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INTRODUCCION

A partir delaobrade Grocio, losjuristas han identificado a consentimiento
delosestados como el fundamento del derecho internacional.* De acuerdo con
esta teoria (llamada positivismo), solamente las dos formas standard del
consentimiento, la costumbre y € tratado, crean derecho internacional.? La
costumbre es consentimiento agregado através del tiempo, o aquiescenciadela
mayoria o algunos de los estados (costumbre universal o regional) a un
comportamiento mutuo; un tratado es el producto del consentimiento dado en
un acto. Existen distintasversionesdel positivismo, perolamasdifundidaafirma
gue los estados prestan consentimiento motivados por €l interés.® Desde este
punto de vista, |os estados crean derecho internacional en dos etapas: primero
identifican temas de interés comun, y luego prestan consentimiento aaquellas
normas que mejor respetan talesintereses. L os estados celebran tratadosy crean
costumbre a fin de cooperar, si sus intereses convergen; o de alcanzar
compromisos aceptables, si sus intereses divergen. Ellos prestan su
consentimiento al derecho internacional apartir de suinterés particular, y asu
turno, su consentimiento creaobligacionesjuridicas. Asi, € positivismo descansa
sobre dos pilares: €l interésnaciona y el consentimiento estatal. De acuerdo a
latesis que aqui examino, los estados actlian motivados por €l interés nacional

" Profesor de Derecho, Arizona State University y Universidad Torcuato Di Tella. Este trabajo
formaparte de su libro A Philosophy of International Law (Westview Press, 1998).

1. Seriademasiado extenso incluir unalista de autores positivistas de derecho internacional. Un
ejemplo representativo incluye: Louis Henkin, How Nations Behave (1979); Thomas P. Franck, The
Power of Legitimacy Among Nations (1990); lan Brownline, Principles of International Law (1990);
George Schwarzenberg, The Inductive Approach to International Law (1965); Lassa Oppenheim,
International Law (H. Lauterpacht 8va. edicion, 1955). Hans Kelsen, posiblemente el positivista més
profundo plantea problemas especial es porque rechaza expresamente el consensualismo. Ver HansKelsen,
Principles of International Law, pags. 152-155; 311-317 (1952). En otro lugar he demostrado por qué
considero que Hans K elsen esun consensualista. Ver Fernando R. Tesdn, “ International Obligation and
the Theory of Hypothetical Consent,” Yale Journal of International Law, vol. 15, 1990, pags. 84, 98, 99.
El positivismo como unateoriadejurisprudenciainternacional esunasubespeciedel positivismo como
unateoriagenera delajurisprudencia, pero no sonidénticas. Ambasrechazan |asapelacionesalamoraidad
o al derecho natural. Pero mientrasel positivismo internacional descansaen el consentimiento del estado,
el positivismo general simplemente cree que laverdad de |as proposiciones juridicas no depende de la
verdad de proposicionesmorales.

2. Noexploro aqui “los principiosgeneralesdel derecho reconocidos por las nacionescivilizadas,”
(articulo 36 ( ¢) del Reglamento delaCorte Internacional de Justicia) debido aque son menosimportantes
en laprécticay también porque la mayoriade los autores |os conciben de manera positivista, como
aquellos principiosdel derecho reconocidosen lasleyesinternasdelos estados. Ver, Walter Friedmann,
“The Uses of “Genera Principles’ in the Development of International Law,” American Journal of
International Law, vol. 57, 1963, pags. 279, 282-83.

3. Ver, por giemplo, Henkin, en nota 2, pags. 32-37 de A Philosophy of International Law.
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cuando se enfrentan con otros estados y crean, como resultado de dicha
interaccion, normas que regulan temas de i nterés coman. Segun los positivistas,
pues, e derecho internacional surge como unasolucion normativa al conflicto
deintereses nacional es en | as rel aciones entre estados.

En el presente trabajo afirmo que el positivismo asi concebido es
insostenible, en virtud de tresrazones que a continuaci on describiré brevemente.
Primero, laapel acion simultdneaque efectlian los positivistasa interésnacional
y a consentimiento del estado |esimpide explicar adecuadamente el concepto
de obligacion internacional. Segundo, las naciones pueden prestar su
consentimiento acosasinmorales. Tercero, el consentimiento de un gobiernoa
una norma no implica el consentimiento de la poblacion de ese estado a la
norma. Por otra parte, si bien rechazo el positivismo como tesis conceptual
defiendo, a mismo tiempo, la explicacion normativa de la obligacion
internacional ofrecidapor losjuristas, en contradelaexplicacion preferidapor
los especialistas en relaciones internacionales. Esta Ultima descansa en la
atribucion exclusivaderazones prudencia esalosestados. Enlaproximaseccion
presento algunos problemas surgidos de laaplicacion del Dilemadel Prisionero
alasrelacionesinternacionales. En laseccion I11, explico por qué lateoriade
losjuegosresultainsuficiente paraexplicar laopcion moral. Laseccion IV (A)
analizael concepto detratado y concluye afirmando quelateoriadelosjuegos
no puede explicar laobligacion derespetar tratados. Laseccion |V (B) propone
unandisisdel concepto de costumbre basado enlateoriadelosjuegosy concluye
afirmando quesi bien lateoriadelosjuegoses Util parapredecir €l nacimiento
delacostumbre, no puede explicar por qué obligan las normas consuetudinarias.
Laseccion V sugiere que |os principios pacta sunt servanda y opinio juris se
entienden mejor como condenas moral es aladefeccion unilateral delasnormas
internacionales creadas para resolver el Dilema del Prisionero. En la seccion
VI muestro que el consentimiento del estado no puede generar obligacionessi
uno acepta que los gobiernos no pueden validamente prestarlo para fines
inmorales; esto es, si uno acepta, como |o hacen losjuristas, el concepto del jus
cogens. Finamente, laseccidon VI reformula, en términos de lateoria de los
juegos, lacriticaal estatismo que esbocé en trabgjosanteriores.* En el Apéndice
ilustro el Dilemadel Prisionero con un ejemplo.

EL INTERES NACIONAL Y LA TEORIA DE LOS JUEGOS

El positivismo ofrece una respuesta simple a la pregunta més antigua del
derechointernaciond: ¢por quélosestados deben obedecer € derechointernacional ?
No obstante ser lamas antigua, estapreguntaes también ambigua, yaque quien
laformul 6 podriaestar indagando sobre cual quieradelas siguientes cuestiones:

1 ¢Quémotivadehecho alosestadosaaobedecer e derecho internacional ?

2 ¢Existeunarazon prudencial paraquelosestados obedezcan el derecho

internacional ?

3 ¢Existe una razon moral para que los estados obedezcan el derecho

internacional ?

4. Ver mis trabgjos Humanitarian Intervention: An Inquiry into Law and Morality, segunda edicion
(Transnationa Publishers, 1997); y APhilosophy of International Law, op.cit., especiamenteloscapitulos1y 2.
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Laprimerahaatraido |laatencion delamayoriadelosjuristas® Su respuesta
reguiere una investigacion sobre la motivacion del estado y consistird en un
estudio descriptivo y socioldgico de por qué éste se comporta de lamaneraen
quelo hace. Lasegunda pregunta exige un andlisis més complejo: uno tendria
gue determinar como se deberian comportar las naciones si comprendieran
correctamente cudl es su interés nacional. Finalmente, la tercera pregunta es
normativa y exige recurrir a una teoria normativa (politico- moral) de las
relacionesinternacionales.

La apelacion a interés nacional vincula el positivismo a una tradicion
diferente en el estudio de las relaciones internacionales. el Realismo.® Esta
tradicion no se concentra en la tercera pregunta (razones morales existentes
paraobedecer el derecho internacional) sino quelo haceenlasdos primeras. El
comportamiento internacional de los estados, afirman los Realistas, esta
determinado por lanaturaleza del sistemainternaciona examinado alaluz de
la estructura de incentivos enfrentada por |os gobiernos de estados soberanos
en susrelaciones mutuas. El andlisis Realistadescansaen laimportanciacentral
delosincentivos estratégicos—aquell os que tienen |os gobi ernos racional mente
interesadosalaluz del comportamiento esperado delosdemés. Laexplicacion
Realistadel comportamiento internacional ubicaen lugar primordial el calculo,
por parte de los gobiernos, delos costosy beneficios, o réditos, generados por
lainteraccion estratégica. El instrumento tedrico que los autores han utilizado
para este andlisis es la teoria de los juegos.” La teoria de los juegos es
particularmente Util paralas relaciones internacionales porque la ausencia de
un gobierno mundial ubica a los actores internacionales en una situacion de
interaccion puramente estratégica, en la que estan Unicamente restringidos, en
su prosecucion del interés nacional, por los limites que les impone el
comportamiento delos demas. Si |os estados se niegan a cooperar entre si uno
no puederecomendar laintervencion gubernamental (como rutinariamente podria
hacerlo cuando los individuos dentro del estado se niegan a cooperar) por la
buena razon de que no existe un gobierno mundial. Contrariamente a lo que
sucede en el ambito del derecho nacional, en la mayoria de las situaciones
internaciona eslosréditos esperados paral osestados no se dteran por laamenaza
de sanciones debido aque éstas son inexistentes o débiles.® Asi, losincentivos
estratégicos ocupan un lugar central en laconduccién delapolitica exterior.

Lateoria de los juegos ensefia que, alin siendo eficiente, la cooperacion
internaciona esdificil porque muchas situacionesinternacionalestoman laforma
del Dilema del Prisionero (PD). (El lector que no esté familiarizado con la
|6gicadel Dilemadel Prisionero hallaradtil consultar €l Apéndice.) Esteandlisis
delasrelacionesinternacionales explicapor quélos estados, que operan en una
situacion semi-anérquica y a quienes les convendria cooperar, sin embargo

5. Ver, por jemplo, Harold Koh, “Why Do Nations Obey International Law?’, Yale Law Journal,
vol. 107, 1997, péag. 2599.

6. Escribo “ Realismo” con mayUsculaparaevitar confusion con el uso ordinario del término.

7. Para una discusion general del uso de la teoria de los juegos en el @mbito de las relaciones
internacionales, ver Duncan Snidal, “ The Game Theory of International Politics’, en Cooperation Under
Anarchy, vol. 25, 1986 (Kenneth A. Oye, ed.)

8. Paraun estudio sobre lateoria de los juegos en €l derecho nacional, ver Douglas C. Baird &
Robert H. Gertner, Game Theory and the Law (1994).
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frecuentemente se niegan ahacerlo: la cooperacion mutuano es automaticaaln
cuando sea preferible ala desercion mutua. A menudo, los estados se niegan a
cooperar porgue temen ser explotados por otros estados. Laestrategiadominante
paracadauno esdesertar; y como todos|os estados razonan delamismamanera
€l resultado mas frecuente esladesercion mutua.® Como en lagran mayoriade
loscasoslacomunidad internacional carece depoder pararestringir las deserciones,
todos quedan atrapados en laldgica corrosivadel Dilemadel Prisionero.

