecuadamente las preferencias universalisticas de j, o las interpretara como
si fueran preferencias particularisticas de j (es decir, gue no son compatibles porque una
u otra fueron emitidas buscando un beneficio particular reputacional para j, ya sea por
calculo politico o beneficio econémico).

Cuando el contenido de una norma legal emitida por j no es compatible con el contenido
de otras normas legales emitidas por j, se afecta la “racionalidad legal” de i; es decir, su
capacidad para interpretar las preferencias universales de j y, por tanto, su capacidad de
convencerse de que es universalmente y particularmente beneficioso cumplir con la
norma legal.

UTILIDAD DE LA NORMA LEGAL?

El primer elemento a considerar para comprender la “percepcién legal” de los jugadores
requiere entender la construccion de la funcion de utilidad de la norma legal.

Perspectivas de Utilitarismo

Todo jugador decide entre utilizar una estrategia u otra analizando cudl se ajusta mejor a
sus preferencias (que determinan su funcién de utilidad individual), las cuales pueden ser
de dos (2) tipos: (i) preferencias personales; vy, (ii) preferencias morales.

Al respecto, Harsanyi? sefiala lo siguiente:

“Las primeras son sus preferencias que gobiernan su comportamiento diario. La mayoria
de las preferencias personales de los individuos no serdn completamente egoistas. Pero
seran “particularisticas” en el sentido de dar un mayor peso a los intereses del individuo,
los miembros de su familia y sus amigos que a los intereses de otra gente.

1 Las secciones III.1, 111.2 y IIl.3 de este articulo han sido incluidos en un articulo anterior del autor en
inglés, pero se incluyen aqui para que el lector tenga acceso al proceso de formacién de la funcion de
utilidad individual de los jugadores y social respecto de la norma legal: “Game Theory and the Law: the
Legal-Rules- Acceptability Theorem” (Segunda Edicién — versién en idioma inglés), Derecho & Sociedad,
Volumen Nro. 36, Lima, Perd, agosto de 2011.

2 HARSANYI, John C., “Game and Decision Theoretic Models in Ethics”, en “Handbook of Game Theory
with economic applications” editado por Robert J. Aumann y Sergiu Hart, Volumen 1, North Holland,
1992, Estados Unidos, pagina 675.



En contraste, sus preferencias morales serdn sus preferencias que gobiernan sus juicios
de valor morales. A diferencia de sus preferencias personales, sus preferencias morales
seran “universalisticas”, en el sentido de dar el mismo peso a los intereses de todos,
incluyendo el suyo, dado que, por definicion, los juicios de valor morales son juicios
basados en consideraciones impersonales e imparciales.”

En tal sentido, Harsanyi entiende que todo jugador emplearia:

(i)

(ii)

Al adoptar decisiones que no impliquen juicios de valor morales (e.g., decisiones de
la vida diaria): sus preferencias “particularisticas” (i.e., otorgar un mayor peso
relativo a la funcién individual de utilidad propia y las funciones individuales de
utilidad de jugadores relacionados):

El jugador entiende que otorgar un mismo peso relativo a todas las funciones de
utilidad individuales (incluyendo las de jugadores no relacionados a él) es
innecesario, debido a que las decisiones que no implican juicios de valor morales
conllevan Unicamente una maximizacion o minimizacion de la funcién individual de
utilidad propia y las funciones individuales de utilidad de jugadores relacionados, por
lo que no afectarian a otros jugadores.

De aqui en adelante, las decisiones que no impliquen juicios de valor morales seran
llamadas “decisiones no-morales”.

Al adoptar decisiones que impliquen juicios de valor morales (e.g., decidir si seguir
un “cédigo moral socialmente aceptado” y/o una norma legal al interior de éste): sus
preferencias “universalisticas” (i.e., otorgar un mismo peso relativo a las funciones
individuales de utilidad de todos los jugadores):

El jugador entiende que otorgar un mismo peso relativo a todas las funciones
individuales de utilidad (incluyendo las de jugadores no relacionados a él) es
necesario, debido a que las decisiones que comprenden la realizaciéon de juicios de
valor morales podrian implicar una maximizacion o minimizacién no solo de las
funciones de utilidad individuales de jugadores relacionados y la propia, sino de las
funciones individuales de utilidad de todos los jugadores.

De aqui en adelante, las decisiones que impliquen juicios de valor morales seran
llamadas “decisiones morales”.

Por tanto, el jugador entiende que es necesario tomar en cuenta la funcion de
utilidad social (al interior de la cual se encuentran todas las funciones de utilidad
individuales tanto de jugadores relacionados a €l como no, incluyendo la propia) al
adoptar una decisién moral.

Bésicamente, al tomar decisiones morales, el jugador decide si cumplir (y en qué
manera) 0 no con un “cédigo moral socialmente aceptado”, bajo el conocimiento de
que:

(& Cumplirlo implicaria la maximizacion de la funcion de utilidad social de manera
mediata (y la funcién de utilidad individual propia, contenida en la funcién de



utilidad social) y limitar la maximizacibn de su propia funcion de utilidad
individual de manera inmediata.

Al respecto, el “cumplimiento generalizado” del “cédigo moral socialmente
aceptado” (que es beneficioso para todos, por lo que cumplirlo no genera una
minimizacion de funciones de utilidad individuales) genera un perdurable
beneficio mediato y nunca un perjuicio, por lo que el jugador deberia preferir
cumplirlo.

(b) Incumplirlo implicaria la maximizacion de su propia funcion de utilidad
individual de manera inmediata y la minimizacion de la funcion de utilidad
social de manera mediata (y la funcién de utilidad individual propia, ya que
ésta esta contenida en la funcion de utilidad social).

Al respecto, el incumplimiento del “c6digo moral socialmente aceptado” genera
un menor y momentaneo beneficio inmediato pero podria generar un mayor y
perdurable perjuicio mediato, por lo que el jugador deberia preferir cumplirlo.

En tal sentido, Harsanyi asume que cada jugador utiliza sus preferencias
“universalisticas” (i.e., otorgar un mismo peso relativo a todas las funciones
individuales de utilidad, lo cual implica tomar en cuenta la funcion de utilidad social)
y no sus preferencias “particularisticas” (i.e., otorgar un mayor peso relativo a la
funcién individual de utilidad propia y las funciones individuales de utilidad de
jugadores relacionados, lo cual implica no tomar en cuenta la funcion de utilidad
social) al momento de adoptar una decision moral, ya que asume que cada uno de
ellos es capaz de percibir que tal decisiéon implica una minimizacién o maximizacion
de la funcién de utilidad social que contiene en su interior a su propia funcién de
utilidad individual.

Es decir, Harsanyi asume que cada jugador cuenta con racionalidad clasica y, por
tanto, capacidad de cémputo ilimitados, por lo que es capaz de percibir que: (i)
utilizar sus preferencias “particularisticas” en lugar de sus preferencias
“universalisticas” al adoptar una decisidbn moral generaria que no tome en cuenta la
funcion de utilidad social; y, (i) maximizar su funcion de utilidad individual de manera
inmediata al tomar tal decision podria implicar una minimizacion de la funcién de
utilidad social de manera mediata dentro de la cual se encuentra su funcion de
utilidad individual, la cual también se minimizaria.

