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“La funcion del liberalismo en el pasado

era poner un limite a los poderes de los Reyes.

La funcion del verdadero liberalismo en el futuro

serd la de poner un limite al poder de los parlamentos”.

Herbert Spenser (Demasiadas Leyes)



RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el analisis de la obra de Bruce L. Benson de Justicia sin
Estado. Para ello se analizaran los diferentes capitulos de este, con el objetivo de conocer los
diferentes argumentos que aporta el autor en su libro para defender la seguridad, defensa y
justicia privadas. Se analizaran los diferentes sistemas juridicos que ha habido a lo largo de la

historia. Se llevara a cabo una comparacién del mercado privado y publico.

ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the work of Bruce L. Benson of The Enterprise of Law.
Justice without a State. For this, the different chapters of this will be analyzed, with the aim of
knowing the different arguments that the author provides in his book to defend private
security, defense and justice. The different legal systems that have existed throughout history
will be analyzed. A comparison of the private and public market will be carried out.
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1. INTRODUCCION

Determinados servicios prestados por el sector publico podrian mejorar y lograr asi una
mayor eficiencia si fuesen producidos por empresas privadas. Servicios como la justicia, la

proteccion, vigilancia, seguridad entre otros.

1.1. Objetivos e hipdtesis del trabajo

El objetivo es analizar las diversas formas de privatizaciéon que se han dado a lo largo de la
historia y que han tenido lugar de forma separada en diferentes lugares y ambitos, para asi

poder comprobar que hay una mayor eficiencia en los sistemas privados.

De tal manera que, a partir de esos ejemplos aislados, se pueda demostrar la posibilidad de
una justicia y defensa privada eficaz y mucho mas eficiente economicamente que la que

producen los Estados.

1.2. Estructura del trabajo

En el capitulo 2 se analizan los sistemas privados de justicia y defensa en el derecho

consuetudinatio.

En el capitulo 3 lleva a cabo un analisis de la justicia y seguridad, con el apoyo de la Teoria
econémica. Para ello se estudia el mercado politico, primeramente, desde el lado de la

demanda y posteriormente desde el lado de la oferta.

El capitulo 4 se centra en el estudio de ejemplos recientes de privatizaciéon del orden y la
justicia. Incidiendo en los servicios policiales, las instituciones penitenciarias y las

agrupaciones de vecinos para la proteccion, vigilancia y seguridad del bartio.

Posteriormente se analizan las principales ventajas de la privatizacion a lo largo de todo el
capitulo 5. Con el objetivo de optimizar los recursos limitados, sacando provecho de la

especializacion con el fin de mejorar la eficiencia.

Después se desarrollan los fallos del mercado en el capitulo 6, analizando las externalidades

y el poder monopolistico.



Las barreras de privatizacion se analizan en el capitulo 7, en relacién con los recursos de

titularidad publica y privada.

Por ultimo, y antes de analizar las conclusiones extraidas de este trabajo, se hace referencia a

como Benson entiende que podria llegar a desarrollarse la privatizacion (capitulo 8)



2. DERECHO CONSUETUDINARIO Y JUSTICIA
VOLUNTARIA

Con el fin de desmontar la creencia de necesidad de un Estado para gozar de un derecho
efectivo, Bruce L. Benson realiza un profundo analisis en relacién con: el derecho, los

sistemas legales, los servicios de seguridad y proteccion ciudadana y la justicia.

Algunos autores' defienden la siguiente postura: el Derecho es tinicamente un conjunto de
normas, unificando de este modo la moral y el derecho. Por otra parte, determinados autores
como Lon Fuller entienden el Derecho no solo como un conjunto de normas, sino también

como una serie de mecanismos necesarios para la aplicacion de las normas.

La principal diferencia entre el derecho autoritario y el derecho consuetudinario reside en la

forma de lograr su eficacia.

En el caso del derecho consuetudinario, es preciso un consenso entre la totalidad de los
individuos, es decir se requiere una amplia aceptacion de las normas por parte de la

poblacién.

Mientras, en el derecho autoritario se logra la eficacia mediante el uso de determinados
mecanismos encargados del cumplimiento de la ley, en este sentido hay determinadas

instituciones e individuos que se ocupan de hacer cumplir las normas.

La elaboracién del derecho es otra de las diferencias, ya que, en el caso del derecho
consuetudinario, hay una aceptacion generalizada como consecuencia de ser el fruto de la
unién de la opinién de todos los ciudadanos. Sin embargo, en el derecho autoritario, solo es

una minorfa poderosa la que lleva a cabo la elaboracién de las normas.

' BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, p. 21 analizando a
Malinoswski y a Fulle en:
- MALINOWSKI, Bronislaw. Crime and Custom in Savage Society. Londres: Routledge
and Kegan Paul, 1926. [Publicado en Espafia como Crimen y costumbre en la
sociedad salvaje. Barcelona: Ariel, 1982].

- FULLER, Lon L. The Morality of Law. New Haven: Yale University Press, 1964.



James Buchanan® defendia la idea de un resurgir del Derecho, ante el desvanecimiento del
Estado. De tal manera que el Derecho pudiera ser respetado a través de una accién colectiva
que elaborase un contrato social o una constituciéon que estableciera un derecho y unos
mecanismos de cumplimiento de este. A su vez, afirmé que este contrato social no tenfa por
qué ser colectivo, pudiendo alcanzar una adecuada eficacia y cumplimiento con determinados

acuerdos individuales que posteriormente se extrapolasen al resto de individuos.

Bruce L. Benson en su libro Justicia sin Estado, hace referencia a la forma de organizarse de
los papues kapauku’ de Nueva Guinea Occidental, a través de la investigacion realizada por

Leopold Popisil.

Los papues son un conjunto de pueblos indigenas de Nueva Guinea Occidental que se
agrupan por relaciéon de parentesco, a su vez forman otras agrupaciones con la unién de
varios patrilinajes con objetivos defensivos y de administracion de justicia, pero carecen de

gobierno con poder coercitivo.

Dentro de estas agrupaciones sociales esta la figura del #onowi, quien tiene influencia sobre el
resto de los individuos que conforman la agrupacion. Torowi podtia ser traducido como “el
rico”. El fonowi se caracteriza por su alta riqueza personal y su fuerte liderazgo, el cual se

exteriorizaba mediante acuerdos de proteccion.

Los individuos elaboraban contratos susceptibles de rescision por ambas partes.
Generalmente la relaciéon se producia a través de un préstamo, obtencién de favores y
beneficios, ademas de proteccion. Obedecian las leyes por motivos de parentesco y por
reciprocidades contractuales que venfan incentivados por la protecciéon de los derechos

individuales y de la propiedad.

Benson también analiza las bases del common law, antes de la invasién normanda, ya que los

sistemas legales anglosajones procedian de sistemas consuectudinarios. Entiende que la

> BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, p. 23:

- BUCHANAN, James: “Before Public Choice”, en Explorations in the Theory of
Anarchy, Gordon Tullock, ed. (Blacksburg, Va.: Center for the Study of Public
Choice, 1972), p.37.

> BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,

CA. 1990, Traduccion de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, pp. 26 -32.



centuria (y la decuria) tenfan caracter de institucion antes de la apariciéon de cualquier codigo.
Los pactos de reciprocidad se correspondian con las sociedades primitivas, ya que el sistema
coercitivo imponia penas unicamente econémicas. Pese a la ausencia de codigos, las normas

estaban bien fundadas y los litigios se resolvian a través del arbitraje.

Por ultimo, hace referencia al Derecho mercantil, pues entiende que los usos mercantiles
medievales, siempre se han mantenido al margen del Estado, las trabas politicas y fronterizas,

siendo el mejor ejemplo de sistema consuetudinario.



3. MERCADO POLITICO

La Teorfa econémica puede ser utilizada como herramienta para el analisis politico y
democriatico. Por ello Benson hace un analisis detallado del mercado politico, tanto desde el

punto de vista de la oferta como de la demanda.

Shumpeter® afirmé que los hechos colectivos derivan de las decisiones individuales y analiz6

el paralelismo entre el mercado econémico y la politica:

e Del lado de la oferta se encuentran los partidos politicos que ofertan programas
politicos, con el objetivo de maximizar sus votos. Al igual que los empresarios en el
mercado econémico ofertan sus productos con el objetivo de maximizar sus

beneficios empresariales.

e Por el lado de la demanda se encuentran los individuos que demandan decisiones
politicas que favorezcan sus intereses, pues su objetivo principal es maximizar dichos
intereses dadas sus preferencias. De tal forma que los individuos al tomar la decision
de su voto lo hacen de manera racional, conociendo las consecuencias de las
diferentes ofertas de los diversos partidos politicos. Igual comportamiento se genera
en el mercado cuando las familias demandan los productos de los oferentes, con el

objetivo de maximizar su beneficio a partir de sus preferencias.

En conclusién, la democracia se configura como un mercado en el que se intercambian

decisiones politicas por votos.

Si bien, la equiparaciéon de ambos mercados no puede ser exacta, puesto que se comparan
intereses de diversa naturaleza. Por otra parte, el propio mercado necesita de bienes de

naturaleza publica, que no puede generar por si mismo.

a hora de analizar ambos mercados, se debe tener en cuenta el sometimiento a los precios
Alahorad lizar ambos mercados, se debe tener ta el timiento a los preci
que hay en la oferta politica, que sin embargo en la oferta de mercado de bienes no se produce

del mismo modo.

*Joseph Alois Shumpeter, fue un economista austro-estadounidense, Ministro de Finanzas

en Austria y profesor en Harvard.



3.1. Leyy Justicia

Benson concluye que determinados autores como James Eisenstein y Rodhes confirman la
estrecha relacion existente entre proceso legislativo y politica, destacando la influencia que
tienen los grupos de interés tanto a la hora de la produccién de leyes en el ordenamiento
juridico, como en su posterior aplicacion a través del sistema administrativo. Ademas de
analizar los trabajos de Eisentein y Rodhes, Benson estudia a Stigler y Posner pues ofrecen

una perspectiva interesante en relacién con los grupos de interés y su influencia’.