Sinembargo, esteandisisobligaaformular a gunas observaciones. En primer
lugar, notodaslas situacionesinternacionalestomanlaformade PD.%° Losestados
pueden hallarsetanto en Stuaciones de conflicto como en situaci ones de cooperacion;
més usualmente, pueden abordar cuestiones comunes que comprendan
simultaneamente e conflicto y la cooperacion. En una situacion de conflicto
cuaquier cambio en el resultado transformaa un jugador en masrico y aotro
en mas pobre. Unasituacion de puro conflicto es aquellaen la cua cualquier
cambio en € resultado deja a un jugador mas rico y a otro méas pobre. En
cambio, en unasituacion de cooperacion cualquier cambio que enriquece aun
jugador enriquecetambién a resto. Si losintereses de dos estados coinciden, su
comportamiento racional escooperar siempre. No necesitan negociar entreellos
0 comunicarse porque estén guiados por unamano invisible. Los tedricos de las
rel acionesinternaciona esllaman aestamatriz Armonia.’? L osestados no necesitan
cooperar porque el interés particular de uno convergeracon e interésigualmente
particular del otro: no surgen beneficios de la desercion. El comportamiento en
propio interés converge en una armonia esponténea y no necesitan cooperar o
coordinar conscientemente. A lainversa, aveceslosestados no pueden d canzar €l
beneficio mutuo delacooperacién porgque no existen interesescomunes. Esteesel
juegodelaTraba® Los estados carecen deintereses comunes: un estado puede
no obtener nada si decide cooperar aln cuando el otro estado también decida
cooperar. En ambas situaciones, cadaestado carece deincentivos parapreocuparse
por el comportamiento del otro. Se benefician ignorandose entre ellos.

Algun optimista podria confundir las situaciones de Armonia o Trabacon
casos genuinos de PD. Si dos estados vecinos inician la carreraarmamentista,
esto puede ocurrir porque cadauno teme ser explotado por el otro si sedesarma
(PD); o porque no existe ventaja alguna, sucedalo que suceda, en desarmarse,
independientemente de lo que hagael otro (Traba). Iguamente, si dos estados
se desarman, esto puede ocurrir ya sea porgque han decidido cooperar o bien
porgue espontaneamente les conviene. En el primer caso, por €jemplo, podrian
estipular garantias adecuadas o represalias por incumplimiento (una solucién
parael PD). En € segundo caso, acadauno le convienedesarmarse sinimportarle
qué hagael otro (Armonia).

9. Paraunadefinicion delaestrategiadominante ver id. pag. 306.

10. Ver Kenneth A. Oye, “ Explaining Cooperation Under Anarchy: Hypothesesand Strategies,” en
Cooperation Under Anarchy pags. 1, 6; 1986 (Kenneth A. Oye ed.)

11. Adopto las definiciones que siguen de Russel Hardin, Morality Within the Limits of Reason
pégs. 32-33, 1988.

12. Ver Oye, nota 9 supra, pags. 6-7; también ver Robert Keohane, Después de la Hegemonia,
pags. 51-55, 1984.

13. Ver Oye, nota 9 supra, pags. 6-7. Keohanelo IlamaDiscordia. Keohane, nota 10 supra,
en pags. 51-54.
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Asi |o describe Kenneth Oye:

Si uno observa unasituacién de conflicto es16gico pensar en laTraba-la
ausencia del interés mutuo- antes de preguntar por qué no se alcanzo el
interés mutuo. Si uno observaunasituacion de cooperaci on esldgico pensar
en Armonia-laausenciade beneficios por desercion- antes de preguntar por
quélos estados fueron capaces de trascender las tentaciones del abandono.*

L assituacionesinternacional es pueden también adoptar laformadel Dilema
dela Coordinacion.® En estamatriz, la cooperacion es el resultado eficiente,
pero existen varias opciones cooperativas y las partes no pueden identificar
facilmente cud deellas escogerén las otras. Tomemos el caso delosfabricantes
dediscoscompactosy delosreproductores de discos compactos. Lasdosindustrias
estan interesadas en cooperar para vender sus productos a los consumidores.
Paraqueesto ocurraescrucia quelleguen aun acuerdo sobre € tamafio standard
del disco compacto. No importamucho el tamafio, pero deben acordar uno en
especial paralograr con éxito su objetivo comun. L uego de que hayan arribado
a un acuerdo sobre el tamafio, resulta irracional aejarse de la norma. Esto
ocurriria, por gemplo, si un fabricante de CDs o reproductores de CDs los
produjerade un tamafio diferente: no se obtendran ganancias comportandose de
estamanera. Todos saben que seran masricossi escogen un tamarfio en conjunto.
Si no coordinan sus acciones no habra cooperacion. Asi, en estas situaciones
| as partes cooperan cuando unade ellasidentificaunaalternativacooperativay
hace notar alas otras su intencién de comportarse de acuerdo aella.

Esta opcion se transforma en la caracteristica predominante de la
interaccion, y se incrementa cuando se reiteraindefinidamente.’® El resultado
es estratégicamente estable porgque ninguna parte tiene interés en desertar. Por
gemplo, los estados parte de un tratado multilateral tienen interés en conocer
qué reservas formulan otros estados como asi también cuando y cémo pueden
objetar atalesreservas. LaConvencién de Vienasobre el Derecho delos Tratados
prevé algunas reglas de procedimiento para presentar y objetar a reservas.
Presumiblemente, alos gobiernos no lesimporta demasiado cuales sean tales
reglas (por ejemplo, si lafechalimite para objetar aunareservadeberia ser 12
0 18 meses) pero si quieren que todos los estados acepten una de las dos
alternativas. Mientras en la matriz de la Coordinacion los estados enfrentan
obstaculos iniciales ala cooperacién causados por su incertidumbre sobre los
movimientos delos demés, dichos obstécul os no son tan graves como en el caso
del PD y hay, por tanto, mayores oportunidades de cooperacion mutua.

Una segunda observacidn es también standard: cuando serepiteel PD, la
cooperacion puede surgir como una estrategia a largo plazo. Los jugadores
pueden alejarse de la estrategia dominante de la desercion mutua cuando
contemplan laposibilidad de rel acionarse nuevamente en el futuro- esto sellama

14. Ver Oye, nota9 suprapéag. 7.

15. Ver Edna Ullman-Margalit, The Emergence of Norms, pags. 77-83, 1977.

16. Ver Martin Hollis, The Cunning of Reason, pég. 32, 1987.

17. Ver laConvencion deVienasobre el Derecho delos Tratados, 23 de mayo de 1969, articulos 19-
23, Documento delas Naciones UnidasA/Conf. 39/27 (luego delaConvencién deViena). Lainteraccion
estatal puede tomar otras formas estratégicas: el juego delagalling, el juego de lanegociacion, etc. Ver
generamente Ullman-Margalit, nota 15 supra.
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reiteracion.’® Tal como lo demostré Robert Axelrod, s los actores tienen esta
expectativa, lame or estrategiaal argo plazo con laque cuentan puede ser cooperar.®
Lamotivacion es puramente prudencial : uno tiene que encontrarse conlosmismos
actoresen el futuro. Un gjemplo dereiteracion se dacuando lacomunidad posee
cohesion social. La teoria de los juegos concibe a los estados como agentes
andmicos, esdecir, preocupadosexclusivamente por suinteréspersona eincapaces
de hacer promesas reciprocas.?’ Pero si existe una gran cohesion social en la
comunidad internacional, la desercidn es costosa: € desertor serd sancionado en
relaciones futuras con los mismos jugadores. Aqui la matriz reflgjardlas nuevas
ganancias que seran modificadas por |as consecuencias delargo plazo producto de
ladesercion. Ademés, que la comunidad internacional, 0 un subgrupo regional,
tengan la suficiente cohesion como parareducir € niimero de deserciones es, por
Supuesto, un hecho contingente. Veamosel caso presentado por ladianzadenaciones
democréaticassurgidaluego delaguerrafria. Unandisisdelaaianzaalaluz dela
teoriade los juegos puede verlacomo una comunidad rel ativamente cohes onada
donde los gobiernos democréticos tienden a cooperar. Lo hacen porque prevén
interacciones futurasy no estén preparados para pagar el costo de una sancion
por desercidn. Estadescripcion delaalianzalibera es, sin embargo, incompleta.
Su deficienciaproviene de unadebilidad delateoriadelosjuegos. su dificultad
paraexplicar laopcion moral. En la siguiente seccion exploro este problema.

LA DIFICULTAD DE LA TEORIA DE LOS JUEGOS PARA EXPLICAR EL
COMPORTAMIENTO MORAL

Desde €l punto de vista de la filosofia moral, las personas son agentes
€éticos que, aveces, actlan éticamente motivados. ¢Como explicalateoriade
losjuegosel comportamiento ético? Supongamos que un gobierno democratico
intente aislar un régimen tiranico por medio de sanciones comerciales. Otros
gobiernos, sin embargo, se niegan a unirse a esta medida porque quieren
aprovecharse del boicot y, asi, poder comerciar con € régimen y ocupar € vacio
comercia producido por tal medida. El primer gobierno continuard haciendo lo
que cree correcto, aln cuando debido aeso se expongaaser explotado por otros.
Algunos autores denominan a esta conducta irracional o extra- irracional.?
Otros, sin embargo, explican las opciones moralesde maneradistinta. De acuerdo
a Robert Keohane, un agente tiene una preferencia ética cuando prefiere ser
explotado antes de actuar de manerainmoral .2 Lamatriz serélasiguiente:

Cooperador Desertor
Cooperador 22 3\4
Desertor 21 1\3

18. El trabajo clésico es Robert Axelrod, The Evolution of Cooperation, 1984.
19. Id. pags. 12-24; ver también Keohane, nota 12 supra, pags. 75-78.

20. Ver Keohane, nota 12 supra, pégs. 73-74.

21. Ver, por jemplo, Russell Hardin, Collective Action 117-122, 1982.

22. Ver Keohane, nota 12 supra, pég. 74.
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Aqui, el jugador delaFilaes ético mientras que el jugador de laColumna
no lo es. Tratemos de hacer unaposibleinterpretacion delaactual situacion en
Cuba. Fila (los Estados Unidos) ha decidido aplicar sanciones comerciales al
régimen de Castro basdndose en |as serias viol aciones al os derechos humanos.?
Al hacer esto, Estados Unidos sufre una pérdida econémica debido a que
Columna(digamoslaUnion Europea) seniegaaunirseal boicoty, en sulugar,
comerciacon e régimen cubano. Supongamos que el gobierno de Estados Unidos
cree que es correcto hacer €l boicot debido alaimportancia de que los estados
respeten |os derechos humanos. Por ello decide imponer tal sancion aungue le
resulte costoso. Seguin el andlisisde K eohane, esto significaque el gobierno de
los Estados Unidos prefiere actuar éticamente independientemente de o que
haga la Union Europea. De esta manera, la matriz no es una estructura PD,
como yalo sefialé. Laprimera preferenciadelos Estados Unidos es efectuar €l
boicot y que laUnién Europea adhieraa é (cooperacion mutua). La segunda
preferenciade Estados Unidos es hacer el boicot ain cuando laUnién Europea
no adhieray comercie con Cuba (cooperacion no correspondida). Desde esta
perspectiva, el comportamiento ético quieredecir comportamiento que el actor
escoge aln cuando sabe que otros se aprovecharan de él. El agenteético prefiere
ser explotado en lugar de actuar de manerainmoral.