En tal sentido, Harsanyi asume que cada jugador cuenta con capacidad de cédmputo
ilimitada que le permite entender que utilizar sus preferencias “particularisticas” en
lugar de sus preferencias “universalisticas” al adoptar una decision moral genera
que: (i) sOlo perciba el menor y momentdneo beneficio inmediato de su
incumplimiento del “cédigo moral socialmente aceptado”; y, (ii) perciba el mayor y
perdurable perjuicio mediato de su “incumplimiento generalizado” de éste.

Por tanto, Harsanyi asume que cada jugador utilizard sus preferencias
“universalisticas” (i.e. tomara en cuenta la funcion de utilidad social) al adoptar una
decision moral, dado que asume que aquél cuenta con capacidad de computo
ilimitada que le permite percibir que utilizar sus preferencias “particularisticas” (i.e.
no tomar en cuenta la funcién de utilidad social) en tal caso podria generarle un
perdurable perjuicio mediato.



No obstante, Harsanyi no toma en cuenta que la sociedad estd compuesta Unicamente
por jugadores con “racionalidad limitada”, por lo que existiran determinados jugadores que
emplearan preferencias “particularisticas” (i.e., que otorgan un mayor peso relativo a la
funcién individual de utilidad propia y las funciones individuales de utilidad de jugadores
relacionados) al adoptar decisiones morales, ya que: (i) sélo son capaces de percibir el
menor y momentaneo beneficio inmediato de su incumplimiento del “cédigo moral
socialmente aceptado”; y, (i) no son capaces de percibir el mayor y perdurable perjuicio
mediato proveniente del “incumplimiento generalizado” de éste.

En tal sentido, Harsanyi asume que un jugador que adopta una decisién moral lo hace
empleando Unicamente preferencias “universalisticas” (i.e. tomando en cuenta la funcién
de utilidad social) bajo una de las siguientes dos (2) perspectivas de utilitarismo:

()  El utilitarismo de reglas (rule utilitarianism), que implica escoger: (a) primero, un
“codigo moralmente correcto” que maximice la funcion de utilidad social en juegos
similares; y, (b) luego, una “accién moralmente correcta” que esté de acuerdo con el
“codigo moralmente correcto”.

Los “cddigos moralmente correctos” comprenden derechos y obligaciones que no
pueden ser dejados de lado aln en aquellos juegos en que se pudiera maximizar la
funcién de utilidad social de manera inmediata al apartarse de ellos.

Al requerirse la eleccion de un “codigo moralmente correcto” de manera previa a la
eleccion de la “accion moralmente correcta”, la “moralidad correcta” de la “accion
moralmente correcta” esta supeditada a la maximizacién de la funcion de utilidad
social y al respeto de los derechos y obligaciones comprendidos en el “codigo
moralmente correcto” elegido.

Por tanto, el utilitarismo de reglas entiende que la maximizacién de la funcién de
utilidad social mediante una “accion moralmente correcta” debe llevarse a cabo
respetando los derechos y obligaciones contenidos en el “cddigo moralmente
correcto”.

(i)  El utilitarismo de actos (act utilitarianism), que implica escoger una accién que se
considera como una “accion moralmente correcta” en tanto maximiza la funcion de
utilidad social en un juego especifico.

Al no implicar la eleccion de un “cédigo moralmente correcto” de manera previa a la
eleccién de la “accion moralmente correcta”, la “moralidad correcta” de la “accion
moralmente correcta” esta Unicamente supeditada a la maximizacion de la funcion
de utilidad social y no esta supeditada al respeto de derecho u obligacién alguno.

Por tanto, el utilitarismo de actos entiende que la maximizacién de la funcién de
utilidad social mediante una “accion moralmente correcta” puede llevarse a cabo sin
considerar la existencia de derechos y obligaciones.

No obstante, a nuestro entender y dado que la sociedad est4d compuesta de jugadores
con ‘racionalidad limitada”, existiria una tercera perspectiva de utilitarismo que
denominaremos “utilitarismo de actos particularisticos” (particularistic act utilitarianism)
utilizada por los jugadores que emplean preferencias “particularisticas” (i.e., no toman en
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1.2

cuenta la funcion de utilidad social) al adoptar una decision moral, dado que: (i) s6lo son
capaces de percibir el menor y momentaneo beneficio inmediato de su incumplimiento del
“codigo moral socialmente aceptado”; y, (i) no son capaces de percibir el mayor y
perdurable perjuicio mediato del “incumplimiento generalizado” de éste.

En tal sentido, el “utilitarismo de actos particularisticos” implica escoger una accion que
maximiza la funcién de utilidad individual del jugador que la escoge, y eventualmente las
de otros jugadores relacionados, sin tomar en cuenta: (i) si maximiza o minimiza la
funcién de utilidad social; v, (ii) la existencia de derechos u obligaciones.

Por tanto, la accion adoptada bajo utilitarismo de actos particularisticos no puede ser
considerada como una “acciébn moralmente correcta”, dado que no estd basada en
preferencias “universalisticas” ni busca la maximizacion de la funcién de utilidad social.

Utilitarismo en Sociedad

Como es evidente, si los legisladores modelaran una sociedad bajo utilitarismo de actos
particularisticos, tal sociedad afrontaria la inexistencia de todo derecho u obligacién y se
encontraria en un estado de total anarquia.

Por otro lado, si los legisladores modelaran una sociedad bajo utilitarismo de actos,
derechos tales como la vida, la propiedad y la libertad de expresién podrian ser dejados
de lado en un juego especifico en tanto una accién considerada “moralmente correcta”
maximice la funciéon de utilidad social, lo cual implicaria la inexistencia de seguridad
juridica en su interior.

Finalmente, si los legisladores modelaran una sociedad bajo utilitarismo de reglas, tales
derechos no podrian ser dejados de lado aln en los casos en que al hacerlo la funcién de
utilidad social pudiera maximizarse en un juego especifico, ya que la accién considerada
“moralmente correcta” debe respetar el “cédigo moralmente correcto”.

En tal sentido, es nuestra impresién que una sociedad bajo utilitarismo de reglas otorgaria
una mayor seguridad juridica que una sociedad bajo utilitarismo de actos, dado que:

(i) La sociedad bajo utilitarismo de reglas contaria con un régimen legal comprendido
por normas legales con un marco de excepciones inmutable preestablecido (similar
a un sistema perfecto de statutory law).

(i) La sociedad bajo utilitarismo de actos contaria con un régimen legal comprendido
por conceptos juridicos sin un marco de excepciones inmutable preestablecido
(similar a un sistema perfecto de common law) en que: (a) en el peor de los casos,
la proteccién del concepto juridico se decide segun cada caso especifico sin utilizar
pardmetros preestablecidos; y, (b) en el mejor de los casos, la proteccion del
concepto juridico va evolucionando de acuerdo a parametros preestablecidos en
soluciones a casos previos especificos.