En esta direcciéon el economista, estadounidense profesor de la Universidad de Chicago,
George Stigler’ analiz6 la legislacion estadounidense desde un punto de vista econémico.
Para ello identifico por el lado de la oferta, a los representantes legislativos y partidos politico,

y desde el lado de la demanda los grupos de interés.

La composicion y agrupacion de los grupos de interés juega un papel fundamental en la
politica, de tal manera que un grupo de interés de tamafo reducido puede influenciar a otro
grupo de interés de un tamafio superior, si aquel tiene unos integrantes con unos intereses
mas claros. Esta relacion entre el tamafio del grupo vy, la consecucion de sus objetivos tiene
una relacion directa con el coste de informacion y el coste de organizacion, lo cual a su vez

también tiene una relacion directa con el tamafio del grupo de interés.

> BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, pp. 103-120 analizando:
- EISENSTEIN, Politics and the Legal Process, p.351.
- RHODES, Robert. The Insoluble Problems of Crime (Nueva York: John Wiley and
Sons, 1977), p. 13.
- POSNER, Richard. Theories of Economic Regulation, Bell Journal of Economies
and Management Science 5 (otofio de 1974): 335-358.
* BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Goémez, pp. 104-106. Tras a
analizar el trabajo de Stigler en:
- STIGLER, George. The Theory of Economic Regulation, Bell Journal of Economies
and Management Science 2 (primavera de 1971): 3-21.



Posner siguiendo la teorfa de Stigler, va un paso mas alla aplicando la teorfa de los carteles y

el problema del free-riders (o consumidores libres de cargas).

Posner entiende que el cartel para surtir efectividad requiere un acuerdo y la voluntad de los
firmantes por respetar el mismo. Para ello es imprescindible que el coste de llegar a un
acuerdo entre los individuos del grupo de interés sea bajo, lo cual resulta mas facil de alcanzar

en aquellos casos en los que hay mayor homogeneidad de intereses.

Posnet’ afirma que hay tres cuestiones fundamentales que implican el logro de los objetivos

deseados por los grupos de interés:

1- Un trato favorable se puede premiar a través de votos de los miembros.
2- Contribuciones monetarias para obtener privilegios.
3- Sila sociedad no les concede un trato favorable, conceden derechos a los grupos con

poder para ejercer violencia en forma de represalias.

Por otra parte, del lado de la oferta esta el Gobierno que pretende a su vez maximizar sus
intereses en relacion con los grupos de interés. En este sentido Peltzman considera al
Gobierno como un maximizador de mayorias, de tal manera que el poder legislativo tendera
a favorecer a los grupos de interés mas fuertes. Teniendo en cuenta que son diversos los
grupos de interés que se ven favorecidos y nunca un dnico grupo, aunque sea en detrimento

de otros grupos.

Dentro del grupo de interés favorecido, cuando sus miembros tengan intereses heterogéneos,
la asignacion de derechos producira unos beneficios y costes diferentes entre los integrantes
dado que sus funciones de utilidad difieren unas de otras, aun encontrandose dentro del

mismo grupo de interés.

En relacién con los tribunales, los grupos de presion podran ejercer mayor influencia sobre

aquellos jueces que sean elegidos para periodos mas cortos de tiempo, pues al tener la

" BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, Traduccion de José Ignacio del Castillo y Jesus Gémez, p. 104 al estudiar la
relacion entre Gobierno y grupos de interés en el enfoque de:

- POSNER. Theories of Economic Regulation, p.347



reeleccion en el corto plazo los incentivos seran semejantes a los de los representantes

electos.

En relacién con la legislacion, la policia y los tribunales, Benson entiende que se producen
las mismas asignaciones ineficientes que en el caso de los bines publicos, donde como
consecuencia de la ausencia de derechos de propiedad, no se raciona el uso al no producirse
un coste econdémico, de tal forma que el recurso es sobreexplotado y asignado

ineficientemente.

Benson afirma que la legislacion frecuentemente refleja los intereses de los grupos de presion,
esto se debe al hecho de que: el coste de crear un grupo de interés nuevo y, hacer que sus
pretensiones puedan tener lugar en la legislacion, supera al coste marginal de produccion de

nuevas normas de los grupos de interés ya organizados.

En relacién con la policfa, Benson entiende que muchos de los servicios que atienden
diariamente son de escasa importancia. También afirma que muy probablemente, aquellos
ciudadanos que solicitan determinados servicios de la policia lo hacen como consecuencia de
la gratuidad del servicio, pues en caso de tener que asumir ellos dicho coste, Benson entiende
que muchos de ellos directamente no demandarfan el servicio de la policia para estas

cuestiones banales, como por ejemplo las denuncias por ruidos vecinales.

El efecto de este uso ineficiente de los servicios policiales trae como consecuencia una
externalidad negativa. De tal forma que, si los policfas estan ocupados en atender llamadas
con escasa importancia, al estar ocupados con tareas simples no pueden dedicar su esfuerto
y tiempo a trabajos mas duros, como podria ser la investigacion de crimenes y la vigilancia y

seguridad.

Benson® hace referencia al estudio que llevaron a cabo James S. Kakalik y Sorrel Wildhorn
en Beverly Hills analizando las llamadas realizadas a la policia desde los sistemas de alarmas.
Los sistemas de alarmas tenfan una conexiéon directa con la policfa, y tras el estudio de las
llamadas analizadas, mas del 95% de estas eran falsas, se debifan a problemas técnicos o del

usuario.

® BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,

CA. 1990, Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, p. 117



Es mas que probable, que en caso de que las llamadas tuvieran un coste para la empresa de
seguridad o para el ciudadano, este tipo de errores se viera reducido, puesto que tanto los
particulares como las empresas procurarian reducir esos fallos para asi reducir costes

innecesarios.

Por dltimo, en relacién con los Tribunales Benson realiza el analisis utilizando un paralelismo
con la ley de la oferta y la demanda (a menor precio se incrementa la demanda). Benson
entiende que cuando el coste de litigar en Tribunales es bajo, la demanda aumenta pues el

unico coste real es la espera a la celebracion del juicio.

3.2. La demanda

Cuando Benson analiza el mercado politico por el lado de la demanda en su Capitulo 1V,
entiende que, la creacion de leyes y su posterior aplicacion viene determinada por la opinion

e intereses de determinados grupos de presion.

En especial, en el derecho penal es donde los grupos de presion tienen el poder para
establecer qué tipo de conductas pueden ser consideradas como delictivas y cuales no. En
este sentido el Juez Nelly distingue entre derecho derivado de la costumbre y derecho

positivo.

Mientras el derecho derivado de la costumbre esta comprendido por los delitos de asesinato,
robo, violacién, etc. el derecho positivo se conforma con la decisiéon de un grupo poderoso
con determinados intereses que logran hacer prevalecer, de tal modo que el derecho se

configura como un conjunto de decisiones politicas.

La configuracion de los delitos se produce en numerosas ocasiones a partir de la colisién de
los intereses en el diseno de la politica puablica entre los diversos sectores de la poblacion.
Para lograr alcanzar una eficaz proteccion de dichos intereses, no les bastara con una
formulacion de las leyes, sino que ademas necesitaran un control de la administracion de la

justicia y la ejecucion de las sentencias.



Chambliss y Seidman afirman que “todo estudio detallado acerca de la aparicion de las
normas legales ha mostrado inequivocamente la inmensa importancia de los grupos de

presion como la variable critica a la hora de determinar el contenido de las leyes™.

Chambliss analiz6 las leyes de vagos y maleantes en Inglaterra y sus modificaciones, llegando
a la conclusién de que fueron creadas y alteradas con el objetivo de proteger a determinados
grupos de interés, tales como los terratenientes y comerciantes. No ha sido el unico que ha
llevado a cabo estudios de este tipo, puesto que Hall y Platt llegaron a conclusiones similares
en relacién con el aumento de legislacion moderna y la apariciéon del Tribunal de Menores

en los EEUU respectivamente.

En el caso de la Ley Seca, promulgada en 1919 en los Estados Unidos de América (Ley
Volstead) la cual venia a desarrollar la decimoctava Enmienda a la Constitucién de los
Estados Unidos de 1917. Dicha ley prohibia la venta, importacioén y fabricacion de bebidas

alcohdlicas en todo el territorio de los Estados Unidos.

En este caso, tal y como analiz6 Joseph Gusfield en su libro Symbolic Crusade, la Ley Seca
fue promovida por un pequeno sector de la poblacién que era partidario de la abstinencia.
Demostrando de este modo que no es necesario la existencia de un grupo de interés

numeroso para que sus intereses sean tenidos en cuenta a la hora de legislar.

En 1977 Richard A. Berk, Harold Brackman y Selma Lesser, publicaron A Measure of Justice:
An Empirical Study of Changes in the California Penal Code, 1955-1971, un libro donde

dan a conocer su investigacion sobre los cambios del Cédigo Penal de California.

En su estudio empirico del Codigo Penal de California revelan como durante los primeros
afios 50 la creacion de leyes penales en el Estado de California se llevaba a cabo a través de
un proceso previamente acordado por determinados grupos de presion. De tal manera que
los legisladores unicamente segufan lo acordado por los grupos de presion, sin llegar a

encargarse de la elaboracion de las leyes o politicas penales'’.

9 BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, Traduccion de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, pp. 126 -129.
" BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,

CA. 1990, Traduccion de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, pp. 126-129.


https://es.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos_de_Am%C3%A9rica
https://es.wikipedia.org/wiki/Decimoctava_Enmienda_a_la_Constituci%C3%B3n_de_los_Estados_Unidos
https://es.wikipedia.org/wiki/Decimoctava_Enmienda_a_la_Constituci%C3%B3n_de_los_Estados_Unidos

Las leyes, por tanto, procedian del proceso previamente acordado en el que los integrantes
del lobby y determinados miembros del comité legislativo negociaban las decisiones

importantes.