En unavertiente similar, Robert Cooter explicael proceso deinternalizacion
de una norma como la situacién donde el agente experimenta un “cargo de
conciencia’ por su violacién. Es por ello que coopera para alterar los réditos
psicolégicos. Podemos decir (siguiendo a Cooter mutatis mutandi) que la
comunidad internacional comprende tanto a los cooperadores como a los
desertores. A su vez, algunos cooperadores actlian motivados por respeto al
derecho internacional (cooperadores principistas) mientras que otroslo respetan
por conveniencia (cooperadores accidentales). Cooter define a un agente
principista como aquel que coopera aln cuando €l rédito objetivo que obtiene
sea ligeramente menor que el que lograria por desertar.® Estos agentes han
internalizado lanorma. L os agentes accidental es, en cambio, son agquellos que
cooperardn solo si el rédito derivado detal accionar es, como minimo, tan alto
como € deladesercion: no han internalizado lanorma. Asi, los gobiernos que
acttian motivados por €l respeto a derecho internacional estén decididos a
sacrificar sus intereses levemente, mientras que aquellos que lo obedecen
meramente por conveni enciano renuncian siquieraaese pequefio beneficio. En
nuestro g emplo de Cuba, tal vez laUnion europeapodria unirsealas sanciones
contralaislasi ello no les causara costo alguno. Pero si lacondenaal régimen
de Castro les causa una pérdida econdémicamayor que los beneficios derivados
delacondena, |aUnion europea abandonardlamedida. Por ello, de acuerdo al
andlisisde Cooter, laUnidn europeapodriaser un desertor 0, como maximo, un

23. Ver Amnesty I nternational Report 132 de 1997 por el temade |os derechos humanos en Cuba.

24.\er Robert D. Cooter, “ Decentralized Law for aComplex Economy: The Structural Approach
toAdjudicating the New Law Merchant,” University of Pennsylvania Law Review, vol. 144, 1996, pags.
1643, 1662-63. Cooter reconoce que |os Kantianos estan en desacuerdo con esta caracterizacion de la
motivacion moral. Id. pag. 1663.

25. Ver |d. en 1667. Ladiscusion de Cooter sobre derecho consuetudinario incluye otrostemas mas
relevantes paraderecho internaciona que no puedo tratar aqui, tales como el andlisisdeloscostosdela
obligacion de cumplimiento horizontal del derecho.
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cooperador accidental. Pudo no haber internalizado lanormamoral que prescribe
la condena a los regimenes despoticos. Por otro lado, en nuestro gjemplo el
gobierno norteamericano seriaun cooperador principistaporque estariadi spuesto
asufrir pequefias pérdidas por su comportamiento moral. Sin embargo, deacuerdo
a esquema de Cooter, cuando las pérdidas son atas (como presumiblemente o
serian si los Estados Unidos decidieran condenar a China por los abusos alos
derechoshumanos) Estados Unidos desertaria. Desde estaperspectiva, € gobierno
de este pais continuara siendo un agente principista, porque esta dispuesto a
pagar algun costo por ser fiel asus principios. Estavision pareceimplicar que
cuando el costo delavirtud esalto, el comportamiento principistaesirracional.

Si bien lateoriadelosjuegos puede ayudar acomprender muchos aspectos
del comportamiento humano, la justificacion que ofrece del comportamiento
ético es insatisfactoria. Dicha explicacion no da cuenta de la diferencia entre
unamerapreferenciay unaopcion moral. En efecto, estas dosaccionesdifieren
sustancialmente en cuanto asu naturaleza.® Si un agente escoge éticamente, no
esta eligiendo simplemente un curso de accién aotro en funcion de un célculo
de réditos esperados en su propio interés. Simplemente o hace porque piensa
gue eslo correcto. Si su decision esta genuinamente motivada por un sentido
del deber, ellaanulaalasdemés opciones. Esto significaque el agente ético no
efectlia un calculo de réditos en funcién de su interés persona (al menos, tal
vez, hasta el punto donde el costo para el agente se vuelve prohibitivo). Un
agentemoral no g ecutasu tareaporque asi incrementasusréditos; de hecho, la
situacion es exactamente opuesta: el agente ético amenudo escoge en contrade
susinclinaciones, en contrade sus preferencias.

En las relaciones internacionales, el actor moral genuino no esta
simplemente sopesando |as aternativas en términos de réditos esperados para
los intereses nacionales, como las propuestas de Keohane y Cooter parecen
sugerir. Lo que caracteriza al deber moral es que estamos obligados a hacerlo
especial mente cuando es costoso paranosotros, cuando frustramos a gunos de
nuestrosintereses o preferencias. Por ello, laopcion mora no puedeser descripta
adecuadamente por un andlisis estratégico.

Como lo hace notar Kant, la postura segun la cual la opcion ética es
simplemente una preferencia mas deriva de la ambigliedad de la palabra
“bueno”.? Lapalabrapuede significar algo que es bueno en si mismo, o bueno
solo enformarelativa, como medio paralograr unfin ulterior. EI acto de cumplir
con un principio moral, sin referenciaaun fin ulterior, cae dentro delaprimera
categoriay entonces es esencial mente diferente del acto de blisquedade nuestro
interés, nuestrafelicidad.?® Esta confusion resulta en una segunda ambigtiedad:
la de la palabra “preferencia’. Es tautol6gicamente cierto que si un agente
decide hacer X enlugar de'Y (por cualquier razon, incluyendo unarazon moral)
entonces prefiere X aY.?® Losteoricos de juegos tratan a esta tautol ogia como

26. Ver Immanuel Kant, “On the Common Saying: “ThisMay be Truein Theory, But It Does Not
Apply in Practice’,” en Kant’s Political Writings pags. 61, 67-68 (Heiss ed.), 1991. Aqui sigo la
interpretacion del ensayo de Kant hecho por Jeffrie G. Murphy en su espléndidapieza, “ Kant On Theory
and Practice,” 37 Nomos 47, 1995.

27. Ver Kant, nota 26 supra, pég. 67.

28. Ver Id.

29. Ver Murphy, nota 26 supra, pag. 60-1.
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una verdad de fondo, como comprobacion de que todos los agentes tienen
preferencias (Ildmense como sellamen, inclusive“accion moral”). Perosi X es
el deber moral del agentey éste actlia por motivacion moral, entonces X no es
unapreferenciamas, en el sentido mas estrecho en que el término es utilizado
por los economistas y tedricos de juegos, es decir €l sentido de optar por X
porgue asi maximizasu interés con respecto aY. Si el agente tiene unarazon
deontol 6gica para redlizar X, entonces tal accion no es solo otra preferencia
relativa. Tal como Jeffrie Murphy lo presenta: el conflicto entre deber e
inclinacion no es conflicto dentro de mi personaempirica sino con mi persona
empirica.®® El corolario de la objecion es el siguiente: a veces los gobiernos
actuarén éticamente, por deber, y esto no esreducible aun intento de acrecentar el
interés nacional. Esta conclusién no condice con la postura segun la cua €
comportamiento &icoesirraciona o extra-raciona . Por supuesto, € comportamiento
moral esirraciona en el sentido trivia de que no es estratégico, pero no existe
razon alguna para confinar el comportamiento racional a comportamiento
estratégico. El comportamiento ético es el resultado de la motivacion que los
tedricos de juegos no pueden, por definicion, aceptar lamotivacion moral. Solo
necesitan saber que el agente g ecutd X; y este conocimiento essuficiente paraque
ellos postulen, sin més, que la decision fue estratégica. Los kantianos necesitan
saber por quéd agente gecutd X antesde determinar lanaturalezadeladecision.

Lacooperacion dentro delaalianzaliberal ilustralas diferenciasentrelos
Kantianosy losRedlistas. Paraestos Ultimos, como hemosvisto, lasdemocracias
cooperan porque se encuentran en unasituacion de PD reiterada. Ladesercion
es muy costosa porque |os gobiernos esperan relacionarse en el futuro y los
desertores enfrentaran asi el castigo. Los primeros, sin negar laimportanciade
las motivaciones prudenciales, sugieren que la inclinacién de los gobiernos
democraticos por cooperar deriva, aveces, de su adhesiéon a los principios y
valores liberales de la democraciay el respeto por los derechos humanos. Por
supuesto, a veces |os gobiernos democréticos poseen razones de interés nacional
para cooperar pero no creo que esta explicacion sirva paratodos | os ejemplos
de cooperacion. Es posible que en paises demaocréticos lagente (y €l gobierno
guelosrepresenta) estén sinceramente convencidosde valor mora delademocracia
y €l respeto por los derechos humanos. Si esto es asi, aveces cooperaran entre si
precisamente por tal razén, lacua esindependiente del cllculo del interés. A
veces, lasdemocraciastienenintereses opuestos (son g emplo deestolasdiferencias
comercidesentrelos Estados Unidos, laUnidn Europeay Japon), y por elo agunas
veces estan tentados de desertar. Sin embargo, podemaos suponer que, amenudo,
cooperan porque creen que eslo correcto, sin considerar losréditosfuturos. Como
veremos a continuacion, estadeficienciade lateoriadelosjuegostrae aparejadas
consecuencias seriasparael positivismo, esdecir, paralaposturasegin lacual
el interésméasel consentimiento forman el fundamento del derecho internacional.

DERECHO INTERNACIONAL Y TEORIA DE LOS JUEGOS

¢Como podemos analizar €l derecho internacional alaluz de lateoriade
|os juegos? Hemos visto que de acuerdo ala doctrina tradicional, 1os estados

30. 1d., pag. 57.
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crean normas consuetudinarias o convencionales para realizar sus intereses.
Algunas normas juridicas derivan de la matriz Armonia; otras de la opcién
cooperativa en situaciones de PD; otras, en fin, de laopcion cooperativaen la
matriz Coordinacion. La teoria de los juegos define la fuerza obligatoria del
derecho internacional como lameraexpectativade que otras naciones respetaran
las normasy por razones de interés. Sin embargo, |os Positivistas afirman que
las normas son creadas por consentimiento. L os gobiernos serelacionan en una
variedad de situaciones y, voluntariamente, crean reglas para regular su
comportamiento mutuo. Es cierto que esto o hacen motivados por €l interés,
pero el fundamento del derecho internacional es, para los positivistas, su
consentimiento alas normas en cuestion. Lapreguntagque meinteresaahoraes
la siguiente: ¢Lateoria de los juegos (que cuando se aplica a las relaciones
internacional esesun model o parael andlisisdelablsquedadel interésnacional)
provee un fundamento para €l positivismo? ¢Por qué los estados, que actlian
exclusivamente por interés, se sienten obligados por normas a las que ellos
consienten? ¢Esposible, enfin, considerar simultaneamente al interés nacional
y a consentimiento como |os pilares del derecho internacional ?

Lateoriadelosjuegos deberiadar unarespuestaaestas preguntas, yaque
es un instrumento analitico para predecir los resultados de las diversas
combinaciones de intereses nacionales en la arena global. La idea es que €
derecho internacional surge como un resultado delas relaciones delos estados
atravésdel tiempo. Estaafirmaci dn suenabastantetrivia. Sinembargo, sugiero
tres afirmaciones no triviales asociadas a ella. La primera es que €l tipo de
interaccion que genera normas internacionales es estratégica, en € sentido
descripto precedentemente. La segunda es que las normas internacionales
(tratados y costumbres) surgen como una solucién a los problemas de
cooperacion, talescomo laCoordinaciény situacionesde PD. Laterceraesque
los estados respetan el derecho internacional porqueello esen su propio interés,
cuando tal interés se define correctamente. Ahoraexaminemos el tratado y la
costumbre desde esta perspectiva.