No obstante, debe sefalarse que aun cuando la sociedad fuera modelada como una
sociedad bajo utilitarismo de reglas, existiran jugadores que adoptaran sus decisiones
respecto de cumplir o no con un “cédigo social moralmente aceptado” o una norma legal
en su interior a partir de utilitarismo de actos particularisticos.



1.3 Funcion de Utilidad de la Norma Legal bajo Utilitarismo de Reglas.

El modelo desarrollado a continuacion pretende representar el caso en que los
legisladores han decidido modelar una sociedad bajo utilitarismo de reglas, el cual
comprenderia un primer juego cooperativo y un segundo juego no-cooperativo.

()  En el juego cooperativo:

(a)

(b)

(c)

Los jugadores eligen conjuntamente un codigo moral denominado m del
conjunto de todos los cddigos morales posibles denominado M a fin de
maximizar la funcién de utilidad social denominada W , lo cual se define de la
siguiente manera:

meM

Evidentemente, en la vida real los jugadores no tienen la capacidad de elegir
conjuntamente un cédigo moral. La eleccion del codigo moral m pretende
representar que los legisladores han elegido modelar la sociedad como una
sociedad utilitarista de reglas en lugar de una sociedad utilitarista de actos.

En tal sentido, los legisladores han establecido derechos y obligaciones
(representados por el cédigo moral elegido m) que no pueden ser dejados de

lado aun cuando con esto pudiera maximizarse la funcién de utilidad social W .

El cédigo moral m elegido comprende el conjunto de normas legales
denominado R, lo cual se define de la siguiente manera:

Rem

Mediante esta afirmacion se pretende representar que el cédigo moral m
elegido por los legisladores contiene un conjunto de normas legales R las
cuales son representaciones de los derechos y obligaciones contenidos en
aquél.

En tal sentido, el conjunto de normas legales R comprende los compendios de
normas legales (e.g., la constitucion, cédigos, textos unicos ordenados, leyes,
reglamentos) que expresan la manera en que tales derechos u obligaciones
deben desarrollarse.

Luego, los jugadores eligen conjuntamente una norma legal especifica
denominada r del interior del conjunto de normas legales R bajo el cédigo
moral m, lo cual se define de la siguiente manera:

reR
Mediante esta afirmacion se pretende representar que los legisladores han

creado normas legales especificas r al interior de tales compendios de
normas legales.
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(ii)

Al respecto, a nuestro entender, cada norma legal I representa o debe
representar la maximizacion de la funcién de utilidad social W respecto de un
caso especifico.

Como es evidente, en el mundo real los jugadores no tienen la capacidad de elegir
conjuntamente un codigo moral y/o una norma legal, dado que deben asumir el rol
social de ser ciudadanos y cumplir toda norma legal contenida al interior del
conjunto de normas legales comprendido dentro del cédigo moral establecido.

En tal sentido, el juego cooperativo es s6lo una ficcion que pretende representar la
existencia de un “contrato social’ por el cual todos los jugadores estan sujetos al
codigo moral elegido y a toda norma legal al interior del conjunto de normas legales
dentro del cédigo moral establecido por los legisladores.

En el juego no-cooperativo denominado I'(r):

(@)

Cada jugador i escoge una estrategia S; al interior de un set de estrategias
general denominado S .

Al respecto, cabe sefialar que al interior del set de estrategias general
denominado S existe un subset de estrategias permitidas bajo la norma legal
r denominado P(r).

En tal sentido, cada jugador i escoge una estrategia S, que pertenece al
subset P(r), lo cual se define de la siguiente manera:

s, € P(r)

Es decir, cada jugador elige una estrategia S, que le permita maximizar su

propia funcién de utilidad individual U ; sin incumplir la norma legal r .

No obstante, en la seccion lll.1 sefialamos que existirian jugadores que
elegirian la estrategia a adoptar bajo utilitarismo de actos particularisticos, los
cuales incumplirian la norma legal r en caso esto les permitiera maximizar su
propia funcién de utilidad individual o la de jugadores relacionados.

En tal sentido, los jugadores utilitaristas de actos particularisticos elegirian
cualquier estrategia al interior del set de estrategias general S que podria
encontrarse dentro o fuera de P(r), lo cual se define de la siguiente manera:

s. eS

Es decir, cada jugador utilitarista de actos particularisticos elegiria una
estrategia S; que le permita obtener la mayor utilidad posible en cada situacion,

sin analizar si con tal estrategia incumple o no la norma legal r.
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(b)

(@)

Al escoger una estrategia S, que pertenezca al subset P(r), cada jugador i
elegira su estrategia S; utilizando una “funcion de prediccion” denominada 7z

mediante la cual intenta predecir la ubicacion de un punto de equilibrio S que
maximiza en alguna medida la funcién de utilidad social W, lo cual se define
de la siguiente manera:

s =(S,,..,S,)

s = 7(I())

Dado que los jugadores utilitaristas de reglas se basan en preferencias
“universalisticas” al momento de tomar una decisién que implica un juicio de
valor, éstos utilizaran la “funcion de prediccion” x para maximizar en alguna
medida la funcion de utilidad social w y asi otorgar un mismo peso relativo a
todas las funciones de utilidad individuales al momento de elegir su estrategia
S, .

No obstante, el jugador i puede cumplir con la norma legal r mediante
diferentes estrategias S; pertenecientes al subset P(r), con distinto nivel de
cumplimiento.

Es decir, solo algunas de tales estrategias S; implican el “cumplimiento ideal”

de la norma legal r, entendiendo por tal aquél que genera la maximizacion de
la funcién de utilidad social W deseada por los jugadores formuladores de
politicas publicas cuando la crearon.

En tal sentido, todo jugador i utilizara la “funcién de prediccion” = dado que
desea cumplir con la norma legal r maximizando lo mas posible su funcién de

utilidad individual U ; y maximizando en alguna medida la funcién de utilidad
social W .

Por otro lado, un jugador utilitarista de actos particularisticos elegiria su
estrategia S; sin emplear la “funcion de prediccion” 7, dado que solo desea

maximizar su funciéon de utilidad individual Ui , Sin importarle si con ésta

maximiza la funcion de utilidad social w y en qué medida.

La funcion de utilidad de cada jugador i se definira de la siguiente manera:

U, =U,(s,r)

Por tanto, la funcién de utilidad de cada jugador i respecto de la norma legal r
se define mediante las siguientes dos (2) variables:
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(d)

(2) S (un punto de equilibrio que maximiza en alguna medida la funcion
social W), lo cual implica que el resto de jugadores i esta empleando

estrategias S; que: (1.1) se encuentran dentro del subset de estrategias
permitidas bajo la norma legal r denominado P(r);y, (1.2) han sido
elegidas a través de la “funcion de prediccion” r.