Por otro lado, en el estudio que llevaron a cabo Berk, Brackman y Lesser'' afirmaban que la
opinién publica no influfa en las reformas del Cédigo Penal. De tal forma que los legisladores
unicamente respondfan a las iniciativas del lobby sin reparar en el apoyo popular para la
formacion de la legislacion penal. En definitiva, el Codigo Penal de California atendia los
preferencias y beneficios de los grupos de intereses', dejando de lado el interés del ptblico

general.

St bien es cierto, ninguno de los grupos de interés lograba alcanzar de manera plena un
desarrollo de sus objetivos. Puesto que como indica la teorfa de los grupos de interés, se
deben compensar los costes y beneficios en los momentos en que surgen los conflictos, de

tal modo que se diluye la intencién inicial.

Cuando Bruce L. Benson analiza el mercado politico desde la perspectiva de la demanda,
hace una especial mencién a los funcionarios del orden puiblico. Desde la perspectiva de

estos como un potente grupo de presion, a quienes denomina burdcratas del orden publico.

Hace referencia por una parte a los jueces, que pueden promover reformas procesales de

interés general con el objetivo de incrementar la eficacia y eficiencia de los procesos judiciales.

" BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, p. 126 analizando:

- Measure of Justice: An Empirical Study of Changes in the California Penal Code,

1955-71 (Quantitative studies in social relations)

"> Hasta los afios 60 los grupos de presién que elaboraban las leyes penales de California eran
la Asociacion Californiana de Funcionarios del Orden (CPOA), la Unién Americana para las
Libertades Civile (ACLU) y los Colegios de Abogados de California. A partir de los afios 60,
continuaban siendo ACLU junto con el Comité de Amigos de la Legislatura, la CPOA y el
Colegio de Abogados. A su vez surgieron pequefios grupos de protesta ciudadana que
deseaban realizar cambios en la legislacion penal, alidndose para ello con ACLU. Por otra
parte, también obtenfan el apoyo de otros grupos de presién ya establecidos, con otros

objetivos iniciales, distintos a la legislacion penal.



Por otra parte, la policia es otro grupo de presion, con fuerte influencia dado que tienen la
oportunidad y grandes incentivos para querer influir directamente en el proceso legislativo.
Su gran poder se debe a la facilidad que poseen para generar desorden social, lo cual les
permite alcanzar un gran poder politico® en relacién con sus recursos econdémicos y tamafio

del grupo.

En esta misma direccién Pamela Roby'* analizé el proceso de reforma legislativa en Nueva
York, sobre la normativa de la prostitucion. Su principal conclusion fue que los burdcratas
también pueden constituir un grupo de presion relevante y que los grupos de presion ejercen

una influencia significativa tanto en el plano legislativo como en el burocratico.

Pamela Roby, al igual que Bruce Benson, se referfa a la policfa como grupo de interés
buréerata. En este caso, la reforma Legislativa en materia de prostitucion llevada a cabo en

el Estado de Nueva York, comenzoé con la contraposicion entre dos grupos de presion.

Por un lado, se encontraban los partidarios del subsidio social y por otro lado, los intereses
econémicos y policiales. La policia fue el grupo de presion que logrd marcar el rumbo de la

reforma legislativa, haciendo prevalecer sus intereses sobre los del resto de grupos de presion.

Lograron que la prostituciéon pasara de ser un delito, a una mera infraccién. Por otra parte,
en la mayoria de los casos, la detencién de proxenetas no logré ser una de las medidas

politicas para la aplicacién de la nueva legislacion en materia de prostitucion.

Por lo tanto, los intereses econémicos y la policfa habian logrado vencer en este

enfrentamiento entre grupos de interés.

" Este lobby emplea ticticas sindicales, tales como las huelgas, manifestaciones y protestas,
pero en EEUU en ocasiones las huelgas de los policias con ilegales, de tal manera que
recurren a lo que se conoce como blue flu o gripe azul. Esta gripe azul consiste en una huelga
en la que los policias se declaran enfermos para presionar a favor de sus intereses y una vez
que dicho grupo de presion logra sus demandas “recuperan la salud” y por tanto finaliza la
huelga.
" BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, Traduccion de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, p. 129 analizando:

- ROBY, Pamela (1969): “Politics and Criminal Law: Revision of the New York State

Penal Law on Prostitution”, Social Problems 17 (summer of 1969), pp. 83-109



Los burécratas del orden publico a la hora de defender sus puntos de vista cuentan con una
importante ventaja al tener un acceso facil a las cupulas legislativas y ejecutivas del gobierno.
Por otra parte, tienen la potestad para convocar ruedas de prensa y emitir informes oficiales,
controlando de este modo la informacién que llega a la poblacién en relacién con la eficacia

y necesidad de las reformas legislativas."

Los grupos de interés desean influenciar tanto en la reforma legislativa como en la posterior
aplicacion de esta. Por ello ejercen su influencia sobre las burocracias del orden publico. Un
claro ejemplo es la influencia que ejercen sobre los nombramientos de los jueces. Buscan
generar influencia sobre los tribunales con el objetivo de emplear a los jueces como fuentes

de legislacion ademas de alterar la naturaleza o severidad en la aplicacion de la ley.

Por otra parte, los propios jueces en ocasiones también buscan el apoyo de patrocinadores

politicos que les ayuden a obtener la reeleccion o alcanzar un puesto mas alto.

La influencia sobre los jueces ser aprecia claramente en el reclutamiento de estos. Siendo los
abogados, las asociaciones de abogados, los burdcratas y otros grupos organizados, los que

intentan influir en los nombramientos de los jueces en todos los niveles.

3.3. La oferta

La policia y los jueces conforman grupos de interés y entre sus prioridades y objetivos esta
el aumento de su tamafio y poder. Benson lleva a cabo un estudio del crecimiento del sistema
de justicia penal en Estados Unidos, analizando los datos de los empleados a tiempo
completo en las administraciones federales, estatales y locales para conocer el aumento del

numero de empleados, su salario y el gasto publico destinado desde 1960 hasta 1979".

" BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, p. 130

' BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, 1990, pp. 149-152.



Lleva a cabo un analisis numérico que muestra un aumento del gasto per capita tanto en
personal de proteccion y defensa como en el propio gasto destinado a dicha protecciéon y

defensa, que crece mas que proporcionalmente en relacioén con el incremento de la poblacion.

Dentro de esta problematica, hace hincapié en los problemas de la ineficaz asignacién de
recursos en la justicia penal publica. Esta asignaciéon ineficaz de recursos se debe
principalmente a la falta de asignacién de estos a través d ellos precios, ya que ello implica
que los demandantes no lleven a cabo una eleccién eficiente de los recursos, y los oferentes

tampoco logran asegurar una asignacion eficiente.

Como demuestra la teorfa econdémica, en el mercado el indicador que utilizan los oferentes
para conocer las preferencias d ellos consumidores es el precio. De tal manera que los precios

relativos muestran el valor relativo de los usos alternativos de los recursos.

St los consumidores estan dispuestos a pagar un previo elevado a los productores, sera
porque lo que ofrecen los productores tiene una calidad éptima. Ello conlleva un incremento

de los beneficios de los productores, que les permite aumentar la produccion.

En el caso de los legisladores, al no tener los precios como indicadores de valor, llevan a
cabo este tipo de analisis a través de estudios de calidad mediante estadisticas. Asi logran
analizar el trabajo realizado por los diferentes departamentos, pese a la ausencia de precios

que indiquen el incremento del valor.

En el caso de la policia, para poder demostrar el incremento del valor de su trabajo, se puede
realizar estudios sobre el analisis estadistico del nimero de arrestos. Siendo aqui donde

Benson defiende la gran diferencia entre la seguridad privada y la seguridad publica.

En el caso de la seguridad y vigilancia privada, la eficacia del servicio se mide a través del
precio que los consumidores estan dispuestos a pagar. Esto incentiva a los oferentes a prestar

un servicio de alta calidad para que los consumidores deseen contratar dicho servicio.

Por lo tanto, si una persona contrata un servicio de seguridad para proteger su negocio, la
empresa que le ofrece el servicio tiene incentivos para impedir el crimen a través de la
vigilancia y sobre todo la prevencion, pues esto dara mayor calidad a su servicio generandose

as{ un mayor valor que hara que los consumidores estén dispuestos a pagar un alto precio.

Las diferencias son claras, por una parte, los productores de seguridad privada desean una
optima vigilancia y trabajan por la prevencion del crimen, dado que esto incrementa la calidad

del servicio que ofertan y como se ha visto, un incremento en la calidad a través del precio.



Por otra parte, los oferentes de seguridad publica al fijar su indicador de calidad en las
estadisticas de los arrestos, no tienen como prioridad e incentivo una eficaz vigilancia y
prevencion del crimen. Ello les conduce a esperar a que se cometa el crimen para poder llevar

a cabo la detencién y asi formara parte de las estadisticas.

Otro de los problemas del sector publico encargado del mantenimiento del orden es la
discrecionalidad a la hora de decidir qué leyes aplicar y cuéles no, ademas de la decision de:
“¢a quién obligar a cumplir esas leyes?”. Esta opcionalidad se encuentra directamente

relacionada con la influencia de los grupos de interés.

En la justicia, también surge esta discrecionalidad burocratica, pues son los funcionarios
quienes tienen el control sobre los tiempos de espera y que casos se llevan a juicio y cuales

se negocian.

Por ultimo, la otra gran diferencia esta en la bisqueda de la maxima eficiencia en el mercado
privado. En el mercado, los oferentes buscan maximizar el beneficio minimizando costes, de
tal manera que cuanto menor sea el gasto mayor sera el beneficio, lo cual implica una

retribucion mas elevada.

Sin embargo, los productores del sector publico tendran la misma retribucion
independientemente del beneficio, con lo cual su objetivo no sera la maximizaciéon del
beneficio, puesto que si los ingresos superan a los costes este exceso sera para el Tesoro
Publico. De este modo tienen un menor incentivo para reducir costes, en comparacién con

los empresarios privados.