El tratado

Un tratado esun acuerdointernaciona entre dos estados efectuado enforma
escritay gobernado por €l derecho internacional .** Un tratado es, entonces, un
acuerdo explicito entre estados (y organizacionesinternacionales). Ladoctrina
tradicional trata de explicar como surgen los tratados. Dos 0 més gobiernos
comparten un tema de interés comin (cooperacion potencial) o sostienen una
disputaque desean solucionar (conflicto potencial). Por elloinician negociaciones
hastaque arriban auna posicion comdn. Esta pudo haberse logrado por medio
de persuasion, concesiones mutuas, amenazas encubiertas, o cualquier otra
combinacion surgida de estas situaciones. En este estadio, las partes
comprenden que no pueden ganar masy, entonces, formalizan el acuerdo.
Cuando el tratado se perfeccionaobligalegalmente en virtud de unanorma
de derecho internacional consuetudinario que prescribe el respeto por los

31. Convencion deViena, notasupra 18, en el articulo 1 (a). LaConvencion sehizo obligatoriael
27 de enero de 1980. Para mediados de 1994, 74 estados eran parte de lamisma.
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tratados: pacta sunt servanda.® También existen reglas que reglamentan
|a terminacion de tratados por violacion de una de las partes, por vicios del
consentimiento (fraude, error, coercion) o por cambio fundamental de las
circunstancias.® En principio, los estados pueden adoptar medidas en respuesta
alaviolacién de los tratados , pero segun el articulo 2(4) de la Carta de las
Naciones Unidas no pueden exigir su cumplimiento por medio delafuerza.

¢Como surge un tratado? ¢Por qué los estados recurren a tratado para
abordar temasdeinteréscomiin? De acuerdo alateoriadelosjuegos, untratado
puede ser definido como unanorma gque surge como unasolucion alos problemas
presentados por lainteracciOn estratégicaque enfrentan aguell os gobiernos que
actlian en interés propio dentro del marco de susrelaciones con otros estados.®
Varias situaciones son posibles. Primero, supongamos que la matriz bajo la
cua operan es Armonia. En este caso | as partes no necesitan un tratado, porque
su comportamiento espontaneo las lleva a la satisfaccion de sus intereses (la
manoinvisible). Sucomportamiento estacoordinado espontaneamente, y no poseen
incentivos paraformalizar unacooperacion mientras persista ese interés comun.

Por gjemplo, Estados Unidos permite a sus ciudadanos la libertad de
informacién y la gente en Canadarecibe, como resultado, librosy diarios que,
asuvez, gozan delibrecirculacion. Asi, el comportamiento espontaneo delos
gobiernos de Estados Unidosy CanadallevaaunamejoraParetianaparaambas
naciones. No existe un acuerdo entre estos dos gobiernos y no lo necesitan
mientras|lamano invisible siga operando.®

La segunda posibilidad es que las partes se encuentren en un dilema de
Coordinacion. Si esasi, necesitaran un tratado como medio deidentificacion de
la opcidn cooperativa. Adoptan el tratado para comunicar qué acciones
cooperativas han elegido: en otras palabras, coordinan sus acciones.®® Como
las partes tienen un interés comdn en cooperar, la estrategia cooperativa es
dominante con respecto ala estrategia de desercion. Sin embargo, existe mas
de unamanerade cooperar, mas de un punto de equilibrio. Como laeleccidén de
uno en particular por un agente depende de cudl elegirael otro agente, aveces
|a desconfianza o incomunicacion lesimpedira alcanzar una solucion alaque
podrian arribar en conjunto. Una manera de solucionar estos problemas es la
negociacion.®” Cuando los gobiernos se comunican por medio delanegociacion
toman concienciadelas ventagjas mutuas que esto lesacarreay, por €llo, concluyen
€ tratado. Un acuerdo explicito, como esé tratado, identificael punto deequilibrio
y setransformaen “ & masfirmeiman de las expectativas de las partes.” %

32. Ver, Mark. W. Janis, Anintroduction to International Law, pags. 10-11, 1993, 2da. edicién. Ver
Id. pag. 65 (pacta sunt servanda no es ni unaley consuetudinariani unareglaconvenciona sino unaregla
del jus cogens). También se puede encontrar lareglaen laConvencion de Viena, en nota 17 supra, art. 26.

33. Ver laConvencidn de Viena, nota 17 supra, en articulos 42-64.

34. Ver Ullman-Margalit, nota 15 supra, pag. 9.

35. Ladoctrinainternaciona no describiria este modelo como una norma consuetudinaria aunque
existen incontabl esinstanci as de coordinaci 6n espontaneade un comportamiento de estanaturaleza. Creo
quelarazén esquereservan estetérmino paraaguel los casos donde exi sten obstécul os para cooperar, donde
seriaracional que algunos estados decidan desertar como en los casos de matrices de Coordinacion o PD.

36. Aqui me copio de Ullman-Margalit, nota 15 supra, especialmenteel capitulo tres.

37. Paraun andlisisclasico decomolostratadosy otrosregimenes de cooperaci on ayudan asuperar
lafaltade confianzay otros costos de transaccion, ver Kohane en nota 12 suprapags. 85-109.

38. Ullman-Margalit nota 15 supra, p4g. 116.

101



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

Mas alin, el tratado contiene en si la motivacion para su cumplimiento:
ambas partestienen incentivos paracumplir con lo acordado porque lasolucion
alcanzada por medio de él es un punto de equilibrio. Por gemplo, Argentinay
laUnion Europeatienen uninterés comin en comerciar. Argentina puede vender
productoscomestiblesy Europapuedevender productosindustrial es. Supongamos
que, como resultado de tal intercambio, ambas partes experimentan una mejora
econdémica. Sin embargo, hay varios procedimientos posibles paraimplementar
esteintercambio, todos ellosigua mente plausibles. Sin embargo, lacooperacion
puede frustrarse si las partes no saben cdmo comerciar 0 como efectuar los
pagos. Al estipular mecanismos claros de intercambio un tratado de comercio
resuelve esos problemasy permite quelas partes se beneficien mutuamente.®

La matriz Coordinacion difiere de la matriz Armonia descripta
precedentemente. En ambas convergen los intereses de las partes. Pero,
contrariamente a lo que sucede en la Armonia, en la Coordinacion el
comportamiento de cadaunadeellas es afectado por € comportamiento presente
o futuro de la otra. Pueden beneficiarse mutuamente solo si coordinan sus
acciones, por ello necesitan comunicarse. A suvez, enlaArmonia, lapersecucion
independiente del interés personal conduce espontdneamente a un resultado
Optimo para ambas. No hay necesidad de coordinar y, consecuentemente, la
Armoniano es un dilema (contrariamente alo que ocurre en la Coordinacion).

Pero supongamos que las partes se relacionan mutuamente de acuerdo a
unamatriz PD. Aqui lasituacion esdiferente. Cada estado tendra un incentivo
paradesertar y aprovecharsedel otro aun cuando lacooperaci on mutuaseamas
beneficiosaparaambos queladesercion mutua. En unaestructuraPD, las partes
necesitaran el tratado para contener alos violadores potenciales. Por gjemplo,
supongamos gque | as potencias nucl eares desean negociar un tratado paralograr
la eliminacion gradual de las armas nucleares.® Las potencias nucleares se
benefician colectivamente si eliminan todas las armas nucleares en lugar de
mantenerlas. Sin embargo, la situacion Optimapara cada estado individual es
conservar lasarmas propiasy lograr que los demas estados eliminen las suyas.
Aqui estamos frente a una situacién PD. Muchos autores han notado que esta
situacion difiere significativamente del problema de la Coordinacion.** En el
caso de la Coordinacion todos pierden al abandonar el tratado porque €l
representa un punto de equilibrio estable. En la situacién PD, e resultado
colectivo éptimo esinestable: |as partes siempre estan tentadas a desertar, y es
racional hacerlo paraun estado si puede salirse con la suya.

¢Cud esdl statusnormativo deun tratado en unasituacion PD? Laestructura
deincentivos PD creaserios problemas parael positivismo (deacuerdo al cual,
recordemos, € derecho internaciona estafundado en el consentimiento derivado
del interés). El problema es el siguiente: si las partes estan motivadas
exclusivamente por interés, no tendran razon algunaparacumplir con € tratado

39. No estoy sugiriendo quetodas| as situaciones comercial es sean matri ces de Coordinacion. Pueden
ser matricesArmonia, 0 PD. Cf. Keohane, nota12 supra, pags. 54-55 (no se deberian usar modelosrigidos
deteoriadejuegos paraexplicar lasrelaciones comerciales).

40. Paraunaencuestasobrelosproblemas surgidosdel Tratado deno proliferacion dearmasnucleares,
ver Beyond 1995: The Future of the NPT Regime (Joseph F. Pilat & Robert E. Pendley eds.) 1990.

41. Ver, inter alia, Ullman-Margalit, nota 15 supra, pags. 104-103.

102



Derecho internacional, teoria de los juegos, y moralidad

si el hacerlo no redundaen un beneficio. Aln en el caso de quelaspartesdeun
tratado hayan alcanzado una solucion colectiva Optima (cooperacion mutua),
hay unincentivo paradesertar si éstapuede hacerlo conimpunidad (explotacion).
Violar € tratado puede ser racional paraunadelaspartess a hacerloincrementa
su interés particular. El tratado por si mismo no puede crear una obligacion
porgue la presuncion de la teoria de los juegos es que las partes actlan por
interés, no por respeto a derecho. Si, ademés, al afirmar que €l tratado obliga
gqueremosdecir que esracional queel estado lo cumpla,® entonces el tratado no
obligaal potencial desertor exitoso, yaque paraéste lo raciona esviolarlo.

Es cierto que mi critica (segiin la cual no hay ni obligacion ni incentivo
racional paraque un estado cumplacon un tratado en unasituacion PD) parece
apresurada. Hay variasrespuestas posiblesque, si bien no larefutan, contribuyen
arefinarla. Primero, alguien puede responder que en situaciones PD las partes
de untratado pueden agregar medidas parasancionar alosvioladores.*® Desde
este punto devista, untratado obligasolo si estarespal dado por tal es sanciones,
ya que de otra manera las partes no podrian resolver satisfactoriamente la
situacién PD. Cuando las sanciones estan estipuladas en el tratado (o sus
posibilidades son conocidas de otramanera por | as partes) los réditos cambian
y lasituacién no es més unamatriz PD.

L os posibles desertores son disuadidos por las sancionesy esen suinterés,
entonces, cumplir con el tratado.** En nuestro ejemplo, si €l tratado de
eliminacion de armas nucleares autoriza a las partes, individualmente o por
medio del Consgjo de Seguridad de las Naciones Unidas, a hacer cumplir sus
términos (por gemplo destruyendo lasarmas escondidas del violador) entoncesno
estaremos frente a una situacion PD. Las sanciones que impone € tratado logran
quesearazonableparael posibledesertor renunciar asusintenciones. Sin embargo,
s el desertor potencid creeque puedeocultar suviolaciony asi evadir lassanciones
(por giemplo, escondiendo sus armas nucleares en regiones remotas), entonces
carecerade unamotivacion racional paraobedecer el tratado. Y si laafirmacion
de queel tratado es obligatorio es equivalente alade que esracional obedecer
sustérminos, entonces éste no sera obligatorio paranuestro potencial desertor.

Una segunda respuesta surge de la idea de la reiteracion discutida
previamente. Hemos visto que si la situacion PD se repite con los mismos
jugadores, |os posibles desertores tendran un interés alargo plazo en obedecer
€l tratado porque corren €l riesgo de que su presente desercion sea sancionada
en el futuro. Deacuerdo aAxelrod, lacooperacion en un PD puede ser a canzada
si los agentes son conscientes de que enfrentan la “sombra del futuro”-
i nteracciones repetidas con los mismosjugadores. Laideacentra eslasiguiente:
unaestrategiade represalia puede ser suficiente para disuadir alos potenciales
violadores en €l largo plazo (en un PD repetido, dicha estrategia consiste en
hacer 1o que otro hace pero nunca ser el primero en desertar).”® Entonces en
nuestro eiemplo del tratado de eliminacion dearmasnucleares, € posible desertor

42. Estaeslavision de Ullman-Margalit. Ver id. En 22, 38, 89.

43. Verid., pag. 117.

44, Paraunaexplicacion sobre como las sanciones alteran las ganancias, ver Baird et e, notasupra
7 en14-19.