En tal sentido, la variable s representa la situacion en que el resto de
jugadores i cumple la norma legal r al utilizar estrategias que se
encuentran dentro del subset P(r) e intenta lograr su “cumplimiento

ideal” al utilizar la “funcion de prediccion” 7z, por lo que existe una
situacion de “cumplimiento generalizado”.

Asi, la existencia de la norma legal r solo es util para el jugador i en
tanto exista una situaciéon de “cumplimiento generalizado” respecto de

ésta, ya que la utilidad de ésta para él depende de la variable .

(2) r (lanormalegal r), lo cual implica que la funcién de utilidad del jugador
i se maximiza por vivir en una sociedad con una norma legal r que
maximiza la funcién de utilidad social W .

Al respecto, cabe sefialar que sostenemos que la definicion de la funcion de
utilidad individual U, es la misma para todos los jugadores i dado que

1

incluso los jugadores utilitaristas de actos particularisticos (que estan
dispuestos a incumplir con la norma legal r en caso esto les permitiera
maximizar su propia funcién de utilidad individual, lo cual no quiere decir que
incumplan con ésta en todos los casos) ven maximizada su funcion de utilidad
individual cuando: (1) existe una norma legal r que maximiza la funcién de
utilidad social W de la sociedad de la que son parte; y, (2) existe un
“cumplimiento generalizado” de ésta.

Por tanto, la norma legal r es: (1) util para los jugadores i (sean utilitaristas de
reglas o utilitaristas de actos particularisticos) en tanto exista una situacioén de
“cumplimiento generalizado” respecto de ésta; e, (ii) inutil para los jugadores i
cuando existe una situacion de “incumplimiento generalizado” respecto de
ésta.

Una primera impresién seria que los jugadores i (sean utilitaristas de reglas o
utilitaristas de actos particularisticos) presentarian incentivos para incumplir la

norma legal r utilizando estrategias S, que no pertenezcan a P(r)y/o no

empleando la “funcion de prediccion” 7 cuando existe un “incumplimiento
generalizado” de ésta, ya que en tal estado les es intil.

Dado que la funcion de utilidad social W es determinada a partir de las
funciones individuales de utilidad U i » la definicion de W seria la siguiente:
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W =W (s, r) =W (= (I(r)),r)

En tal sentido, la norma legal r es util para la sociedad en su conjunto cuando
existe una norma legal que maximiza la funcion de utilidad social W vy existe
un “cumplimiento generalizado” de la misma.

lll.4 Interrelacidon entre Jugadores

Luego de haber presentado las definiciones de la funcidon de utilidad individual y la
funcién de utilidad social ante una norma legal disefiada bajo utilitarismo de reglas, es
evidente que la utilidad de la norma legal tanto para los ciudadanos como para la

sociedad depende de la existencia de la variable S (i.e., un punto de equilibrio que
maximiza en alguna medida la funcion social W ), para lo cual es necesario que todos los

jugadores empleen estrategias S; que: (i) se encuentran dentro del subset de estrategias

permitidas bajo la norma legal r denominado P(r);y, (ii) han sido elegidas a través de
la “funcion de prediccion” r.

Para tener la certeza de que un jugador ha usado una estrategia S; que se encuentra

dentro de P(r), se requiere que tal jugador haya utilizado la “funcién de prediccion” r, lo
gue implica que ese jugador busca activamente cumplir con la horma legal I .

Siendo que la busqueda activa de cumplir con la norma legal I es una caracteristica
Unica de los jugadores utilitaristas de reglas, la pregunta mas importante respecto del
cumplimiento de una norma legal es cdémo lograr que la mayor cantidad de jugadores
utilitarista de actos particularisticos se comporte como si fueran jugadores utilitaristas de
reglas respecto de una norma legal, para lograr obtener un punto de equilibrio que
represente “cumplimiento generalizado” de la norma legal.

Para lograr que la mayoria de jugadores se comporte como jugadores utilitaristas de
reglas, debemos apelar a la “racionalidad” de cada jugador, mediante la cual éste busca
la mayor maximizacién posible de su funcion de utilidad individual en base a sus
preferencias tanto particularisticas como universalisticas.

Para que el comportamiento de un jugador sea considerado “racional”, la estrategia que
el jugador elija no sélo debe intentar conseguir una meta, sino que esa estrategia también
debe mostrar consistencia estructural para conseguir esa meta a través de un orden de
preferencias particularisticas consistente. Por tanto, si un jugador declara que intentara
conseguir un resultado pero sus preferencias particularisticas y la estrategia elegida como
resultado de tales preferencias particularisticas claramente llevaran a tal jugador a un
resultado distinto, tal estrategia no puede ser considerada “racional” para la consecucion
de esa meta.

El “comportamiento moral” es también una modalidad de “comportamiento racional”, dado
que la maximizacién de la funcion de utilidad individual de un jugador también depende
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V.1

de la satisfaccion de ciertas preferencias éticas y/o morales del jugador (i.e.,
universalisticas) derivadas de utilizar una estrategia particular del set de estrategias
disponibles. De hecho, la utilidad que un jugador obtiene de cumplir una norma legal no
s6lo proviene de los beneficios materiales que obtiene de su cumplimiento, sino de los
beneficios emocionales de percibirse como un ente moral como resultado de haberla
cumplido.

Para lograr que la mayoria de los jugadores entiendan el cumplimiento de la norma legal
como la estrategia mas beneficiosa a utilizar ante una norma legal, es necesario
comprender la racionalidad bajo la cual los jugadores interpretan la utilidad de la norma
legal y adoptan la decision de cumplirla, en base a su capacidad de informacion y su
capacidad de computo.

RACIONALIDAD LEGAL
Cuestionamientos Eticos de la Racionalidad

Para decirlo de manera sencilla, la decisién de cumplir o incumplir una norma legal (y
cémo cumplirla o incumplirla) depende de dos momentos: (i) aquél en que el jugador
construye su propia funcion de utilidad individual Ui, conteniendo sus preferencias tanto
particularisticas como universalisticas; y, (i) aquél en que el jugador racionaliza su
decisién de cumplirla o incumplirla buscando la maximizacién de Ui.

En un mundo ideal, el jugador deberia buscar la maximizacion de U; a través de otorgar
un mayor peso relativo a: (i) sus preferencias particularisticas cuando se encuentra ante
una decisidon no-moral; vy, (ii) sus preferencias universalisticas cuando se encuentra ante
una decision moral.

Es decir, idealmente, el jugador posee una racionalidad tal que le permite entender que:

() Ante una decisidbn no-moral, otorgar un mayor peso relativo a sus preferencias
particularisticas genera una maximizacion inmediata respecto de U; sin generar una
maximizacion o minimizacion respecto de W.

(i)  Ante una decisibn moral: (i) otorgar un mayor peso relativo a sus preferencias
particularisticas genera una maximizacion inmediata respecto de Ui pero también
una minimizacion mediata respecto de W; vy, (ii) otorgar un mayor peso relativo a
sus preferencias universalisticas genera una maximizacién inmediata respecto de
Ui pero también una maximizacion mediata respecto de W.