Lawrence W. Sherman'” afirmé “En vez de vigilar para evitar el delito, la patrulla mototizada
de la policia esta a la espera para responder al delito”'® Sherman indicaba que quienes

resolvieran los casos con éxito era quienes tenfan las recompensas. De esta manera, tal y

" Lawrence Sherman, es un crimindlogo y profesor de policia ameticano. Actualmente es el
director del Instituto de Criminologfa de la Universidad de Cambrige. Director del Jerry Lee
Center for Experimental Criminology. Director del Police Excecutive Program Wolfson

Professor of Criminology.

' BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. Traduccion de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, 1990, pp. 156-159 extrayendo
las conclusiones del estudio de Lawrence Sherman “Patrol Strategies for Police” en Crime

and Public Policy.



como venfa afirmando Benson, la policia trabajaba por resolver los delitos una vez

cometidos, pero no por prevenirlos.

Con lo cual la principal preocupacion era la obtencion de un elevado presupuesto para sus
actuaciones y un gran nimero de miembros, para asi alcanzar bajos tiempos de respuesta y
capturar el mayor nimero de criminales posibles. De tal manera que el incremento del gasto

se justificaba con una mejor y rapida actuacion.

Sin embargo, un estudio de la Police Foundation y el Instituto Nacional para el cumplimiento
de la Ley y la Jurisdiccion Penal demostré que el tiempo de respuesta ante la denuncia de un
crimen no es relevante, puesto que el tiempo que transcurre entre que se produce el delito y
se llama a la policia es demasiado elevado, haciendo ineficaz juna respuesta veloz por parte

de la policia.

Por lo tanto, el tiempo de respuesta de la policia ante un delito es independiente a la

paralizacion de un crimen en marcha y su posterior detencion.
En este sentido Sherman proponia tres posibles vias de actuacion':

1- Educar a la poblaciéon para que se reduzca el tiempo de denuncia, mientras se
mantiene el numero de policias y el tiempo de respuesta de estos.

2- Reducir el nimero de policias, dado el actual tiempo de respuesta es indiferente.

3- Reasignar los puestos de los policias, asignando nuevas labores de vigilancia, para
actuar en la prevencion al crimen, en lugar de la reaccion al crimen. Logrando de esta

manera una asignacion eficiente de las dotaciones policiales.

Sherman afirma que, durante el tiempo de espera a una llamada de denuncia de un crimen,
en pocas ocasiones se produce una autentica vigilancia, sino mas bien son momentos de
conversacion con el companero, con el coche aparcado. Por lo tanto, segun disminuye el
nivel de vigilancia preventiva, aumenta la criminalidad, con lo cual se incrementa la
insatisfaccion de la poblacion en relacion con el servicio de vigilancia y proteccion de la

policia.

" BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gémez, 1990, p. 157 extrayendo las
conclusiones del estudio de Lawrence Sherman “Patrol Strategies for Police” en Crime and

Public Policy, p.153.



La ineficiencia de los servicios policiales no se debe tunicamente al elevado tiempo de
respuesta a las denuncias, sino también a la forma de patrullar en parejas. Un estudio llevado
a cabo por la Police Foundation, revelo la ineficacia de patrullar en parejas a la hora de utilizar

los coches de la policia.

El estudio se realizé en San Diego, durante un afio tomaron como muestra 22 coches con
dos agentes y otros 22 coches con un agente. Los resultados extraidos fueron muy similares

en cuanto a llamadas recibidas y a actuaciones realizadas con iniciativa del agente.

Sin embargo, hubo ciertas diferencias en relaciéon con las multas que pusieron unos y otros.
En el caso de los coches con varios agentes, estos pusieron mas multas que aquellos otros
que tan solo llevaban un agente. Mientras que los coches con un solo agente recibieron
menos quejas de la poblacién y tuvieron menor resistencia y agresiones en relacién con

aquellos que estaban formados por dos agentes.

Ademas, en lineas generales el coste producido por los coches que estaban ocupados por un
agente fue notablemente inferior al que tuvieron aquellos que estaban ocupados por dos
agentes, pese al coste que tenfan a mayores los agentes que iban solos para comunicarse con

otros.

En el caso de los fiscales, estos demuestran su talento cuando aumentan el numero de
sentencias condenatorias de tal manera que prefieren los casos simples, para asi poder
investigar un mayor numero de casos en un periodo de tiempo breve. En esta misma
direccion, muchos fiscales prefieren archivar casos o negociar sentencias para asi maximizar

el nimero de sentencias condenatorias minimizando tiempo y esfuerzo.

En la transaccion judicial, ganan todos menos la victima, puesto que los fiscales mejoran sus
estadisticas y avanzan en el trabajo que deben realizar, los jueces reducen el nimero de casos,

y el delincuente obtendra algin beneficio.

Se recurre a las transacciones judiciales por la problematica que surge al haber numerosos
casos pendientes. Pero esta situacion no tiene facil solucién, puesto que, para poder obtener
un cambio significativo en el porcentaje de casos resueltos a través de transacciones
judiciales, es necesario incrementar mas que proporcionalmente los recursos. Esto se debe
entre otras razones, a el incremento del numero de casos debido al incentivo de la reducida
espera que hace incrementar sorprendentemente el nimero de demandas. Con lo cual

siempre se va a producir un exceso de demanda en los tribunales, por mucho que se



incremente la oferta con incrementos en los recursos, de tal forma que para poder igualar

oferta y demanda sera preciso aumentar mas que proporcionalmente los recursos destinados.

Benson aclara que tal y como han demostrado determinados autores (como Church) el
tiempo de espera en los tribunales tiene una relaciéon directa con la influencia de los

burdcratas.

Ricardo Manuel Rojas advierte que es dificil alcanzar la eficacia del mercado en la asignacion
de recursos por parte del Gobierno, especialmente en la proteccion de derechos

individuales.”

Entiende que los bienes publicos no pueden ser libremente gozados en igualdad de
condiciones por todas las personas, debido las necesidades ilimitadas de los individuos y los

rECursos €scasos.

También hace una especial referencia a la seguridad, acusacion y justicia. Ricardo Manuel
Rojas defiende la idea de la existencia de consumidores libres de cargas (conocidos como
free-riders) en relacién con los bienes publicos. Entiende que surgen como consecuencia de
la existencia de evasores de impuestos, indigentes, y en general personas que por diversos
motivos no pagan impuestos. Por lo tanto, entiende que estas personas actian como free-

riders ante los servicios prestados por el Gobierno con el dinero de los contribuyentes.

Dados los recursos econémicos limitados, para prestar estos servicios no sera posible ofertar
un servicio completo a todos los individuos. Ademas, la peculiaridad de los bienes publicos
reside en la decision de la asignacion de recursos deliberada por el Gobierno, en lugar de una

asignacion de recursos producida por el mercado como sucede con los bienes privados.

3.4. La cotrupcion

A lo largo del Capitulo V de Justicia sin Estado, Bruce Benson analiza la corrupcion en la
justicia y las fuerzas del orden, a través de las oportunidades que tienen para corromperse y

los incentivos institucionales que les incitan para llegar a ello.

La corrupciéon es una consecuencia derivada de la discrecionalidad de los funcionarios, pues

en los momentos en los que se congestiona el sistema judicial, los burdcratas encargados de

ROJAS, Ricardo Manuel: “Las contradicciones del Derecho Penal”, Buenos Aires,

Argentina, 2000, pp 32-33



la ley y el orden deciden como emplear los recursos escasos de la Administracion. Asi pues,
el hecho de tener una excesiva tipificacion de delitos va a derivar en una congestion del

sistema que resolveran con discrecionalidad, eligiendo que leyes aplicar y cudles no.

En 1972 la Knapp® Commission to Investigate Alleged Police Corruption in New York
City”* (Comisién Knapp para la investigacion de la Presunta Corrupcion Policial de Nueva
York) revel6 que una de las fuentes de corrupcion policial provenia de actividades legales
que pretendian liberarse del conjunto de normas y ordenanzas municipales, tales como
constructoras, aparcamientos, subcontratistas, empresas transportistas, vendedores de
bebidas alcohdlicas, etc. los miembros de estos grupos entienden que es mas facil y
econémico sobornar a la policfa en lugar de pagar las multas o los litigios derivados del
incumplimiento de la normativa del sector, de tal manera que intentaran corromper a la

policia.

Por otra parte, Schelling denomina el crimen en régimen de monopolio, a aquel originado
por los funcionarios que encuentran la oportunidad de corromperse permitiendo a ciertos
individuos o grupos llevar a cabo determinadas actividades ilegales, tales como el juego o la
prostitucién, mientras impiden la entrada de nuevas personas en el mercado de dichas

actividades delictivas.

?! Percy Whitman Knapp fue un juez federal que encabezé la investigacién Knapp sobre el
alcance de la corrupcién en el Departamento de Policia de Nueva York desde 1970 hasta
1972. El alcalde John V. Lindsay, le nombro jefe de la Comision Knapp. Las investigaciones
se iniciaron a raiz de las revelaciones de Frank Serpico y David Durk, dos agentes de la
policia. Tras la investigacion Knapp, hubo profundas investigaciones, aunque finalmente se

llevaron a cabo pocas condenas.

* BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,

CA. Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, 1990, pp. 187-189 analizando:

- KNAPP, The Knapp Commission Reporto on Police Corruption, p.75.



En esta misma direccion Rubin y Anderson® defiende que las organizaciones tienen poder
de mercado, debido a /as economias de escala®™ que surgen como consecuencia del soborno de

los funcionarios.

Mientras Demsetz considera que las economias de escala no son fundamento suficiente para
mantener y justificar la existencia de dichos monopolios. Pues se requieren barreras de
entrada creadas principalmente por los funcionarios, siendo estos los que se encargan de
permitir que continden produciendo los que ya estan y a su vez impidan la entrada de nuevos

productores en el mercado.