45, Ver Axelrod, nota 18 supra, pags. 27-69.
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puede beneficiarse en el corto plazo pero también puede convencerse de quela
eliminacion de sus armas le conviene en el largo plazo. Caso contrario sera
sancionado en la préxima situacion donde deba relacionarse con las mismas
partes. Por gjemplo, los demas podran imponerle sanciones comerciales. El
incentivo para cooperar en un PD reiterado requiere, sin embargo, dos
condiciones: los agentes no deberén descontar demasiado €l futuro, y ademas
deberan estar capacitados para observar los movimientos de los otros.* Si a
gobierno no leimportan lasrel aciones futuras con las partes contralas que esta
planificando su desercion, esdecir, si todo lo queleimportaeslapreservacion de
sus armas nucleares, entonces no tiene razon a gunaparacumplir con €l tratado.
En suma: lareiteracion no crea una obligacion de obedecer el tratado. El
posible violador se abstiene de su incumplimiento por razones de interés
particular. En consecuencia, el principio pacta sunt servanda carece de
relevancia. Si lareiteracion eslaverdaderarazon de por qué alos estados les
conviene obedecer los tratados, entonces la regla debe formularse de manera
distinta. Deberezar: “ Un estado deberiahonrar lostratados s y sdlo s e hacerlo
incrementasu interésnacional en €l largo plazo.” Bien podriaser que estaregla
estodo lo que los juristas necesitan para explicar |las obligaciones surgidas de
los tratados, pero ellaesta bien aejada del principio pacta sunt servanda.
Lareiteracion no crealaobligacion de cumplir; sblo advierte alos estados
gue calculen cuidadosamente sus intereses alargo plazo. En otras palabras, €l
derecho internacional tradicional trata al principio pacta sunt servanda como
un principio deontol 6gico no sujeto acélculosdeinterés nacional . En contraste,
laexplicacion deteoriadejuegos|o tratasimplemente como unageneralizacion
delareglaprudencial de quees en el interés nacional alargo plazo €l respetar
los tratados y, por ello, como una regla que estd sujeta a calculos sobre €l
interés nacional. Estas dosversiones son muy distintas, y susdiferencias, como
lo dije en laseccion precedente, residen en laestructural dgicaque cadaunade
ellas posee. Lateoriadelosjuegos no puede justificar el deber de cumplir con
el derechointernacional.
Otra respuestaposiblelaofrece Phillip Pettit. Segun dicho autor, losagentes
son motivados por la estima que reciben de otros. Segun sus palabras.
La clave para entender la estrategia de creacion de normas es reconocer
gue existe unaestructuraoperativa de costo- beneficio que lateoriadelos
juegos haignorado: aquella asociada con el hecho de que la gente piensa
bien o mal de otros.*’

Resulta una exageracion la afirmacion de que solo las sanciones severas
crean incentivos para que los agentes cumplan con los acuerdos. El deseo de
aprecio, respeto o afecto puede ser suficiente para inducirlos a honrar sus
acuerdos. Estapropuestapuede ser aplicadaal derecho internacional: un estado
tendraunincentivo paracumplir un tratado en unasituacion PD no solo cuando
tema ala sancién, sino también cuando €l deseo de prestigio nacional sealo
suficientemente intenso como paraimpedir la desercion. En nuestro ejemplo,

46. Ver Cooter, nota 24 supra, pags. 1658-59, 1996.
47. Phillip Pettit, “ Virtue Normativa: Rationa Choice Perspectives’, Ethics, vol. 100, 1989, pags.
725, 742.
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un estado tentado amantener sus armas nucleares podriaquerer que los demas
|o consideren como unanacion honorable querespetael derecho'y, precisamente
por estarazon, podria querer respetar el tratado.*®

Si el deseo de prestigio eslo suficientemente grande, entonces no estamos
masfrenteaunasituacion PD. El argumento previo (segiin el cua las sanciones
ateran |os réditos) difiere de éste respecto de la motivacion de los gobiernos.
Segun latesis de Pettit, |os estados actlian motivados en parte por un deseo de
que otros estados no piensen mal deellos.®® El deseo de prestigio, no el miedo a
|as sanciones, cambialos réditos. Pero larazon que justificael cumplimiento
del tratado sigue siendo el interés propio: incrementar el prestigio delanacion
es parte del interés nacional que el gobierno intenta mejorar al respetar un
tratado. Si el gobierno cree que el cumplimiento noincrementarael prestigio, o
s lasventgjas derivadas delaviolacion son | o suficientemente grandes, entonces
€l gobierno violara el tratado. Nuevamente, si lafuerzaobligatoriadel tratado
depende del interés, entonces el tratado no obligard a ese estado.

El resultado del andlisisdelostratadosalaluz delateoriadelosjuegoses
€l siguiente: |os estados solo poseen un incentivo paragjecutar un acto uomision
S éste les conviene. Esta situacion no cambia cuando un estado presta su
consentimiento aun tratado, porque un estado siempretiene unincentivo racional
para violarlo siempre que le convenga. Aun cuando los estados estan
suficientemente motivados en cumplir (por reiteracion, o temor alasanciéon o
pérdidade prestigio, segiin vimos), lamotivacion siempre serade conveniencia
y no moral. Bajo |os supuestos de lateoriade los juegos, € consentimiento no
desempefia ninguna funcidn normativa en la explicacion del comportamiento
internacional. El tratado cumple, en cambio, dos funciones no normativas:
identifica el punto saliente de cooperacion en situaciones de Coordinacion, y
formulalas sanciones que las partes decidan incluir. En suma: de acuerdo ala
teoria de juegos, esimposible que el consentimiento genere la obligacion de
obedecer €l tratado.

La Costumbre

L a costumbre es una practica constante y repetida que, eventualmente, se
apoya en una opinion generalizada que critica la violacion, elogia el
cumplimiento o ambas.®® Segun ladoctrinainternacional, la costumbre consta
de dos elementos:. laprécticadelosestadosy laopiniojuris. Lapracticadelos
estados es el comportamiento diplomatico; laopiniojuriseslacreenciade que
tal comportamiento es juridicamente requerido o permitido.>! Quiero analizar

48. Aqui estamos frente aunadinamicainteresante. Podria ser quelanacion en cuestion tengauna
oportunidad secretade mantener susarmasnuclearesy evitar |as sanciones. Pero en este caso, €l gobierno
no seracapaz de cosechar beneficiosparasu prestigio nacional porqueno estarden laposicion dedemostrar
publicamente ladestruccion delasarmasdel pais.

49. Ver Pettit, nota47 supra, pag. 745.

50. Ladefinicion clasicaseencuentraend articulo 38 (1) (¢) del Reglamento delaCorte Internacional
de Justicia. Paraunadescripcion tradicional, ver Karol Wolfke, Customin Present International Law,
1993, 22edicidn.

51. Anthony D* Amato ha demostrado por qué esta explicacion tradicional delacostumbre no es
adecuada. Ver Anthony D Amato, The Concept of Custom, 1971, pégs. 47-72.
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laafirmacion de que el derecho consuetudinario surge, a igual que €l tratado,
como producto de lainterseccion de los intereses de los estados. Segun esta
postura, la costumbre crea derecho cuando los estados se comportan
espontaneamente de un modo que otrosaceptany al cua responden. Lacostumbre
surge esponténeamente. Unavez comenzadalacostumbre, |os estados contintian
comportandose delamismamaneray comienzan acriticar aaquellosquenolo
hacen. Cuando la critica es fuerte hablamos, siguiendo a Hart, de normas
obligatorias. Cuando lacriticaesdéhil, hablamos de normas de cortesia.>? Desde
una primera perspectiva, se podria definir ala opinio juris como la critica
generalizada fuerte a quienes se desvian de la préctica.

¢Como analizarialateoriadelosjuegos el derecho consuetudinario? Los
estadosidentifican esponténeamente aguel losrasgos de unasituacidn que podrian
servir como puntos posiblesde equilibrio. Hemosvisto que un punto deequilibrio
es aquel punto de cooperacion Optima que es también estable; es decir, aquel
del cual resultairraciona apartarse. Como no existe mas que un solo puntotal,
| os estados deben coordinar su comportamiento. Lacostumbre eslamaneraen
gue los estados, por medio de su comportamiento convergente, identifican un
punto de equilibrio entre varios posibles, tal como lo hace un tratado. Si otros
estados siguen el gjemplo se llegard a un punto de equilibrio y habré surgido
unanormaconsuetudinaria. Si este andlisisescorrecto, lanormaconsuetudinaria
surgeinicia mente pararesolver unamatriz de Coordinacion. Como hemosvisto,
en un problema de coordinacion es importante que los agentes sincronicen su
comportamiento para que todos se beneficien. Una norma nace y persiste si
resuel ve efi cientemente este dilemade coordinacion. Lanaturalezadel problema
estal que los agentes ganan o pierden todos juntos.® Debido a que la norma
consuetudinaria, entendida como la continuidad de un comportamiento, surge
por e interés de todos los involucrados, su violacién es irracional. Ullman-
Margalit lo expresa con estas palabras, “la recompensa por estar de acuerdo
conlacontinuidad en estascircunstancias.......consiste en e acto de conformarse,
yaque€llo garantizaal go deseado por todos: lograr un equilibrio coordinado.” %

Pero ¢como es posible que launiformidad repetidadel comportamiento se
transforme en una norma obligatoria? ¢Cuando surge la opinio juris? Una
respuestaplausible eslasiguiente: un comportamiento uniforme seconvierteen
norma cuando los participantes originarios desean inducir a los que desean
incorporarsea grupo aque también secomporten de estamanera.® Este esel
caso delos nuevos estados dentro de lacomunidad internacional . Laidentidad
de los agentes involucrados en la préctica originaria cambia con lallegada de
los nuevos estados, y no existe garantia alguna de que estos Ultimos querrén
adherir a aquel punto de equilibrio especifico que fuera escogido por los
participantes originarios. Asi, a describir la continuidad como una norma
consuetudinaria obligatoria, éstos buscan asegurar la cooperacion de nuevos
estados. Este esel fendmeno queladoctrinatradicional tratade describir cuando

52. H.L.A. Hart, The Concept of Law, 1994, 2da. edicion, pags. 9-12, 85-87.

53. Ver Ullman-Margalit, nota 15 supra, pags. 78, 84.

54. Verid. pags. 85 (énfasisen el original).

55. Id. pags. 85-86. Ellatambién mencionalanecesidad de codificar unaprécticaparalograr una
mayor precision enlaformulacién de unanorma(como opuestaaunameraregul acion del comportamiento).
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afirma que los nuevos estados estan obligados ipso facto por el derecho
internacional .%®

El presente andlisis es también aplicable al cambio de gobiernos. Cuando
€l gobierno de un estado cambiatambién se produce un cambio en laidentidad
de los participantes de una practica. Es cierto que el derecho internacional
consagra el principio de laidentidad del estado, pero esto es sdlo unaficcion
gue pretende convencer alos nuevos gobiernos de que respeten |os compromisos
contraidos por quieneslosprecedieron.’” Laconductarequerida por el derecho
internacional solo lapuederedizar € gobierno. S éste cambia, cambiaratambién
lapersonaexigida.

L os gobiernos que han participado originariamente en la practica quieren
asegurarse de que los nuevos la seguiran efectivamente; es por ello que la
describen como obligatoria. EI nuevo gobierno no puede objetar adichapréctica
argumentando que ella no le conviene. De esta manera, la opinio juris surge
cuando los participantes originales comienzan atratar laconductaen cuestion
como juridicamente requerida. Logran esto por medio de una regularidad
espontanea del comportamiento y, de este modo, se aseguran la adhesion de
nuevos estadosy gobiernos.