Sin embargo, en el mundo real, el legislador debe realizar las siguientes preguntas
respecto de la racionalidad de los jugadores:

() ¢Puede realmente un jugador reconocer cudles son sus preferencias
universalisticas y cuales son sus preferencias particularisticas que conforman U;?

(i) ¢ Puede realmente un jugador reconocer que U; esta contenida en W?
(i)  ¢Puede realmente un jugador reconocer en qué momento se encuentra ante una

decisiéon no-moral y cuando se encuentra ante una decision moral?
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(iv) ¢Puede realmente un jugador reconocer que otorgar un mayor peso relativo a sus
preferencias particularisticas frente a una decision moral es perjudicial para él, dado
gue se genera una minimizacion de W?

(v) ¢Puede el legislador entender el sistema de racionalidad del jugador?

(vi) Finalmente, y asumiendo que entiende el sistema de racionalidad del jugador,
¢puede realmente un legislador hacer evidentes los siguientes puntos al jugador?:

(1) que las preferencias universalisticas del legislador también son las
preferencias universalisticas del jugador, ya que ambas dependen de
informacion que es common knowledge.

(2) que Ui esta contenida en W.

(3) que la decision de cumplir o incumplir una norma legal es una decision moral.

(4) Que otorgar un mayor peso relativo a sus preferencias particularisticas frente
a una decisién moral es perjudicial para él en el mediano y largo plazo.

El objetivo de esta seccidn es intentar absolver tales preguntas a través de una
aproximacion al sistema de racionalidad limitada (bounded rationality) y proveer una
definicion de “racionalidad legal”.

IV.2 Racionalidad Limitada
El concepto de racionalidad ha sido desarrollado bajo las siguientes dos (2) perspectivas:
() Racionalidad clasica.

Un jugador es considerado perfectamente racional cuando emplea la estrategia
mas adecuada para él dadas las estrategias empleadas por los otros jugadores y
basado en la expectativa que posee respecto de éstos a fin de maximizar su pago.

Al respecto, Harsanyi® sefiala respecto a la naturaleza normativa del
comportamiento racional: “(...) el comportamiento racional no es descriptivo sino
mas bien un concepto normativo. No trata de decirnos como es el comportamiento
humano de hecho, sino que mas bien nos dice como deberia ser con la finalidad de
satisfacer la consistencia y otros requisitos de la racionalidad perfecta.”

Por tanto, si bien el analisis de un juego especifico bajo teoria de juegos debe
presumir la racionalidad de los jugadores, debe considerarse que la racionalidad no
predice el comportamiento de los jugadores sino que proporciona un marco de
accion para la adopcion de estrategias.

En tal sentido, la racionalidad clasica asume que cada jugador tiene como Unica
motivacién la maximizacion de su pago y cuenta con un nivel 6ptimo de las
siguientes dos (2) propiedades:

(@) Conocimiento (knowledge).

3 HARSANYI, John C., op.cit., pagina 671.
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(ii)

Cada jugador: (a) conoce quiénes son los otros jugadores; (b) conoce sus
pagos y los de los otros jugadores; (c) conoce las estrategias disponibles para
€l y para los otros jugadores; y, (d) cuenta con “experiencia pasada suficiente”
para generarse una expectativa correcta respecto de los otros jugadores.

(b) Capacidad de computo (computational capacity).

Cada jugador cuenta con la capacidad para computar todo el conocimiento y
determinar con precision cual es la estrategia Optima que le permite
maximizar su pago en un nivel mayor al de las demas estrategias disponibles.

Racionalidad limitada (bounded rationality).

Como hemos mencionado en las secciones anteriores, los jugadores no son
“racionales” en el sentido propuesto por la racionalidad clasica.

Al respecto, Herbert A. Simon propuso el concepto de “racionalidad limitada” en el
afio 1957 en el articulo denominado “A Behavioral Model of Rational Choice" (“Un
Modelo Conductual de la Decisiéon Racional”).

La “racionalidad limitada” implica entender que los jugadores no son capaces de
determinar cudles son sus estrategias “Optimas” y “racionales” para obtener el
resultado 6ptimo en un juego especifico, sino que Unicamente son capaces de
calcular cudles son sus estrategias “satisfactorias” para obtener un resultado
“satisfactorio” que le permita cumplir con sus metas en un juego especifico, dado
gue enfrentan dos (2) tipos de limitaciones:

(a) Limitaciones cognitivas de la racionalidad:

Es decir, los jugadores en la vida real no cuentan con conocimiento completo
y no tienen una capacidad de computo ilimitada.

Al respecto, el jugador puede adoptar sus decisiones bajo tres niveles de
acceso a informacion: (i) “certidumbre” (i.e., el jugador conoce el resultado de
la estrategia que utilizard); (ii) “riesgo” (i.e., el jugador conoce cada una de las
probabilidades obijetivas relacionadas a cada uno de los posibles resultados
de utilizar una estrategia especifica); y, (iii) bajo “incertidumbre” (i.e., el
jugador no conoce todas o alguna de las probabilidades objetivas
relacionadas a cada uno de los resultados de utilizar una estrategia
especifica).

Dado que todo jugador es “racionalmente limitado”, la decision sobre qué
estrategia utilizar sélo puede llevarse a cabo bajo “riesgo” o bajo
“incertidumbre”.

(b) Limitaciones motivacionales de la racionalidad:
Es decir, los jugadores en la vida real toman en cuenta multiples motivaciones

al momento de elegir sus estrategias, las cuales no necesariamente implican
la maximizacion de sus pagos.
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Al respecto, los jugadores también buscan maximizar U; mediante la eleccion
de una estrategia que sacrifica beneficios materiales para obtener beneficios
emocionales, como aquéllos que provienen de cumplir con sus “fuentes de
codigo moral” que informan sus preferencias universalisticas. Tales fuentes
pueden provenir de su pertenencia a una entidad religiosa, a una institucion
politica o, incluso, a un pais con un sistema legal. EI cumplimiento de tal
fuente le permite al jugador percibirse como un “ente moral’ respecto de tal
entidad religiosa, partido politico o sistema legal, representado una
maximizacion de Ui para éste.

IV.3 Definicién de Racionalidad Legal

Todos los jugadores son “racionalmente limitados”, y es a través de sus limitaciones tanto
cognitivas como emocionales que: (i) interpretan el contenido de cada norma legal; (ii)
deciden si cumplirla o incumplirla; y, (iii) deciden en qué nivel cumplirla o incumplirla.

La “racionalidad limitada” de los jugadores es aplicable tanto a decisiones morales como
a decisiones no-morales.

Al respecto, el autor sostiene que las decisiones morales son analizadas por los
jugadores utilizando una sub-seccion de la “racionalidad limitada”, a la que propone
denominar “racionalidad moral”.