De tal manera, que la corrupcion policial se basa principalmente en este tipo de actividades:
en la venta de derechos de propiedad que permitan la realizacién de actividades que forman
parte de la economia sumergida. Estas actividades, sin el apoyo de la administracion,
dificilmente podrian llegar a tener el alcance que ahora tienen, tal y como han demostrado

autores como Charles Ashman® y el estudio de la Comisién Knapp.

» BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. Traduccioén de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, 1990, p. 189 analizando:
- ANDERSON, Kurt, A True Prince of the City: In Chicago, a Cop Goes Under
coverto Crack a Police Dope Ring, Time, 26 de julio de 1982, p.17.
** Reduccién de costes ante el aumento de la produccion
» BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. Traduccioén de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, 1990, p. 189 analizando:

- ASHMAN, Chatrles R., The Finest Judges Money Can Buy (Los Angeles: Nash
Publishing, 1973), p.11.



4. LA PROLIFERACION DEL SECTOR PRIVADO EN LA
JUSTICIA. CONTRATACION DE ORDEN Y JUSTICIA.

La contratacién de servicios privados por parte de las administraciones locales suele ser
habitual en determinados servicios como la recogida de basuras y residuos, arquitectura,
ingenierfa, etc. Sin embargo, en cuanto a la seguridad ciudadana se refiere, los entes locales
se muestran reticentes a la contratacion de policia privada. Si bien es cierto, en determinadas
urbanizaciones e incluso comunidades de vecinos, suele ser mas habitual recurrir a una

contratacion de estos servicios de proteccion y seguridad ciudadana.

En EEUU ha habido diversos casos de contratacion por entes publicos de servicios policiales
privados. En el caso de St. Petersburg (Florida) contrataron a un servicio de patrulla para que
vigilaran los parques y areas de recreo durante las horas de mayor criminalidad, contratando

para ello a la empresa Wackenhut Inc.

En el ayuntamiento de Houston (Texas) contrataron a una empresa de seguridad para que
llevara a cabo un servicio de vigilancia. La conocida empresa de seguridad, IBI Security
Services, Inc. ha trabajado diversos anos en Nueva York tanto en la vigilancia de vecindarios,
como escuelas. En Oro Valley (Arizona) en 1975 y al afo siguiente en Buffalo Creek (Virginia
Occidental) son algunas de las ciudades de los Estados Unidos, en las que se ha procedido a

una contratacion de la totalidad de los servicios policiales.

También se ha llevado a cabo la contrataciéon de seguridad privada para mejorar la actuacion
de las investigaciones policiales. Como en el caso de Claude Kirk, quien, siendo gobernador
de Florida durante los afios 60, decidié proceder a la privatizacién del sistema publico de

justicia penalz{’

. Para ello procedio a la contratacioén de la empresa Wackenhut, la cual en tan
solo un aflo consiguio realizar mas de 80 procesamientos de politicos locales y funcionarios

publicos.

En definitiva, cada vez son mas ciudades las que recurren a una contratacion del servicio de
policia a través de empresas privadas de seguridad en EEUU debido a los beneficios que

reporta en términos econdémicos, al reducirse los costes y aumentar la calidad del servicio.

* BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,

CA. Traduccién de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, 1990, pp. 211-222



Hasta ahora en Espafia la seguridad privada tiene un alcance menor, en relaciéon con EEUU.
Aqui los servicios de seguridad privada pueden ser contratados tanto por el sector publico
como el privado, pero siempre desde una perspectiva de subordinacién y complementariedad
respecto a la seguridad publica, tal y como regula la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad

Privada?.

Por otra parte, en relacién con el sistema penitenciario, EEUU es uno de los pafses que mas
recurre a la contratacion privada para la gestion de las prisiones. Ello se debe en gran medida
al incremento de poblacion reclusa en el paifs. Benson afirma que en EEUU la poblacion
reclusa se incrementé entorno al 74% entre 1979 y 1986. Ante el crecimiento del nimero
de los presos, la poblacién esta mas descontenta debido al aumento del coste en el sistema
penitenciario, entienden que es ineficaz y tiene un precio elevado, por lo tanto, buscan una
mejora e innovacioén que el Estado en numerosas ocasiones encuentra a través de la prision

privada.

" El tenor literal del articulo 1 Ley de Seguridad Privada establece:

1. “Estaley tiene por objeto regular la realizacion y la prestacién por personas privadas,
fisicas o juridicas, de actividades y servicios de seguridad privada que, desarrollados
por éstos, son contratados, voluntaria u obligatoriamente, por personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas, para la proteccion de personas y bienes. Igualmente
regula las investigaciones privadas que se efectuen sobre aquéllas o éstos. Todas estas
actividades tienen la consideracion de complementarias y subordinadas respecto de
la seguridad publica.

2. Asimismo, esta ley, en beneficio de la seguridad publica, establece el marco para la
mas eficiente coordinaciéon de los servicios de seguridad privada con los de las

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de los que son complementarios”.

*® BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 210



En el caso de Espana, también ha tenido lugar la privatizacion de las carceles. En un principio
se han comenzado a privatizar los centros de menores,” tal y como habian hecho en otros
paises pioneros como es el caso de Australia y Estados Unidos™ para posteriormente

privatizar algunas prisiones.

En el caso de EEUU el inicio de la privatizacion de las instituciones penitenciarias comenzo
en las instalaciones para adolescentes y los servicios de apoyo en relacién con los adultos. Si
bien, estaban gestionadas por entidades no mercantiles, aunque la gran parte de los servicios,
como el comedor, asesoramiento, seguridad, etc. venfan de subcontrataciones de empresas

privadas.

La primera vez que se llevo a cabo una gestion privada de una institucién penitenciaria de
adultos en EEUU fue en San Diego y Arizona, con la contratacién de la compania Behavioral
Systems Southwest, que posteriormente se ha ido expandiendo por otras zonas de los

Estados Unidos.

En EEUU en términos de contratacion, las instituciones penitenciarias tienen una mayor

difusién y alcance en comparacion con la contratacion de servicios policiales privados.

Fixler asegura que esto es el inicio de un cambio progresivo hacia la privatizaciéon de las
prisiones y su gestion, dado que la evolucion ha sido constante y légica. Las empresas han
demostrado sus habilidades para la provision de servicios en las prisiones, desde el traslado
de presos hasta la atenciéon médica, y en diversos tipos de centros, pues han trabajado tanto

en centros de detencién como en casas tuteladas®.

» ACAIP Sindicato de prisiones (Espafia) Isabel Navarro.

http://www.acaip.info/noticias/carceles privadas.html

* BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,

CA. 1990, p. 213

*' BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. Traduccion de José Ignacio del Castillo y Jesus Gomez, 1990, pp. 214-215 cuando
examina:
- FIXLER, Fhilip E. “Can Privatization Solve the Prision Crisis?” Fiscal Watchdog 90
(abril de 1984) p. 4


http://www.acaip.info/noticias/carceles_privadas.html

Rojas advierte que el problema de la falta de inversiéon en tecnologfa para la investigacion de
los crimenes ya cometidos se debe al escaso beneficio que reporta a la victima. De manera
que, al no haber un incentivo lucrativo, se paraliza la inversion privada dedicada al desarrollo

e investigacion de adelantos tecnolégicos que mejoren este servicio.

Otro de los motivos que influyen a la escasa inversion en la investigacion de los crimenes
cometidos se debe a la escasez de carceles y al caracter privado de las mismas. Dado que la
principal respuesta penal ante los delitos cometidos es la carcel. Con lo cual, si se permite

entrar en el mercado carcelario a empresas privadas, habria ya un incentivo para invertir.”

Por ultimo, en el analisis de la contrataciéon de orden y justicia que realiza Benson en su libro,
en relacion con los servicios judiciales admite que no es posible encontrar ejemplos tan claros
como los vistos en los servicios policiales y penitenciarios. Si bien, pese a la falta de
contrataciéon completa en servicios judiciales, es cierto que en los ultimos afios se esta

produciendo un importante auge en el arbitraje y la mediacion.

Las principales diferencias que se constatan entre el servicio privado y el servicio publico

derivan de las diferencias en el precio y la calidad de los servicios que hay entre unos y otros.

Por un lado, estan los burdcratas que desean ver crecer su presupuesto para asi poder
aumentar su podet, sin tener como preocupacion principal, la eficiencia econémica y la alta

calidad del servicio.

Por otro lado, estan las empresas, que, aunque también tengan el objetivo de expandirse y

mejorar a través del poder econdémico, tienen dos factores que les limitan su objetivo:

1) Los gustos y preferencias de los consumidores, que son quienes deciden que quieren
consumir y por cuanto lo van a consumir. De este modo el sector privado esta
obligado a producir aquello que los consumidores estan demandando y al precio de

equilibrio entre oferta y demanda.

2 ROJAS, Ricardo Manuel: “Las contradicciones del Derecho Penal”, Buenos Aires,

Argentina, 2000, pp 77-77



2) Elotro de los factores que limita el poder del sector privado es la competencia, pues
a diferencia del sector publico que es solo uno, en el mercado concurre diversos

competidores cuyo objetivo comun es maximizar beneficios.

La gran diferencia entre sector publico y sector privado estda en que las empresas han de
persuadir a los consumidores para que adquieran sus productos, mientras el sector publico

puede coaccionar a los contribuyentes para que paguen por algo que no quieren.

Como consecuencia del efecto persuasivo, para obligar a los ciudadanos a consumir
determinados productos, junto con el poder coercitivo, los incentivos de los burdcratas y la
rigidez de los sistemas de empleo de los funcionarios, la posible ineficacia del Gobierno es

mas que evidente.

Benson entiende que los incentivos y la competencia del mercado pueden ser utilizados para
que mediante contratos del sector publico se logren superar las ineficiencias burocraticas, de

tal manera que se alcancen unos beneficios significativos.

Los servicios privados gozan de una mayor eficiencia gracias a la flexibilidad con la que
responden antes los cambios, en la capacidad innovadora y el afan de generar valor para

lograr una mayor competitividad en el mercado.