Sinembargo, cuando esto sucede cambialamatriz. No esmasun problema
de Coordinacién sino un problema PD, y no sblo paralos nuevos estados sino
paratodos, siempre que conservemos €l supuesto de que laadhesion original a
|a préctica estaba motivada estratégi camente. Con laincorporacion de nuevos
miembrosal grupo, la posibilidad de desercion destruye laautomaticidad dela
cooperacion paratodos. L os participantes original es deberan ahora protegerse
contraladesercion, yaquetodos poseen un incentivo paradesertar. Lasolucion
normativa establecida por la préctica no es mas estable. La normatividad que
ahora se superimpone a la préctica (la opinio juris) pretende disuadir a los
potenciales violadores alterando |os réditos por desercién. Si la violacion de
una norma consuetudinaria acarrea sanciones, estamos frente a una situacion
casi idénticaaaquellaen laque tenemos un tratado que contempla sanciones.
Laprécticaoriginal del estado, queinicialmentefueraunamatriz Coordinacion,
se ha transformado ahora en una matriz PD. Esto explica el nacimiento de la
opinio juris. (Sin embargo, como veremos més adelante, una explicacion
compl etade ellatambién requiere un componente normativo).

Cuando surge una norma consuetudinariainternacional pararesolver una
matriz PD (que es, como hemos visto, una mutacién de la matriz inicial de
Coordinacién) nos hallamos ante un equilibrio mixto.%® Un equilibrio mixto es

56. Ver Mark Villiger, Customary International Law and Treaties, 1985, pags. 17-18; Jonathan
Charney, “Universa International Law”, American Journal of International Law, vol. 87, 1993, pags.
529, 538, 541. En este leading case, la Corte Internacional sostuvo que el derecho consuetudinario no
puedeestar sujeto a* un derecho deexclusion unilateral avoluntad.” North SeaContinental Shelf (Germany
v. Denmarck and Netherlands), 1969 International Court of Justice 3, 38-39 (Feb. 20). El tema es
controvertido. Sin embargo otros positivistas creen quel os estados nuevos pueden escoger entrelasreglas
existentesdel derechointernacional. Ver, R.P. Anand, New Satesand International Law, vol. 62, 1972.

57. Sobreel principio deidentidad del estado, ver James Crowford, The Creation of Sates, 1979,
400-20; Brownlie, nota 1 supra, pags. 82-85. Ver también el Arbitraje Tinoco (Gran Bretafia c/Costa
Rica), 1923 Taft Arbitration, RIAA (i) pag. 369.

58. Aqui sigo, mutatis mutandi, el andlisisdel derecho consuetudinario de Robert Cooter, nota24
supra, pags. 1660-75.
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aquel dondelamayoriadelasnacionescooperany algunasdesertan (s lamayoria
desertano existe derecho consuetudinario). Aquellos estados que cumplen con
la norma esperan réditos modestos en una alta proporcion de interacciones,
mientras que los estados violadores esperan ganancias altas en una baja
proporcion deinteracciones. En un equilibrio mixto estas dos estrategiastienen
el mismo valor esperado.® Por gjemplo, € derecho internacional consuetudinario
reguiere que los gobiernos se aseguren la autorizacion de | os estados costeros
antes de pescar dentro de su Zona Econdémica Exclusiva (EEZ).®° Cuando un
estado decide ignorar la normay pesca en la EEZ de otro, espera que las
consecuencias beneficiosas de este acto (el vaor de la pesca) compensen las
consecuencias dafiosas de las posibles represalias. Més alin, en un equilibrio
mixto algunos estados cumplen con normas consuetudinarias por razones de
“principios’ ! otros siguen la norma por razones de interés, y otros desertan
(el equilibrio mixto siempreincluye cooperantesy desertores).

L ostedricosdejuegosdefinen al actor principistacomo aguel que coopera
aun cuando lagananciaobjetivaque obtendriapor cooperar esun poco menor a
laquerecibiriapor desertar. El gobierno que obedece lanormaen interés propio
(el jugador incidental) solo lo hard cuando la ganancia objetiva obtenida por
cooperar sea, Como minimo, tan alta como la que recibiria por desertar.®?

Si el andlisis precedente es correcto, es improbable que una norma
consuetudinariasurjainicial mente pararesolver un problemaPD, porque un estado
que se encuentraen € dilema desertara racionamente, s de esa maneralograra
maximizar su interés. La llamada costumbre instantdnea solo sera posible en
unaestructurade Coordinacidn deincentivosy no en unaestructuraPD.% Bgjo un
dilemadeestanaturaleza, € estado que buscagananciasdeladesercidn no cuenta
con incentivos para observar la préctica propuesta por otros. Parece improbable
gueun comportamiento uniformey congtante surjaespontaneamenteen unasituacion
PD. Por definicion, lacooperacion de un estado en unasituacion PD esirracional
Si No persigue sus propios intereses. En un PD, la cooperacion esponténea es
dificil y, por tal razon, lacostumbre no surgirafacilmente: los estados desertaran
en la primera oportunidad. El derecho consuetudinario es el resultado de una
matriz de Coordinacioninicial que luego cambiay setransformaen unamatriz
PD debido a la llegada de nuevos gobiernos o estados. El surgimiento de la
costumbre requiere una matriz de Coordinacion; la duracion de la costumbre
reguiere que los participantes encuentren una solucion paralamatriz de PD.

Ahora estamos en condiciones de resumir la explicacion del derecho
consuetudinario internacional bajo |os presupuestos de lateoria de los juegos.
L as normas consuetudinarias surgen en las siguientes situaciones:

59. Ver id., pag. 1660.

60. Existeacuerdo general en quelasprevisionesdelaConvencion delasNaciones Unidas sobre el
Derecho del Mar sobrelaZonaEcondmicaExclusivase hatransformado en derecho consuetudinario en
dehorslaConvencion.

61. En el sentido de Cooter sobreel comportamiento de principios. Ver notasupraacompariando las
notas25y 26.

62. 1d. pag. 1667.

63. LaCorte Internacional de Justiciaparecio reconocer laposibilidad delacostumbreinstantanea.
Ver North SeaContinental Shelf , 1969 International Court of Justice, vol. 3, pag. 42 (Feb. 20). Parauna
vision criticadelacostumbreinstanténeaver Prosper Weil, “ Toward Rel ative Normativity in International
Law?" American Journal of International Law, vol. 77, 1983, pags. 413, 435.
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1. Gobiernosque enfrentan unamatriz Coordinacidny necesitan identificar
un punto de cooperacion;

2. Situacionesrepetidas de PD dondelosgobiernos perciben alainteraccion
potencia futuracomo suficientementeimportante, y

3. Situaciones donde la regularidad espontanea, en una situacion de
coordinacién se transforma en una situacion de PD por la llegada de
nuevos estadosy gobiernos. Cuando esto sucede, lanormaconsuetudinaria
pierde su espontaneidad porque deja de representar el interés de las
partes en continuar con la practica. Los estados necesitan motivacion
adicional (sanciones o susequivalentes) que son externasalasituacion
misma. Esta situacion puede ser descripta como un equilibrio mixto.

La critica del andlisis de los tratados que he esbozado es igualmente
aplicableal andlisisdelacostumbrebajo lateoriadejuegos. Estapuede explicar
por qué |los estados respetan ciertas practicas, pero no puede explicar por qué
deben respetarlas. La doctrina tradicional sostiene que una norma
consuetudinaria es obligatoria paralos estados y no simplemente conveniente
paraéstos. Lateoriadelosjuegosno puede explicar estapostura; simplemente
laignora. Si la norma ha surgido para resolver una matriz de Coordinacion,
entonces es siempre racional que los estados cumplan con ella. Ni el
consentimiento ni laopinio juris desempefian funcién algunaen el argumento.
Si, por otra parte, la norma surge para resolver una matriz PD (que, como
vimos, resultade unamutacion apartir de unamatriz de Coordinacion), entonces
esta norma debe ser formulada de la manera siguiente: los estados estan
motivados a cumplir si laviolacion es costosa, pero desertaran si laviolacion
nolo es. Aqui también, el concepto de obligacion estafueradelugar. El interés
no generani puede generar una obligacion.

PACTA SUNT SERVANDA Y OPINIO JURIS

Como mencioné previamente, ladoctrinatradicional delostratadosafirma
guelosestados negociany concluyen tratados pararesol ver cuestiones deinterés
comun. Si se pregunta por qué un tratado es obligatorio, la respuesta es que
existe unaregla de derecho consuetudinario de acuerdo ala cual éstos deben
ser respetados -pacta sunt servanda.®

Sinembargo, seglin vimos anteriormente, si uno creeen € model o de agentes
racionalesy motivados por su interés particul ar, es predecible que el principio
pacta sunt servanda no surgira como regla consuetudinaria. En cambio, los
actores racionales probablemente reflexionen del siguiente modo: “ Cumpliré
con los tratados que solucionan los problemas PD, a no ser que desertar
represente un interés personal parami, esto es, si yo puedo desertar y evitar las
represalias’. Esto implica que, en un mundo de estados solo preocupados por
acrecentar su interés nacional, €l principio pacta sunt servanda no puede ser

64. S esto es correcto tal vez larazon por la cual la mayoria de los estados respeta €l derecho
internacional es primero, porque existen varias matrices Armonia; y, segundo, porque todo el derecho
consuetudinario emergentey muchostratados representan sol uciones paral os problemas de Coordinacion,
no paraproblemasPD.

109



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

unanormaconsuetudinaria. Esto se debeaquelosgobiernosno gpoyaran laregla
dequelostratadosdeban ser cumplidos en todasituacion, sin considerar losriesgos
que el cumplimiento lestraigaaparejado.®® En otras palabras, |0s gobiernos no
cumpliréan con aquell ostratados que impongan un cumplimiento costoso.
¢Cud es el status del principio pacta sunt servanda? Sugiero gue es una
reglamoral, no unanormaconsuetudinaria. El principio descansaen otros dos
principios morales més béasicos. El primero es que es moralmente correcto
mantener la palabra dada, especialmente cuando hacerlo nos es costoso. El
segundo es que es moral mente incorrecto explotar aaquellos que, de buenafe,
confian en nuestro comportamiento prometido. Pero lateoria de los juegos no
puede descansar sobre esas premisasmoral es por labuenarazon dequeno existen
premisas morales en lateoria de los juegos. En un modelo de interés racional, €l
comportamiento delosestados no puede sustentar el principio pacta sunt servanda
porquel osestados que actlian en baseasuinterésnaciond sustentaran raciona mente
una regla que permita una ruptura oportunista (como parece confirmarse por la
historia diplomética). Es cierto que los gobiernos han adherido publicamente &
principio pacta sunt servanda aun cuando, como mostré, no seaun principio que
les convenga apoyar. Larazon de esta discrepancia entre hechos y paabrasesla
siguiente: todapersonacon percepcion mora sabequeescorrecto honrar lostratados
y abstenerse de explotar a otros, pero cuando llegalahoradelaaccion € interés
persona siempre se entromete. Estaeslarazon por lacua lahistoriadiplomética
abundaen violacionesoportunistasdel derecho internacional. ¢Por quéladoctrina
tradicional ignoraesta précticay continta afirmando que e principio pacta sunt
servanda es unanorma consuetudinaria? Como respuesta sugiero que ladoctrina
une un instinto moral correcto a una teoria erronea de la costumbre. Es claro
mora mente quel osestados deben respetar sustratados, aln contrasu propiointerés.
Unadefinicidn posible de agente mora nosdice que éste:
esquien, enunasituacion de PD, escogelaaccion cooperativacreyendo que
€l otro también optarapor 1o mismoy quien no se apartade su decisidn, alin
cuandotienelacertezadequee otro no podracastigarl o por haber desertado” %

Si bien estadefinicion esdefectuosaporqueignoracaracteristicascruciales
del discurso moral, nos ayuda a entender el concepto de pacta sunt servanda
dentro del ambito del derecho de los tratados. Este principio es una norma
obligatoria del derecho internaciona no porque lo hayamos inferido de un
supuesto examen objetivo de la préactica (cosa que, segiin vimos, esimposible
en vistade las abundantes viol aciones en el mundo real). Debemos postular la
obligacién de cumplir con lostratados porque postular lareglacontraria(segiin
la cual los estados pueden efectuar promesas con la reserva de que podrén
violarlas adiscrecion) conduce aresultados moral mente intol erables.’”