Para el autor, la “racionalidad moral” es la sub-seccién de la “racionalidad limitada”
aplicable a situaciones en que el comportamiento estratégico del jugador debe adoptar
decisiones respecto del cumplimiento de un “codigo moral” (0 c6digo morales) aplicable
dentro de un territorio especifico, la cual se encuentra definida respecto de cada jugador
como: (i) la capacidad limitada del jugador para recabar informacién correcta y suficiente
que le permita: (a) reconocer si se encuentra ante una decision moral, y (b) las razones
por las cuales el cumplimiento del “cédigo moral” es beneficioso para él (e.g., que su Ui
esta contenida en W, que otorgar un mayor peso relativo a sus preferencias
particularisticas frente a una decisiébn moral es perjudicial para él, dado que se genera
una minimizacién de W); vy, (ii) la capacidad limitada del jugador para procesar tal
informacion.

Dado que las normas legales son parte de “codigos morales”, las decisiones respecto del
cumplimiento de normas legales son decisiones morales, por lo que tales decisiones son
adoptadas por los jugadores bajo esta sub-seccién de la “racionalidad limitada”. Sin
embargo, el autor sostiene que, si bien las leyes de un pais pertenecen a un “codigo
moral”, los jugadores se encuentran sujetos a diversos cédigos morales distintos, debido
a su pertenencia a instituciones politicas, religiosas, sociales u otras similares.

Por tanto, que el sistema de racionalidad a través del cual los jugadores se relacionan
con el sistema legal de la sociedad a la que pertenecen es una sub-seccién de la
“racionalidad moral”, a la cual el autor propone denominar como “racionalidad legal”.

Al respecto, el autor propone que la “racionalidad legal” es la sub-seccién de la
“racionalidad moral” aplicable a situaciones en que el jugador debe adoptar decisiones
respecto del cumplimiento del marco normativo aplicable dentro de un territorio
especifico, la cual se encuentra definida respecto de cada jugador como: (i) la capacidad
limitada del jugador para recabar informacion correcta y suficiente respecto de las
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V.4

razones por las cuales el cumplimiento de la norma legal es beneficioso para él; vy, (ii) la
capacidad limitada del jugador para procesar tal informacion.

Si la “racionalidad legal” es una sub-seccién de la “racionalidad moral” que es una sub-
seccion de la “racionalidad limitada”, entonces la “racionalidad legal” comparte las
caracteristicas de la “racionalidad limitada”.

En tal sentido, la “racionalidad legal” es también: (i) un concepto positivo, dado que
describe cémo las personas se comportan en la vida real; y, (i) un concepto individual,
dado que cada individuo cuenta con niveles de capacidad de recoleccion de informacion
y de capacidad de procesamiento de informacion distintos.

Administraciéon de la Racionalidad Legal

La “racionalidad limitada” es una caracteristica inherente de todo jugador, ya que ningln
jugador ostenta un sistema de racionalidad con capacidades ilimitadas de recoleccién de
informacién y de procesamiento de esa informacion.

Si la “racionalidad legal” es una sub-seccién de la “racionalidad limitada”, entonces la
“racionalidad legal” es también una caracteristica inherente de todo jugador y se enfrenta
a las mismas limitaciones cognitivas y emocionales.

Por tanto, el legislador debe administrar la “racionalidad legal” de cada jugador de
manera que el tal jugador no se vea impedido de cumplir con la norma legal debido a sus
propias limitaciones cognitivas y emocionales.

Si el legislador reconoce las limitaciones cognitivas de los jugadores que limitan su
capacidad de recabar informacién correcta y suficiente respecto de las razones por las
cuales el cumplimiento de la norma legal es beneficioso para él, el legislador debe buscar
una manera de hacer evidente tal beneficio a los jugadores.

Normalmente, el legislador expresa las razones por las cuales se emite una norma legal y
los beneficios de su emisién a través de lo que hemos denominado “documentos
laterales”, cuyo contenido los jugadores no conocen 0 no tienen interés en conocer tanto
por sus limitaciones cognitivas (ignoran la existencia del documento lateral) o limitaciones
emocionales (no desean agotar tiempo en conocer su contenido).

Asimismo, si el ideal de todo sistema legal es brindar descripciones de sus normas
legales que permitan que los jugadores conozcan de antemano cada una de las
consecuencias personales y sociales de sus actos, el legislador debe aspirar a contar con
un sistema legal que permita que los jugadores adopten sus decisiones respecto de
cumplir o incumplir con una norma legal bajo “riesgo” y no crear un sistema legal bajo
“incertidumbre”.

En tal sentido, el legislador debe hacer evidente la siguiente informacion a los jugadores
a traveés del propio texto de la norma legal:

() Las preferencias universalisticas del legislador: cuando estas preferencias son
incluidas de manera explicita como parte de la norma legal, esto permite al jugador
interpretar el contenido de la norma legal de una manera congruente con tales
preferencias. Por ejemplo, cuando el legislador emite una norma legal de “no matar”,
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su preferencia universalistica es que no se lleve a cabo ningun acto de violencia
(incluyendo pero no limitado al asesinato, como la tortura o los golpes) contra otro
ser humano. Cuando las preferencias universalisticas del legislador no son
explicitadas, los jugadores podrian interpretar que no es la voluntad del legislador
impedir la comision de otros actos de violencia distintos al asesinato. Al respecto, las
preferencias universalisticas del legislador deben ser mostradas mostrando un
orden ordinal entre cada una de ellas, mostrando cual es la preferencia
universalistica con el mayor peso relativo y cual es la preferencia universalistica con
un menor peso relativo. Asimismo, la estructura de pagos de la norma legal debe
reflejar ese orden ordinal entre las preferencias universalisticas del legislador.

(i) Las preferencias universalisticas del legislador también son las preferencias
universalisticas del jugador: si las preferencias universalisticas del legislador son
realmente “universalisticas” en el sentido de promover una maximizacién de W,
entonces tales preferencias universalisticas son también las preferencias
unviersalisticas del jugador i, dado que U; es parte de W. Por tanto, si cada jugador
posee las mismas preferencias universalisticas, tales preferencias son common
knowledge respecto de la sociedad a la que pertenecen. Para lograr tal efecto, las
preferencias universalisticas del legislador deben ser presentadas como
preferencias particularisticas del jugador.

(i) El otorgamiento de un mayor peso relativo a sus preferencias particularisticas frente
a una decision legal (i.e., una decisibn moral respecto de una norma legal) es
perjudicial para el jugador y la sociedad: ante una decision moral, la maximizacion
de W depende de que los jugadores otorguen un mayor peso relativo a sus
preferencias universalisticas y un menor peso relativo a sus preferencias
particularisticas. El otorgamiento de un mayor peso a sus preferencias
particularisticas generaria una minimizacién de Wy, por tanto, de Ui.