4.1.  Latendencia a la privatizacion a finales del siglo XX

EEUU es un pafs que se ha caracterizado por la seguridad privada, desde la posibilidad de
tener armas, hasta ser uno de los paises pioneros en privatizar los centros penitenciarios. De
tal modo que, Benson llega a afirmar” que, a finales del siglo pasado, en EEUU habia un
mayor numero de efectivos de seguridad privada en relacién con los agentes del orden
publico, siendo superior la tasa de crecimiento del sector de la seguridad privada en

comparacion con las fuerzas del orden publico.

Lawrence Sherman entiende que el motivo por el que la poblacién recurre a la vigilancia

privada es la preocupacion por la seguridad ciudadana ante la delincuencia unido a la perdida

* BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 233



de esperanza en el sector publico para combatirla. Durante los 60 y 70 la seguridad del sector
privado aumento sorprendentemente a rafz del incremento de la delincuencia. Muchas
familias y empresas contrataron sistemas de alarma, cajas fuertes, rejas e instalaron un nuevo

vallado, etc.

Tal y como indica Benson, Sherman establecié tres categorfas para la lucha contra la

delincuencia:

1- Vigilar: los lugares donde suele haber mayor criminalidad y vigilar a su vez las victimas
comunes para asi poder detener a los delincuentes en accion.

2- Vallar: impedir el acceso a la propiedad privada mediante vallas, rejas, cerrojos, etc.

3- Velar: evitar el crimen a través de conductas de prevencion de este, tales como
aprender defensa personal, aprender a utilizar armas de fuego.™

El informe Figgie”, es un estudio de las diferentes medidas tomadas por parte de los

,
ciudadanos, empresas y trabajadores para protegerse ante el incremento de la criminalidad.
Este estudi6 sacé a la luz la gran preocupacion por la seguridad que tienen los ciudadanos de
América, pues un alto porcentaje de poblaciéon tomaba medidas de seguridad tales como:
conducir con el seguro de las puertas puesto, en los itinerarios de viaje evitar zonas peligrosas
y después de llegar al destino avisar de que todo estaba correcto, llevar prendas corrientes
para no llamar la atencidn, afiadir una cerradura a la puerta de casa y echar el cerrojo al salir

de la misma, instalar temporizadores para el encendido y apagado de luces y television,

contratar alarmas antirrobo, entre otras.

* BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 233
* BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, pp. 235 — 236 cuando estudia el informe Figgie:
- RESEARCH AND FORCAST, Inc., Amedica Afraid: How Fear of Crime Changes
teh Way We Live, Based on the Widely Publicized Figgie Report (Nueva York: New
America Library, 1983)



Se estima que alrededor de 50 millones de armas de fuego estan en posesion de hogares y
personas privadas. El Informe Figgie también ha puesto de manifiesto que la posesion de

armas generaba seguridad para los encuestados.

En la practica, la posesion de armas por particulares ha generado en muchas ciudades
norteamericanas mayores muertes en defensa propia por parte de los ciudadanos, en

comparacion con los disparos procedentes de la policia.

Por ejemplo, en California durante el 1981 la cifra de homicidios justificados por parte de los
particulares ascendia a 126, mientras que el nimero de muerte por parte de la policia se

redujo a 68.

En otro orden de cosas, la mayoria de las empresas también han llevado a cabo medidas para
persuadir la criminalidad, estableciendo controles en la entrada del edificio, instalando
alarmas antirrobo y contra incendio, utilizando sistemas de identificacion electronica por
tarjeta y la contrataciéon de personal de seguridad privada. Finalmente, el Informe Figgie
afirma que todas estas medidas ademas tienen un coste elevado, lo cual produce un

incremento importante de los costes de la empresa.

En el entorno vecinal, también se toman medidas como las agrupaciones de voluntarios para
prevenir el crimen, a través de servicios de escoltas y rondas por los edificios del vecindario.
Por otra parte, estan las medidas de precaucién que llevan a cabo para la prevencién de las
actividades delictivas, a través de los programas de ayudas a la juventud, con las que
pretenden mantener alejados a los mas jovenes de las actividades delictivas, ayudando en la
bisqueda de empleo, organizando actividades de ocio para mantener a los jévenes ocupados,

ctc.

Benson a su vez hace referencia al fenémeno de privatizacion de las calles™, que tuvo lugar

en San Luis y en University City.

* BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, pp. 243-245.



En San Luis imperaba un elevado grado de criminalidad que era dificil de solventar por parte
del Ayuntamiento. Ante la dificil situacion que vivian los vecinos, debido a las altas tasas de
criminalidad en sus calles, solicitaron al Ayuntamiento la propiedad privada de las calles de
sus barrios, para asi poder luchar contra la delincuencia e inseguridad que reinaban en sus

calles.

Finalmente, el Ayuntamiento cedi6 a la propuesta de los vecinos, concediéndoles la
privatizacion de sus calles, de tal modo que podrian limitar la circulacién y acceso a todas las

personas que no fuesen vecinos del barrio o invitados.

Por otra parte, los vecinos deberfan encargarse de toda la gestiéon de sus calles, desde el
mantenimiento de estas, hasta el alcantarillado y alumbrado. En cuanto a los servicios de

seguridad tendrfan plena potestad, salvo en los servicios de policia y bomberos.

De esta forma lograron reducir la delincuencia en las calles del bartio, logrando una mejora
significativa en la tasa de delincuencia en la comparacion de las calles privadas y las calles

publicas adyacentes.

Newman extrae la siguiente conclusion: “E/ efecto resultante de esta definicion simbilica de la calle se

manifiesta en que los vecinos pasan a considerarla como una parte de su hogar.””’

Esta situacién de privatizacion de determinadas calles es extrapolable a la privatizaciéon de
otros espacios en los que la seguridad también es privada, como por ejemplo en grandes

urbanizaciones, centros comerciales o grandes poligonos industriales.

St bien, a diferencia de todos estos lugares que siempre han sido privados, el caso de la
privatizacion de calles en San Luis y en University City, muestran como el paso de calles

publicas a calles privadas muestra una mejora significativa en la criminalidad.

" BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 244 en referencia a la conclusion que extrae Newman en:

- NEWMAN, “Comunity of Interest”, p. 133



En este mismo sentido, Ricardo M. Rojas alega que la mejor forma de aprovechar las
externalidades positivas, minorando las negativas y sin producir conflictos, es a través de los

derechos de la propiedad.™

Ricardo M. Rojas ejemplifica esta situacion con los faros, ya que estos son bienes publicos
que, en caso de no producirse su instalaciéon por parte del sector publico, es muy probable
que ningun individuo decidiera hacerse cargo de ello por falta de interés, debido a que el
océano es un espacio publico. Si bien, en caso de poder privatizar algunas partes del océano,
la situacién cambiaria y ya habrfa algin individuo que estarfa dispuesto a llevar a cabo la

instalacion del faro.

El sector de la seguridad privada ha tenido un gran crecimiento desde los afios 60 de tal
manera que ha generado un elevado empleo, a la vez que ha producido cuantiosos
beneficios”. Esto se debe principalmente a la elevada tasa de criminalidad y al trasvase de la
demanda del servicio de policia publica, a el incremento de la demanda de policia privada

favorecida en parte por las mejoras tecnoldgicas y en el entrenamiento.

Por dltimo, han surgido tribunales privados en el ambito de lo civil, siendo la mediacion y el
arbitraje las figuras principales de resolucién de litigios por via no judicial. “La mediacion
consiste en que terceros imparciales ayuden a las partes a aleangar un acuerdo. El arbitraje exige que las
partes confieran autoridad a terceras personas imparciales para que decidan cudl debe ser el desenlace de la

disputa. Los mediadores buscan el acuerdo, mientras que los drbitros dictan sentencias basadas en pormenores

del caso™™.

Se debe tener en cuenta que la mediaciéon no es algo novedoso, puesto que ha existido
siempre en la practica mercantil. Por otra parte, el arbitraje también tiene un uso frecuente

en disputas comerciales relacionadas con la calidad de los productos y servicios.

*® ROJAS, Ricardo Manuel: “Las contradicciones del Derecho Penal”, Buenos Aires,
Argentina, 2000, pp 30-31

* BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 246 — Tabla 8.3

4 BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, pp. 247-248.



La legislacion del comercio internacional proviene principalmente de la ley mercantil
medieval, y generalmente los conflictos se resuelven a través del arbitraje y mediacién. A su
vez, la costumbre también tiene una elevada importancia en el ambito del comercio
internacional, aunque es dificil su identificacion dado que los Estados no la reflejan de forma

escrita.



5. VENTAJAS DE LA PRIVATIZACION DE LA JUSTICIA, LA
SEGURIDAD Y PREVENCION DEL CRIME

Las ventajas de un sistema privado (que gestiones la justicia, seguridad y prevencion del

crimen) frente a la gestién publica, son segin Benson las siguientes:

5.1. Diferente modo de racionalizacion de recursos limitados.

Tanto en la justicia privada como en la publica, los recursos son limitados y por lo tanto se
requiere una racionalizacién de estos. En el caso de la justicia publica, el racionamiento viene
dado por los tiempos de espera, de tal modo que aquellos individuos que estén dispuestos a
esperar a que se celebre su juicio, tal vez podran tener finalmente una sentencia, siempre y
cuando su caso no se archive. Este modo de racionalizaciéon lo observamos tanto en los
jueces, como los fiscales y la policia, todos ellos buscan los casos sencillos para trabajar como

ya se ha analizado en los parrafos anteriores.

Sin embargo, en el caso de la justicia privada esa racionalizacion se hace mediante el precio,
siendo este un sistema mas eficiente, puesto que los recursos se destinan al uso mas valorado.
Ademas, se debe subrayar el hecho de que la seguridad privada (policias, vigilantes, detectives
y tribunales) abarca aquellas funciones que no se pueden, o no quieren asumir, los encargados

de la seguridad publica.

5.2.  La especializacion

La especializaciéon es muy importante en el mercado, puesto que con ella se alcanzan las
economfias de escala, que generan una maximizacion de beneficios a partir de una reduccion

de los costes, con motivo del incremento de la produccién.