65. Pacta Sunt Servanda es también unaregla. Ver la Convencién de Viena, nota 16 supra, en el
articulo 28. Pero la Convencion también es un tratado; por ello solo puede obligar si uno presupone
normas superiores no convencionales, tales como el principio pacta sunt servanda.

66. Ver Ullman-Margalit, nota 15 supra, pag. 41.

67. Kant penso que |as promesas mentirosas (hechas con la reserva de que quienes prometen,
pueden violarlas cuando asi | es convenga) eran incoherentes porque contrariaban el imperativo categorico.
Ver Immanuel Kant, Grounding for the M etaphysics of Morals(1785) (J.W. Ellington, 1980), pags. 14-15.
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Es posible efectuar un andlisis similar para el concepto de opinio juris
entendida como elemento de la costumbre. Cuando afirmamos que existe una
normaconsuetudinaria estamos condenando moralmente aaquellos que violan
laprécticaoriginaria. En €l derecho de los tratados, €l proposito del principio
de pacta sunt servanda es acentuar lafuerzamoral delas promesasy condenar
el comportamiento oportunista. Demanerasimilar, no esposibleinferir e derecho
consuetudinario internacional meramente examinando la practica de los
estados.® Afirmar que X es unaregla consuetudinaria significa condenar, por
razones morales, la accion auto-interesada no cooperativa (por ejemplo, €l
gobierno que viola una précticainvocando su interés nacional). La propuesta
inductiva no describe acertadamente lo que realmente ocurre. Es verdad que
uno a menudo acepta las reacciones negativas de 10s gobiernos ante las
desviaciones de la practica como prueba del derecho consuetudinario. Sin
embargo, frente a una préctica inconsistente o inexistente, los juristas y los
tribunales internacionales constantemente afirman la existencia de normas
internacionales. Si bien nolo dicen, creo que estaactitud presuponelacreencia
dequelanormaafirmadaeslamejor, laméscorrectao lamésjusta.® El principio
dequelosestados deben respetar |os derechos humanos nos brindaunailustracion
interesante. ¢COmMo es posible que este principio forme parte del derecho
consuetudinario si muchos gobiernos violan persistentemente los derechos
humanos? Las explicaciones de teorias de juego no funcionan, porque essiempre
racional para los gobiernos violar los derechos humanos si tal conducta
incrementa su interés (por ejemplo si quieren suprimir el disenso). Pero la
doctrinadescribe correctamente laobligacion de respetar os derechos humanos
como unimperativo moral que no estasujeto ni alaconfirmacion por lapréctica
del estado ni alaposibilidad de quelos gobiernos supediten aquellaobligacion
asu interés nacional. El gobierno que no respeta los derechos humanos viola
una normamoral ideal. En otras palabras, cuando los defensores delos derechos
humanos reclaman su respeto como una norma consuetudinariaestén diciendo
que lacooperacion (respeto por los derechos humanos) esel resultado correcto;
que es correcto para los gobiernos cooperar e incorrecto desertar. Pero esta
normano estaapoyada por laprécticainternacional debido aqueéstaincluyea
losvioladores. El defensor delos derechos humanosinterpretalaprécticacomo
unainteraccion entre los cooperantesy desertores en un equilibrio mixtoy opta
por la cooperacion como la norma correcta, €l resultado correcto. Opta por la
norma porque es la mejor, no (como la teoria tradicional supone) porque se
infierainductivamente de la practicainternacional.

Un breve examen de algunos de los casos donde la Corte I nternacional de
Justicia aplico las reglas del derecho consuetudinario favorece mi argumento
dequelacomprobacidn delacostumbre no involucraningiin andlisisinductivo
serio. Uno tiene hasta la impresion de que la Corte se niega a utilizar 1os
términos “costumbre” o “derecho internacional”.”® En su lugar, utiliza
expresiones vagas como “usos generalmente aceptados por representar

68. Efecttio el mismo andlisisen Fernando R. Tesdn, Humanitarian Intervention: An Inquiry Into
Law and Morality, pags. 11-15 (2da. Ed. 1997).

69. Ver algunos ejemplosen el parrafo siguiente.

70. Ver Wolfke, nota 50 supra, pag. 9.
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principiosde derecho”,” “normas generales de derecho internacional”;”? “la
précticade ciertosestados’;” “ préctica generamente aceptada’ ;" “lapractica
actual”; y “laopiniojurisdelosestados.”™ Cualquieraseael lengugje utilizado,
€l punto crucial esel siguiente: en ninguno de estos casos la Corte examind la
préctica de los estados. Esta notable omision es sumamente sorprendente si
tenemos en cuentaque la Corte haprofesado el credo positivista, segin el cual
lacostumbre debe ser comprobada* por medio delainduccion que se basaen el
andlisis de una précticaconvincente y suficientemente extensivay no en ideas
preconcebidas.” ™ Pero la Corte no hace lo que dice que hace. Mas bien escoge
unanorma (tal vez aguellaque consideramasjustao méseficiente, posiblemente
aquella que representa un término medio entre los reclamos de las partes) v,
luego, proclama que la “ préactica general” fundamenta la norma escogida. El
caso Nicaraguafue unainstanciaextrema, yaquelaCortedetermind € contenido
de los principios consuetudinarios de la no utilizacion de la fuerza 'y la no
intervencion sin consultar laprécticadelos estados.”” Contrariamente, la Corte
ignora laevidenciainductivasi estimaque no laconducira haciala obtencion
del mejor resultado.” Esfécil adivinar por qué la Corte estan reaciaaabandonar
lailusion positivista. ParalaCorte parece ser importante mostrar que el derecho
no provienedelanada, sino que esel resultado delaaccion volitivade hombresy
mujeresde carney hueso, en suma, de gobiernos. Si no apelaraaestapresuncion,
quizés seria acusada de inventar normas. Sin embargo, este loable fin no debe
cegarnos ante [0 que esta sucediendo realmente: que en lugar revelar un interés
por encontrar modelos de comportamiento para los estados, las sentencias
judiciaesdejan descubierto el impul so por decidir |0s casos correctamente por
medio delaaplicacion delasreglas mas eficientes, justas 0 equitativasy no un
intento serio dedevelar el significado normativo delaprécticadelos estados.™
Estadiscusion sobre el tratado y lacostumbre hademostrado que lateoria
delosjuegostienedificultades paraexplicar el status de aquellosjugadores que
estan tratando de actuar éticamente y de hacer o correcto. Por tal motivo, es
incapaz de explicar la obligacion internacional; solo puede justificar la
motivacion prudencial. El positivismo descansa tanto en la nocién de interés
nacional como en lanocion de consentimiento. Sin embargo, sugiero que esta

71. Caso Lotus, 1927 Permanent Court of International Justice (ser.A) No. 10, pag. 18 (Sept. 7).

72. Caso Fisheries (Gran Bretafiac/ Noruega) 1951 International Court of Justice, pags. 116, 133
(Dec. 18).

73. Caso Nottebohm (Liechtenstein ¢/Guatemala), 1955 International Court of Justice. pégs. 4,
22 (Apr. 6).

74. Sentenciasdel Tribunal Administrativo delaOrganizacién Internacional del Trabajo, Opinion
Consgjera, 1956 International Court of Justice, vol. 85.

75. Continental Shelf (Libiac/ Malta), 1985 International Court of Justice, pags. 13, 29-30
(junio 3).

76. Delimitacion del limite maritimo del Golfo del Area de Maine (Canada c/ Estados Unidos),
1984 International Court of Justice, pags. 246, 299 (Oct. 12).

77. Militaresy Paramilitaresafavor y en contrade Nicaragua (Nicaragua c/Estados Unidos), 1986
International Court of Justice 14, pags. 100-1 (Junio 27). La Corte solo recurri6 alas declaraciones no
vinculantes delaAsamblea General delasNaciones Unidas.

78. Ver North SeaContinental Shelf (Alemaniac/ Dinamarcay losPaises Bgjos), 1969 I nternational
Court of Justice 3 (Feb. 20).

79. Por supuesto esta interpretacion no implica que la Corte siempre aplique la mejor norma,
solamente que esto eslo queintenta hacer.
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empresa esta condenada al fracaso: los positivistas no pueden afirmar
simultaneamente que €l interés nacional y el consentimiento estatal generan
obligacion internacional. Pueden afirmar que a veces las partes de un tratado
tienen uninterésen cumplir losacuerdos. O bien pueden afirmar quelosacuerdos
generan obligacion. O bien, pueden afirmar que las partes tienen interés en
cumplir y se sienten obligadas a hacerlo. Pero no pueden afirmar que la
obligacionderivadel interés. Esdificil ver como el positivista puede mantener
su posturade que el estado auto-interesado debe cumplir con untratado y admitir
a mismo tiempo que dicho estado carece deincentivo para hacerlo.

Enfrentado a esta situacion, solo una estrategia esté disponible para €l
positivista: admitir que el interés nacional no puede continuar justificando la
obligacién de cumplir con el tratado. Puede afirmar que el interésnacional esel
motivador inicial, pero cuando las partes prestan su consentimiento aunanorma
generan obligaciones que adquieren vida independiente. Entonces €l interés
nacional genera consentimiento, pero unavez que el acuerdo existe ésteesla
base de la obligacion. Esta descripcion es correcta en un sentido: laobligacion
surge cuando los gobiernos legitimos celebran un tratado o participan de la
creacion delacostumbre. Sin embargo, €l positivistadebe pagar un precio muy
ato: deberenunciar aafirmar queel consentimiento esel fundamento del derecho
internacional. Si mi descripcion del tratado y lacostumbre son correctas, entonces
paraexplicar laobligacion necesitamos postular unanormamoral que condene
ladesercion. En otraspalabras. el positivismo descansaen lafal acianaturalista®®
y, de estamanera, no puede sobrevivir ano ser que aflada una premisa (moral)
normativa que, por definicion, es ajena al consentimiento de los estados.
Reconocer lanecesidad de unanorma paraexplicar laobligacién internacional
es aceptar que el positivismo esfalso. En efecto, su premisa maxima solo
descansaen el consentimiento delos estadosy por ello rechazalarelevancia
de las normas morales. Ahora me ocuparé de |as otras dos objeciones ala
tesis positivista.

CONSENTIMIENTO INMORAL Y Jus COGENS

Segun lateoriadejuegos, |as normas surgen parasol ucionar problemasde
cooperacion: en el caso de un problemade coordinacion, lanormaidentificara
€l punto de equilibrio. Enun problemade PD lanormacambialosréditosdela
diserciony tornaracional el cumplimiento. Ladoctrinatradicional explicaeste
fendmeno tomando a consentimiento como labase delaobligacion. Losestados
prestan su consentimiento a un tratado o ala costumbreyy, asi, estas normas se
transforman en obligatorias debido aque el consentimiento generaobligacion.
Seguin lo hemos visto, no es posible defender esta postura apelando al modelo
principista sugerido por lateoriadelos juegos.