Como ejemplo, una norma que prohiba adecuadamente el asesinato cumpliria con
proveer la informacién indicada anteriormente al jugador a través de un texto similar al
siguiente:

“Delito de Asesinato:

El legislador prefiere que no exista ningln acto de violencia de ningun tipo, incluyendo
pero sin limitarse a violencia fisica, verbal o emocional. El legislador considera que,
respecto de los actos de violencia fisica posibles, el acto mas grave es el asesinato,
seguido por la tortura fisica y los golpes fisicos, en ese orden. Por tanto, el asesinato es
penado con 5 afos de prision, la tortura fisica con 3 afios y los golpes fisicos con 2 afios.

Es preferible para el ciudadano vivir en una sociedad en gue el asesinato, la tortura fisica
y los golpes fisicos se castigan con prision, dado que le permite al ciudadano saber que
el estado lo protege a él y sus seres gueridos de la violencia fisica ejercida por otros,
permitiéndole enfocar los recursos humanos y financieros que destinaria a su proteccion
y la de ellos a otras actividades de mayor utilidad para él.

La comision de un acto de violencia por parte del ciudadano por cualquier motivo puede
generar un momentaneo beneficio inmediato, pero también genera un perdurable
perjuicio mediato a él, sus seres queridos y la sociedad en que viven. La comision de tal
acto genera su propio aprisionamiento, pero también genera un dafio reputacional a sus
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seres queridos por su relacién con él. Asimismo, la comisién de un acto de violencia por
parte de un ciudadano puede proveer una validacion moral a otros ciudadanos para
cometer el mismo acto, generando una sociedad en que no se puede garantizar la
proteccion del ciudadano ni sus seres queridos.”

A continuacion, el autor propone un juego en forma de bi-matriz para poder evaluar las
consecuencias de que el legislador emita una norma legal sin administrar la “racionalidad
legal” de los ciudadanos, afectando la capacidad del ciudadano de interpretar la norma
legal.

En un articulo posterior, el autor propondra un nuevo concepto denominado
“interpretacion moral” de las normas legales, mediante el cual pretendera: (i) mostrar que
la interpretacion de una norma legal bajo el parametro ético del jugador en lugar del
parametro ético del legislador no sélo genera que el jugador no cumpla con la finalidad
ética del principal, sino que también genera que el parametro ético bajo el cual interpreto
tal norma legal sea aplicado a todas las normas legales emitidas por el mismo legislador
(es decir, afectan no s6lo su compresion ética de la norma legal especifica, sino su
compresion ética respecto de la “racionalidad legal” de todas las normas legales); v, (ii)
probar que la existencia de normas legales que no reflejan el parametro ético del
legislador o su finalidad ética no sélo llevan a una distorsion de la “racionalidad legal” del
jugador, sino a una distorsion de la “racionalidad moral” general del jugador (dado que, en
la mayoria de ocasiones, la “racionalidad moral” del jugador deriva de cémo construye su
funciéon de utilidad individual, la cual toma en cuenta sus fuentes de codigo moral —
religiosas, politicas o legales — y, en muchas ocasiones, la ley es el Unico o principal
codigo moral del jugador).

INTERPRETACION LEGAL

A través del siguiente ejemplo, el autor busca mostrar que la emisiéon de una norma legal
sin administrar la “racionalidad legal” de los ciudadanos afecta la capacidad del
ciudadano de interpretar la norma legal, promoviendo su comportamiento estratégico
oportunista y el incumplimiento de la norma legal.

Toda sociedad contendrd alguna norma legal que prohiba la comision de un asesinato
por un ciudadano. En tal sentido, por favor, asuma que el gobierno ha emitido una norma
legal con el siguiente texto, la cual serd denominada R1 de aqui en adelante: “Todo
individuo esta prohibido de cometer asesinato”.

A los ojos de casi todo jugador, el set de estrategias solo contendrd las siguientes dos:

(i) “Asesinar” (A), con un pago de -5, por lo que el jugador que use esa estrategia
recibir4 5 afios de prision como resultado.

(i)  “No Asesinar” (NA), con los siguientes dos potenciales pagos: (a) un pago de 0, en
caso todos los jugadores usen la estrategia NA, o (b) un pago de -1, en caso al
menos un jugador use la estrategia A, para representar el valor negativo de la
inseguridad social.

Tabla 1 Jugador 2

| Jugador1 | A -5,-5 -5,-1
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| | NA | -1,-5 | 0,0 |

Como notara en la matriz arriba que representa un juego de dos personas, la estrategia
estrictamente dominante para ambos jugadores seria NA. Entonces, la solucién del juego
seria el unico equilibrio de Nash del juego (0, 0), que representa un estado de paz social.
Sin embargo, la matriz no representa aquellos casos en que los jugadores muestran
comportamiento estratégico oportunista.

En caso los jugadores estuviesen al tanto de la posibilidad de usar comportamiento
estratégico oportunista, un nuevo set de estrategias seria aplicable:

() NA,conunpagode06-1.

(i)  Golpear (G), con un pago de -2.

(i)  Torture No Letal (T), con un pago de -3.
(iv) A, conun pago de -5.

Entonces: NA>G>T > A.

Tabla 2 Jugador 2
A T G NA
Jugador 1 A -5, -5 -5, -3 -5, -2 -5,-1
T -3,-5 -3, -3 -3,-2 -3,-1
G -2,-5 -2, -3 -2, -2 -2,-1
NA -1,-5 -1, -3 -1, -2 0,0

Como notara en la matriz arriba, la estrategia estrictamente dominante para ambos
jugadores aun seria NA. Por tanto, la solucién del juego seria el Unico equilibrio de Nash
del juego (0, 0). Sin embargo, los jugadores que son capaces de entender la posibilidad
de usar comportamiento estratégico oportunista podrian interpretar R1 de al menos tres
maneras diferentes, segun se describe en los siguientes escenarios.

Primer Escenario: ambos jugadores asumen que todo comportamiento estratégico
oportunista con respecto a R1 no seria permitido, bajo la condicién que NA > {G, T, A} y
G=T=A=-5.

Tabla 3 Jugador 2
A T G NA
Jugador A -5,-5 -5,-5 -5,-5 -5, -1
1 T -5,-5 -5,-5 -5, -5 -5,-1
G -5, -5 -5, -5 -5, -5 -5, -1
NA -1,-5 -1,-5 -1,-5 0,0

Bajo este escenario, NA aun es la estrategia estrictamente dominante para ambos
jugadores; por lo que la Unica solucién para este juego es el Unico equilibrio de Nash del
juego (0, 0). Sin embargo, note que no hay diferencia entre las combinaciones en tanto
cada jugador elija utilizar A, T o G (-5, -5), lo que implica que, en caso NA no estuviera
disponible, ambos jugadores jugarian cualquiera de entre A, T o G de manera indiferente.
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Segundo Escenario: ambos jugadores asumen que todo comportamiento estratégico
oportunista con respecto a R1 es permitido, bajo la condicion que NA > {G, T, A}y G=T =

-1.
Tabla 4 Jugador 2
A T G NA
Jugador A -5, -5 -5,-1 -5, -1 -5, -1
1 T -1,-5 -1, -1 -1, -1 -1, -1
G -1,-5 -1, -1 -1, -1 -1,-1
NA -1,-5 -1, -1 -1, -1 0,0

Bajo este escenario, NA es una estrategia débilmente dominante para ambos jugadores,
pero la Unica solucién para este juego aun seria el Unico equilibrio de Nash (0, 0). Sin
embargo, note que no hay diferencia entre las combinaciones en tanto cada jugador elija
utilizar T 0 B (-1, -1).