La especializacién en aquella produccién que reporta una ventaja competitiva al productor
lleva a la empresa al alcanzar la eficiencia econémica, optimizando los recursos, dado que,

con una menor cantidad de recursos o materias primas, logra alcanzar la misma produccion.



En el caso de los jueces privados, su especializacion a través de la experiencia y estudio hacen
que se reduzcan de forma significativa los tiempos en los que se desarrollan los litigios,
ademas de otros numerosos beneficios que puede reportar, un juez con un amplio

conocimiento sobre el tema.

5.3.  Eficiencia en la aplicacion de la ley

La principal razén por la que la seguridad y resolucion de conflictos privada es mas eficiente,
es la propia supervivencia, puesto que solo si la actividad reporta beneficios econémicos la

empresa continuara prestando sus servicios.

De tal manera que la empresa privada siempre producira con el objetivo de maximizar

beneficios, minimizando costes.

En cambio, todos los organismos publicos tienen una asignacion presupuestaria que no tiene

la misma relacién con los costes de produccion que las empresas privadas.

De tal modo que, al no estar sujetos a la obtencion de beneficios para la continuidad de su
actividad, tienen menores incentivos para la reduccion de los costes de produccion, ademas

de no obtener una recompensa especial por la optimizacion y reduccion de costes.

5.4. Informacion de mercado, bienes sustitutivos y eficiencia.

Las decisiones de los consumidores en el mercado privado suelen estar caracterizadas por
una mayor informacion, respecto a las del sector puablico, entre otras razones esto se debe a

la existencia de bienes sustitutivos en el mercado privado.

Ante la amplia variedad de productos en el mercado privado, los consumidores buscan tener
una mayor informacién de las calidades disponibles entre los diferentes productos del

mercado.



Mientras los productores al estar en mercados competitivos tienen la necesidad de sobrevivir
en el mercado y maximizar beneficios, y para ello deben suministrar aquello que desean los

consumidores.

Sin embargo, en el caso de los bienes que produce el sector publico, no hay una garantia de
que la eleccion individual reporte algun beneficio, con lo que los consumidores no tienen
suficientes incentivos para aumentar su informacién y ademas tampoco se dispone de bienes

alternativos.



6. FALLOS DEL MERCADO EN MATERIA DE LEY Y JUSTICIA

La doctrina de la Hacienda Publica entiende que la teoria del gasto publico debe sefialar que
tipo de circunstancias son las que determinan la necesidad de intervencién econémica por

parte del sector publico.

El argumento principal se basa en el papel subsidiario del Estado respecto al mercado. De
tal manera que el mercado actuara con libertad siempre que funcione adecuadamente. En el
momento que el mercado pase a ser ineficiente en alguna actividad, y se produzcan fallos de

mercado, intervendra el sector publico con fines correctores.

Desde el punto de vista de este enfoque tradicional el fallo de mercado constituye una
condicién necesatia y suficiente para la intervenciéon econdmica estatal.*’ Segtiin Benson

existen dos tipos basicos de fallos de mercado:*?

6.1. Externalidades:

El principal problema son los consumidores libres de cargas (free-riders) que surgen cuando
la produccion y aplicacion de la ley por el sector privado, genera beneficios externos por los

que no se puede cobrar un precio.

De tal modo que ciertos consumidores pagan por determinado setrvicio y posteriormente
estos free-riders sin llegar a pagar, obtienen los beneficios del servicio que han pagado
aquellos consumidores. Debido a esto, los consumidores libres de cargas no tienen
suficientes incentivos para pagar por el servicio, esto deriva en una menor calidad del servicio,
puesto que el presupuesto es inferior al que se alcanzarfa en caso de que todos pagaran. Un

ejemplo de esta situacion es el faro en el océano, al que hace referencia Ricardo M. Rojas.

La solucién a este problema reside en la intervencion del Estado, dado que tiene la capacidad

para coaccionar a los consumidores libres de cargas a pagar por dicho servicio.

“ DOMINGUEZ MARTINEZ, José M.: “;Es imprescindible la intervencién del sector

publico para corregir un efecto externo negativor”, eXtoikos n® 15, 2014, pp. 95

2 BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, pp. 313-314.



En materia de seguridad, un ejemplo sencillo de estos consumidores libres de carga seria,
todos aquellos individuos que estan de paso en una ciudad o que viven alli pero no pagan

impuestos, aunque igualmente reciben el servicio de proteccion de la policia.

Por otra parte, hay ciertas labores policiales en las que no es tan facil la existencia de free-
rider como en la investigacion de crimenes ya cometidos en los que la victima es una persona

concreta, siendo directamente beneficiada.

Stigler acufié un nuevo término para el problema de estos consumidores libres de cargas,
“cheap rider” o “problema de pasaje barato”.* Entiende que cuando el coste potencial de
utilizar el servicio gratis y los beneficios de no hacerlo son significativos, es poco posible que

se sutja el free-rider, aunque continte siendo posible.

Un claro ejemplo son aquellos vecindarios que tienen patrullas vecinales de vigilancia y a los
nuevos propietarios se les obligan a firmar un acuerdo para contribuir con el sistema de

vigilancia, siendo este un requisito para poder comprar la vivienda.

En el caso de los Tribunales, el beneficio externo viene por las decisiones judiciales que
posteriormente sirven como precedente y estan disponibles para su utilizacién por el resto

de los individuos sin coste adicional.

Ante la dificultad para fijar derechos de propiedad a los precedentes, los jueces privados
carecen de incentivos para explicar sus resoluciones, de tal manera que se limitaran a ofrecer

un resultado justo sin desarrollarlo o explicarlo.44

“BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,

CA. 1990, p. 318 en relaciéon con:

- STIGLER, George J.: “Free Riders and Collective Action: An Appendix of Theories
of Economic Regulation”, Bell Journal of Economics and Managemente Science 5

(otofio 1974) pp. 359-365.

“BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,

CA. 1990, p. 320 en relacién con:

- LANDES y POSNER: “Adjudication as a Private Good”, p.238.



6.2. Poder monopolistico:

Los argumentos empleados para justificar el servicio policial publico son dos:

- La posibilidad de establecimiento de un monopolio en el que una unica empresa
tuviera todo el poder, de tal modo que podtian imponer conductas a los ciudadanos.
- Lanecesidad de tener una tnica autoridad centralizada a la que acceder como ultimo

recurso para evitar conflictos de competencia y una duplicidad ineficaz de servicios.*

La principal razoén es el rechazo a un posible monopolio policial privado que tenga tal poder
que consigan extorsionar a los ciudadanos para imponerles su voluntad. Sin embargo, en los
ultimos tiempos, ha habido circunstancias en las que la policia publica ha reaccionado de esta
manera, como en el caso de los disidentes politicos de Irlanda del siglo XVIII, en Francia
durante el siglo XIX y en Rusia o China durante el siglo XX, el holocausto judio, la
discriminacién racial en EEUU debido a la manipulacién del gobierno por los grupos de

interés y la provisién gubernamental de orden publico, etc.*

Sin necesidad de remontarnos al pasado, es posible encontrar numerosos ejemplos hoy en
dfa, como el caso de George Floyd que muri6 el pasado 24 de mayo, debido a la asfixia

producida por el agente de policia que le inmovilizo.

Benson comprende ademas que, en un régimen de mercado libre, las empresas para poder
continuar ejerciendo su actividad de seguridad necesitan que los particulares deseen que estas
continden ejerciéndola y deben hacerse previamente con el poder para estar legitimados a
ejercetlo. Sin embargo, la policia publica y las fuerzas armadas pueden ejercer la coaccion de

forma legitima, por derecho.”

4 BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 320

“ BENSON, Bruce L..: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, pp. 335 - 336

7 BENSON, Bruce L..: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 338



Otra de las criticas monopolistas, indica que la seguridad privada es poco eficiente y en
busqueda de disminuir costes para aumentar beneficios deciden bajar las calidades y contratar

personal con bajo nivel de entrenamiento, excesiva edad, etc.

Si bien, los defensores de la privatizacién alegan que esto no es posible en el mercado
competitivo, puesto que, si la empresa desea sobrevivir en el mercado debe actuar
competitivamente y para ello no va a recurrir a bajas calidades, solo harfan eso en caso de

que no se produjera una disminucién equivalente en los ingresos.

Otro de las criticas son los abusos de la policia privada que, al cobrar por delincuentes
condenados, pueden capturar inocentes, inventarse delitos, esperar a que se produzca el

delito etc. para asf incrementar sus ingresos.

Realmente hay soluciones para este tipo de situaciones, pudiendo establecer tarifas planas
por un periodo de tiempo, con el fin de crear incentivos para la prevencion del crimen y la
reduccion de los delitos procesados. Ademas, siendo esto cierto, de la misma manera que en
la critica anterior, el propio mercado serfa el encargado de ajustar esta situacion, pues una

empresa con tal fama obtendrfa pocos contratos.

La dltima de las criticas alega que un sistema privado favoreceria a los ricos, de tal modo que
los pobres se verian perjudicados al no haber una justicia imparcial. Benson, para desmontar
este argumento, recurre a la forma en que se garantizaba la ausencia de sesgo en funciéon de
la riqueza en las instituciones juridicas privadas de la Islandia medieval. Las victimas tenfan
un derecho de propiedad transferible, el derecho de restitucion, de tal forma que una persona
rica que desease mejorar su reputacion podria pagar la defensa y posteriormente si ganaban

el caso serfa el rico quien ganase la multa, ademés los ricos no gozaban de inmunidad.*

Lo mas importante en la justicia privada es garantizar la imparcialidad, siendo esto posible
porque incluso los propios ricos querran un sistema imparcial, puesto que, en caso de litigar

con un rico que sea mas rico que ellos, perderian el caso.

Por otra parte, si se llegase a instaurar un sistema que no fuese imparcial, este no seria

tampoco aceptado por los pobres, que intentarian elaborar un sistema alternativo.