Asimismo, por favor note que la diferencia entre estas combinaciones y el equilibrio de
Nash (0, 0) es ahora minimo, lo que implica que las preferencias podrian cambiar
rapidamente de ser necesario.

Tercer Escenario: ambos jugadores asumen que todo comportamiento estratégico
oportunista con respecto a R1 no seria permitido, bajo la condiciéon que NA > G > T > A,
Sin embargo, NO consideran a NA como parte de sus sets de estrategias.

Tabla 5 Jugador 2
A T G
Jugador 1 A -5, -5 -5, -3 -5,-2
T -3,-5 -3, -3 -3, -2
G -2, -5 -2, -3 -2, -2

Bajo este escenario, B es la estrategia estrictamente dominante para ambos jugadores, y
la Unica solucion para este juego es el equilibrio de Nash (-2, 2). Por tanto, cuando los
jugadores no consideran NA como parte de su set de estrategias, ninguna paz social es
posible.

Como veran, en todos los tres escenarios descritos arriba, hemos asumido que todos los
jugadores tienen incentivos para usar comportamiento estratégico oportunista ante R1.
Sin embargo, la mayor parte de los ciudadanos comunes ni siquiera analizaran la
estructura de pagos, dado que han decidido usar NA en toda etapa de cualquier juego
gue implique R1.

Sin embargo, aquellos individuos con incentivos para no cumplir con R1: (i) analizarian la
estructura de pagos de R1, y (ii) no piensan en NA como parte de su set de estrategias.
Este es el caso de toda sociedad, dado que siempre habra al menos un jugador para
quien las condiciones previas aplicaran.

Por ejemplo, asumamos que un individuo con un set de estrategias que contiene sélo NA

(que representa la mayor parte de la sociedad) se encuentra con un individuo con un set
de estrategias que no contiene NA y revisitemos los tres escenarios anteriores.
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Primer escenario: el jugador 2 asume que todo comportamiento estratégico oportunista
respecto de R1 no serd permitido, bajo la condicion que G = T = A = -5. El jugador 1
siempre juega NA.

Tabla 6 Jugador 2
A T G
| Jugador1 | NA -1,-5 -1,-5 -1,-5

No existe una estrategia dominante para el jugador 1 o el jugador 2 y tampoco existe un
equilibrio de Nash a los ojos del jugador 2. A los ojos del jugador 2, A, T y G son todas
estrategias disponibles e igualmente rankeadas.

Segundo escenario: el jugador 2 asume que todo comportamiento estratégico oportunista
respecto de R1 sera permitido bajo las condiciones que {G, T} > Ay G =T = -1. El
jugador 1 siempre juega NA.

Tabla 7 Jugador 2
A T G
| Jugador 1 | NA -1,-5 -1, -1 -1,-1

Como notarg, aunque existen dos equilibrios de Nash iguales a los ojos del jugador 2,
ambos generan un resultado social sub-éptimo. A los ojos del jugador 2, aunque A, Ty G
estan disponibles, T y G son débilmente dominantes. Por tanto, el jugador 2 seria
indiferente entre T y G, pero no seria indiferente entre cualquiera de éstas y A.

Tercer escenario: el jugador 2 asume que todo comportamiento estratégico oportunista no
sera permitido, bajo la condiciéon que G > T > A. El jugador 1 siempre juega NA.

Tabla 8 Jugador 2
A T G
| Jugador1 | NA -1,-5 -1,-3 -1,-2

En este caso, aunque no existen equilibrios de Nash a los ojos del jugador 2, G es una
estrategia estrictamente dominante. Sin embargo, aun la combinacion (NA, G) genera un
resultado social sub-6ptimo.

Luego de comparar los tres escenarios, pareciera que el Segundo Escenario causaria el
menor perjuicio social debido a la estructura de pagos. Sin embargo, en tal escenario, el
jugador 2 seria indiferente respecto de jugar T o G, siendo que T es una conducta
socialmente mas peligrosa que G.

El punto principal de esta comparacion es mostrar que el comportamiento estratégico
respecto de las normas legales no solo esta determinado por (i) la interpretacion del set
de estrategias que el gobierno tenia en mente al momento de emitir R1 (que soélo
comprendia a A y NA), sino también por (ii) las diferentes interpretaciones del set de
estrategias que cada jugador pudiera tener (que estarian comprendidas por A, T, G y NA
0sblo A TyG).
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Aunque el gobierno redactara R1 con un set de estrategias explicito que sélo incluye A y
NA, la manera en que R1 ha sido redactada permite a los jugadores interpretarla como si
proveyera otros sets de estrategias implicitos.

Para asegurar que los jugadores interpreten R1 de la manera en que el legislador espera,
un nuevo camino debe adoptarse.

Por tanto, la tarea para el legislador es redactor la norma legal en una forma que:

(i)

(ii)

Todos los jugadores sean capaces de ver el set de estrategias completo S y la
estructura de pagos completa.

En el caso de R1, tal set de estrategias sera definido como S= {NA, G, T, A}. La
estructura de pagos sera la representada en la Tabla 2.

Como notara, la existencia de un equilibrio de Nash socialmente aceptable
(representado por (0, 0)) es Unicamente posible cuando la estructura de pagos es
reconacible.

Aunque las estructuras de pagos representadas en las Tablas 3 y 4 también
contienen el equilibrio de Nash (0, 0), la Tabla 2 es la Unica en que el orden de
preferencias ordinal es A< T < G < NA.

Todos los jugadores sean capaces de ver el set de “estrategias permitidas” P(r).

El legislador preferiria que los jugadores solo jugaran NA. Por tanto, R1 debe hacer
explicito dentro del texto de la propia norma legal que el set de “estrategias
permitidas” para R1 Unicamente comprende NA y esta representado como P(r) =
{NA}.

Sin embargo, si existieran otras estrategias en S que generen un equilibrio de Nash
socialmente deseable, tales estrategias deberian también ser incluidas en P(r) y
expresadas de manera explicita en el texto de la norma legal. En el caso de R1, no
hay otras estrategias qué incluir.

En un Sistema de legislacion ideal, el P(r) de todo R deberia incluir no soélo las
estrategias que generen un equilibrio de Nash, sino todas las estrategias que
generen tal equilibrio.

Sin embargo, recordemos que el legislador debe explicitar la finalidad ética que persigue
dentro del texto de la propia norma legal, de manera que el jugador pueda interpretar el
set de estrategias disponibles y la estructura de pagos de la norma legal bajo la finalidad
ética del principal y no bajo su propio pardmetro ético.
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