“ BENSON, Bruce L..: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 354



7. BARRERAS POLITICAS A LA PRIVATIZACION

Para alcanzar una privatizacioén de la justicia, la seguridad y el orden, sera necesario que se

produzca simultineamente:

- Una disminucién de los recursos de titularidad publica dedicada a estos fines

- Unincremento de dichos recursos desde el sector privado.

Tal vez la parte mas compleja sera la disminucién de los recursos de titularidad publica, por
las dificultades que surgen ante los intentos de privatizacion, tal y como sefiala Benson.* Los
grupos de intereses que han luchado por el crecimiento del sector publico, seran los
principales opositores al incremento de titularidad publica en la justicia y seguridad, pues han
hecho grandes esfuerzos para procurar un mayor poder del Estado. Por otra parte, también

seran fuertes opositores los empleados publicos y sus respectivos sindicatos.

En general, cualquier grupo de interés que se esté beneficiando del actual sistema de justicia

y seguridad privada, se opondra al avance en la privatizacion de la justicia.

Hay determinados sectores que se benefician con los procesos lentos y los tiempos de espera
largos de los juicios. De tal manera que un incremento en la eficiencia de la justicia les
reportarfa grandes perjuicios. Tal y como indica el juez Nally: “la anticuada y sobrecargada
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estructura judicial que hoy existe supone para muchos grupos una ventaja politica”.

Por ejemplo, las empresas de seguros pueden invertir el dinero de la futura indemnizacion
mientras esperan a la resolucién del juicio. De esta forma, cuando mayor sea ese tiempo de
espera, mayores intereses obtendran por esas inversiones. Otra de las ventajas que disfrutan
las empresas de seguros antes tiempos largos de espera en los juicios, son las indemnizaciones

menores de los juicios rapidos, para aquellas personas que no estan dispuestas a esperar.

49 BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 379

50 BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,

CA. 1990, p. 388 cuando cita al juez Nelly:

- NELLY, Richard: “Why Courts Don’t Work, Nueva York, McGraw-Hill Book Co.,
1982, p. 17.



Sin embargo, hay determinados grupos de interés que se ven perjudicados con la
privatizaciéon del sector publico. Como es el caso de las empresas de construccion de
muebles, ya que, en determinadas carceles privadas de EE. UU., como por ejemplo en
Montana, algunos presos fabrican muebles muy competitivos en el mercado, lo que hace
enfurecer al sector. Esto sucede bastante 2 menudo, con lo cual, en muchos Estados esta

prohibido que los presos fabriquen y vendan productos.

También se verfan perjudicadas todas aquellas empresas que producen para el sector publico,
debido a que el Gobierno generalmente paga mejor que una empresa privada, aun cuando se
presenta a licitacién publica, debido a la corrupcién e influencias politicas, tal y como expone

Benson’!.

Por otra parte, los mismos sectores que defienden el sistema publico, en numerosas
ocasiones recurren a los servicios del sector privado. Como por ejemplo la policia piblica en
ocasiones pide colaboracién a la policia privada para asi parecer mas eficiente. Lo mismo
sucede en los tribunales, cuando los jueces recomiendan acudir al arbitraje debido a

acumulacién de casos en los tribunales.

5t BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 389



8. COMO SERIA UN SISTEMA PRIVADO SEGUN BRUCE L.
BENSON

Benson advierte que no es posible describir un futuro sistema privado, dado que aun no
existe. Pero si se atreve a mencionar algunas conjeturas mas o menos fundadas, tomando
como base el pensamiento de algunos como Barnett, Friedman, Rothbard, Tucker, Smith,

Sneed, Becker y Stigler.

8.1. Caracteristicas del Derecho Consuetudinatrio

Ante la ausencia de leyes procedentes del Gobierno, tal y como sefialaba Tucker, la obligacién
del hombre estari en el respeto de los derechos de los demis y viceversa.”® Los individuos
pagaran (con dinero, tiempo o esfuerzo) por estar protegidos, cuando vean en peligro sus

derechos, pudiendo existir a su vez la cooperacion entre individuos.
Epstein considera que existirfan tres ramas del derecho:

1) Derecho de la Propiedad: para diferenciar la propiedad de cada individuo.
2) Derecho Contractual: para regular los intercambios de propiedad.
3) Derecho de Lesiones: para proteger los derechos de los individuos, en esta rama se

incluitfan las ofensas, de tal modo que no habria un Derecho Penal como tal.”

> BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 401, citando a:

- TUCKER, Benajamin T.: “Instead of a Book” (Nueva York: Benj. R. Tucker,
Publisher, 1893, p. 59.

> BENSON, Bruce L.: “The Enterprise of Law. Juscise without the State”, San Francisco,
CA. 1990, p. 401, citando a:

- EPSTEIN, Richard A.: “The Static Concept of Common Law” Journal of Legal
Studies 9 (marzo de 1980), p. 255.



Los crimenes seguirfan siendo ilegales, pero es cierto que aquellos que carezcan de victima,
solo seran perseguibles en caso de que haya un grupo de individuos que quieran que se

aplique una ley para los casos en los que no hay una victima identificable.

Podrian darse diferencias en las diversas zonas geograficas, aunque no serfan muy
significativas, y de hecho es algo que sucede también con el sistema actual de justicia publica.
Aunque en las grandes areas geograficas se homogeneizaria, tal y como sucedié con el

Derecho mercantil en la Edad Media.

8.2.  Castigo a los trasgresores de la ley

El castigo tendra la naturaleza de multa, pagando a la victima al menos la cuantia que consiga
resarcir el dafo y el coste derivado del litigio. Con este sistema, es muy probable que no se
persigan los crimenes sin victima, aunque siempre se podrian generar incentivos para la
aplicacion de estas normas, si se da el dinero de la multa a las personas encargadas de vigilar

esos crimenes.

Las multas a su vez pueden suponer una reduccion de los tiempos de los tribunales, puesto
que es probable que el agresor prefiera no obstaculizar el proceso ya que eso podria acarrear

una multa superior.

Si bien, las multas serian la principal forma de castigo, aunque muy probablemente no serfan
la Gnica forma, puesto que para aquellos mas graves como el asesinato o la violacion es

posible que hubiera otras formas de resarcir el dafio.

8.3. Mecanismos de aplicacion de la ley

Seran muy diversos, puesto que cada individuo podra elegir su propio sistema de proteccion
conforme a sus preferencias. Seran habituales los acuerdos de cooperacion, por ejemplo, en
la vigilancia vecinal, siendo contratada a empresas especializadas en algunos barrios, mientras

que en otros la vigilancia sera llevada a cabo por parte de los propios vecinos.



Es posible la existencia de individuos que no formen parte de ningin acuerdo de
cooperacion. Deberan defenderse por si mismos y en el caso de que violasen una ley, se

recurriria al ostracismo.

8.4.  Tribunales privados

Dado que habra acuerdos contractuales de arbitraje y medicacion, los individuos recurririn
a estos tribunales privados cuando deseen resolver sus litigios, ademas acudiran a aquellos
jueces que tengan mejor prestigio por realizar los dictimenes mas claros y bien
fundamentados que posteriormente les serviran de precedentes. Esto ademas ayudard a que

la decision del juez privado pueda ser verificable.

Benson alega que no habria Tribunal Supremo, puestos que no hay tantas economias como
para tener la necesidad de uniformizar las resoluciones. De todas formas, si espera que pueda
haber tribunales de apelacion, y ante la ausencia de Tribunal Supremo, para evitar las infinitas
apelaciones se establecerfa un nimero maximo de apelaciones por caso ademas de hacer

vinculante la sentencia dictada por dos tribunales.

8.5.  Ostracismo, boicot, prisiones privadas y el cobro de las multas

Cuando el acusado pierde el litigio y no dispone de dinero para pagar la multa, se recurrira al
ostracismo y boicot. Pese a la gran movilidad geografica, el ostracismo seria eficaz gracias a
los acuerdos de cooperacion reciprocos que habra entre las diferentes zonas geograficas y las
agencias encargadas de administrar justicia. Por otra parte, con la tecnologia actual se podria

llevar un seguimiento de los antecedentes, que se podria comprobar en cada territorio.

La alternativa al ostracismo setfa trabajar para un empleador que abonase al tribunal la multa

que debe el delincuente, tras realizar el trabajo para el que se le ha empleado.



Las prisiones privadas diferirfan mucho de las actuales, estarfan gestionadas por empresas
privadas. El objetivo final del delincuente sera trabajar en la prisiéon para resarcir su deuda,

siempre desde el objetivo de la rehabilitacion.



9. CONCLUSIONES

Diversos autores tales como Benson, Friedman, Stigler, Becker, Leoni, Wooldridge, Barnet,
etc. han propuesto numerosos argumentos en relacion con la privatizacion del orden publico,
pero en la actualidad es complicado llevar a la practica todos los argumentos que ya se han

desarrollado sobre el papel.

Si bien, Benson ha mostrado determinados ejemplos de privatizacion con buenos resultados,
pero lo cierto es que, a nivel general es complicado obtener en el corto plazo una reduccién

de las burocracias del orden publico.

De todos modos, todas estas teorfas pueden llegar a obtener sus frutos en el futuro, si a nivel
general se comienza a ver de forma mas clara el papel de la costumbre y las ventajas que
reporta el desarrollo de los mercados privados en la prevencion del crimen y la resolucién de

los conflictos.

Por otra parte, es mas factible que este tipo de argumentos se puedan desarrollar mas
rapidamente y en un corto plazo, en aquellos paises que son considerados mas liberales,

puesto que ya tienen un camino andado.

Por ejemplo, en el caso de Espana, durante el 2020 se encuentra en el puesto 58 del Indice
de libertad econémica™, lo cual hace que comparativamente haya paises que tienen una
mayor libertad econémica, y ello les hace mas facil y cercano alcanzar los supuestos que

defienden los autores antes mencionados.

Aunque en definitiva en la actualidad es complicado lograr en un futuro inmediato una
reduccion del tamafio de las burocracias del orden publico. Por ello en estos momentos, este

tipo de estudios se realizan con un fin principalmente educativo.
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