Latesisde que e consentimiento eslabase de la obligacion internacional es
falsa, sin embargo, por unarazon totalmente distinta: 1os estados pueden celebrar
acuerdosinmoraesy participar de costumbresinmorales. Cuando Molotovy Von
Ribbentrop acordaron dividir Polonia, nadie en el completo uso de susfacultades

80. Esimportante observar que es ésta precisamentelacargaquelos positivistas han enviado contra
lostedricosdel derecho natural. Ver Kelsen, nota 1 supra, pags. 149-50, 241.
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mentales hubieradicho que el acuerdo eraobligatorio.® Si no lo era, entonces el
consentimiento por si mismo no puede generar obligacion. En este punto difieren
lasrespuestas sugeridas por lostedricosdejuegosy ladoctrinajuridicainternacional.

Segun lo hemos visto, los tedricos de juegos definen a la persona moral
como aguellaque escoge la cooperacion alin cuando se arriesgaaser explotada.
Pero, tal como los comentaristas |o han hecho notar, esta definicion pone de
relieve el hecho de quelagente malatambién coopera.®? Lacooperacion puede
ser buena para aquellos que cooperan pero no es necesariamente buena para
todos, y no es necesariamente defendible desde el punto devistamoral. El pacto
Molotov-Ribbentrop fue (asi o pensaron) bueno parala Alemania Nazi y la
URSS, pero no parael mundo, menosatin paraPolonia; y, lejosde ser moral mente
defendible, fue moralmente objetable.

Pararesponder aestacritica, algunos autores han sugerido unaenmiendaa
la definicion de comportamiento moral: solo se considerara que existe
comportamiento moral en una situacion PD s no existen desventagjas para
cualquier extrafio alasituacion.® Otramanerade formular esta condicion puede
sugerir que la cooperacion en unamatriz PD no deberia causar externalidades
negativas paraque seaconsideradacomo comportamiento moral . Esobvio que
el Pacto Molotov-Ribbentrop causd efectosterribles en los polacosy €l resto
del mundo. Es por esto que no conté como comportamiento moral alin cuando
fue un acto de cooperacion (fue cooperacidn entre criminaes). Muchostratadosy
reglas consuetudinarias causan dafio (externalidades negativas) aterceros, sin
embargo nadielosconsideracontrariosaderecho oinmorales. Cuando las haciones
europeas decidieron constituir un mercado comun generaron externalidades
negativas. Cuando los estados deciden cooperar muchas veces perjudican a
terceras, pero ni losconsideramos erradosni violatoriosdel derechointernacional.

Ladoctrinainternacional esconsciente del problemaquetrae aparejado el
consentimiento inmoral. El derecho internacional invalida los acuerdos
internacional es cuando ellos entran en conflicto con unanormaperentoria, una
norma de jus cogens. ¢Qué es una norma de jus cogens? De acuerdo a la
Convencion de Vienasobre el Derecho de los Tratados, es “ una norma que no
permite derogacion alguna segln la aceptada y reconocida por la comunidad
internaciona delosestadosen su conjunto”.® Estaformulacion es, sin embargo,
tautol 6gica: unanormaque no admite derogacion es unanormaque no admite
derogacion. ¢Cémo sabemos cuando una norma internacional no admite
derogacion? Los intentos efectuados en la literatura han sido en vano para
encontrar un criterio sustantivo del jus cogens.® El lengugje del articulo 53
adoptaun criterio positivista: son normasius cogens aquellas que son aceptadas

81. Izidors J. Vizulis, The Mol otov-Ribbentrop Pact of 1939, 1990.

82. Ullman-Margalit, nota 15 supra, pég. 42.

83.1d.

84. Convencion deViena, nota 17 supra, en articulo 53.

85. Hay unagran confusion entrelas obligaciones generadasen virtud del juscogensy lasobligacion
general deobedecer e derecho internacional. Por gjemplo, Lauri Hannikainen, en unlibro dondetrataesta
problemética, proclama que todos |os actos (no solo los tratados) contrariamente a las normas de jus
cogens son invalidos. Ver Lauri Hannikainen, Peremptory Norms (lus Cogens) in International Law:
Historical Development, Criteria, Present Satus6 (1988). Pero esto se aplicatambién al jusdispositivum
(derecho no perentorio). Ladistincion entre ambostipos de derecho internacional deberiaformularsede
otramanera. Una prohibicién de jus cogens se presentariade lasiguiente manera: “ Un estado puede no
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como tales por lagran mayoriadelosgobiernos.® Pero esta definicion no puede
ser correcta, yaque las obligacionesdejus cogens se aplican a acto de* aceptar
y reconocer” unanuevanormade jus cogens. En otras palabras, laprohibicion
decontratar por respeto anormas deius cogens debe reposar fueradelavoluntad
de los estados, debido a que el proposito de aquellas es poner ciertos temas
fuera del reino del consentimiento del estado. Mientras ni la Convencion de
Vienani los especialistas of recen un criterio sustantivo quejustifique unateoria
de las normas de ius cogens, los autores han logrado arribar a cierto acuerdo
sobre una lista plausible de tales normas.®” Nadie sabe por qué lo son, pero
todos parecen reconocerlas cuando las “ven”. En la seccién anterior he
demostrado, contrariamente a lo que postulan los positivistas, por qué esas
normas no pueden ser inferidasinductivamente. Aln si efectuaramos un rapido
examen de las listas propuestas de normas perentorias, comprobariamos que
éstasincluyen principios moral esfundamental es. Por ello, sugiero también que
esposibledefinir alasnormas dejus cogens como normas morales.® Ladoctrina
tradicional, al concebirlas como normas consuetudinarias, unavez mascombina
el instinto correcto con una teoria legal incorrecta. Comprende que el

consentimiento inmoral no deberiacrear obligaciones aln cuando se mantiene
erroneamente fiel alavision de que solo e consentimiento puede determinar
qué esinmoral. Por jemplo, seguin estatesis, la Unica caracteristicarelevante
gue deriva de la prohibicion de asesinar prisioneros de guerra es que ha sido
acordadapor lagran mayoriadelosestados. Si, en sulugar, lagran mayoriade
|os estadoshubieraacordado permitir €l asesinato de prisionerosde guerra, entonces
también seriacorrecto. En lugar de conducirnos aunaconcepcion del derecho, €

positivismo nosllevasu antitesis: € anti-derecho. Lapreguntaque buscasolucion
alaConvencidn deVienaponeen evidencialapobrezadel pensamiento positivista:

|os estados pueden estar en desacuerdo con cosas excesivas, pero qué se entiende
por excesivo seradeterminado por acuerdo delos mismos.®

violar esta norma, y puede estar validamente de acuerdo en algjarse de su cumplimiento bajo las
prescripcionessurgidasdelos procesos de creacion deleyescomo el tratado o lacostumbre”. Unaprohibicion
normal (jus dispositivum) se podriaformular de unamaneradiferente: “Un estado puede no violar esta
normaaungue podriaestar vélidamente de acuerdo en a gjarse de su cumplimiento bajo |as prescripciones
surgidas de |os procesos de creacion de leyes como el tratado o la costumbre.” Sin embargo, no puedo
continuar con el tratamiento de este temaaqui.

86. Ver id. pags. 210-215.

87. Ver, por g.,id. enlaPartelll.

88. Latesisdel derechointernacional que prohibetratadosinmorales (o costumbres) fue propuestapor
Alfred von Verdrosss, “ Forbidden Treatiesin International Law,” American Journal of International Law,
vol. 31, 1937, pag. 571. Posiblemente esto eslo que quiere decir laConvencion de Vienacuando reclamaque
la comunidad internacional toda acepte una norma de ius cogens. Tal vez la idea que esta detréas de la
Convencion es que aguel las normas son realmenteimperativos moral es pero que latinicamanerade acertar
s unimperativo moral existe esconsultando |o que piensalagran mayoriadelosestados. Bastadecir queel
juscogensesderecho de mayor jerarquiaqueinvalidael consentimiento bajo cualquierade susformas.

89. El Profesor Weisbrud también nota estaconfusiony larespuestaque brindasugiere desmantelar
el juscogens. Esto tiene sentido si se quiere mantener unido (como él o hace) el dogmade quelosestados
tienen discrecion ilimitaday no discutida para determinar las reglas del derecho internacional. Ver A.
Mark Weisbrud, “The Emptiness of Jus Cogens, as Illustrated by the War in Bosnia-Herzegovina,”
Michigan Journal of International Law, vol. 17, 1995, pags. 1, 24-40. Mi propuestaes, tal vez, cercana
alo queWeisbrud llamaderecho natural (que él rechaza, sinllegar aconvencer, pags. 30-31). Latesisde
quelosestados pueden no estar de acuerdo con un comportamiento inmoral requiere abandonar tanto el
positivismoy el relativismo moral.
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Para poder lograr una solucion a este rompecabezas es necesario tomar
distanciatanto del positivismo como delateoriadelosjuegosy apelar alafilosofia
politico-moral. Como otrasformas de cooperacion, |os acuerdos son objetables, no
s6lo cuando causan externalidades negativas sino cuando causan injusticiasalas
personas. No cualquier dafio esinmoral: solo aquél que causaun dafio injusto.
Y para decidir qué externalidades negativas pueden imponer los estados por
medio del consentimiento y cudles no, necesitamos una teoria politico-moral,
unateoriadelajusticia. El principio de jus cogens simplemente nos dice que
mientras el hecho de que un estado ha consentido en un comportamiento futuro
proveeunarazon moral paracumplir contal comportamiento. Sin embargo, en
algunas ocasiones también pueden preval ecer otras razones morales. Cumplir
acuerdos o précticas consuetudinarias® puede traer aparejadas injusticias a
terceros ya sea ala poblacion de los estados parte 0 aterceros estados.

LA CONFUSION DEL GOBIERNO CON LA GENTE

El derechointernacional tratael comportamiento delosgobiernoscomo si
fueraipso facto comportamiento delas naciones. He criticado estatesisestatista,
en otros trabajos;* algunos autores lallaman la analogia doméstica; mientras
otros serefieren aellacomo laopacidad del estado.®? Utilizaré lateoriadelos
juegos para reformular mi critica a estatismo. Cuando los especidistas de
relaciones internacionales utilizan la teoria de los juegos para explicar €l
comportamiento del estado, asumen que el comportamiento internacional del
gobierno es el comportamiento internacional del estado. El gobierno es quien
determina qué es €l interés nacional. Este actlay, en la matriz, las ganancias
son del estado, paratodo el estado, sus ciudadanos, presentesy futuros.

Sin embargo, este andlisis no describe correctamente |o que ocurre. Los
gobiernostienen sus propiosintereses. No es necesario ser tan cinicoscomo los
tedricos de laopcion pablica paradarse cuenta de que los gobiernostienen, en
el mejor delos casos, intereses mixtos. En aras de lasimplicidad, reduzcamos
lamotivacion del gobierno acuatro categorias: () €l deseo de permanecer en el
poder, (b) el deseo de adquirir prestigio y reconocimiento parasi, (¢) €l deseo
de fomentar |os intereses de sus ciudadanos, (d) el deseo de hacer |o correcto.
Sea cua fuere esta mezcla (y sospecho que los componentes (@) y (b) son los
mas fuertes), casi por definicion podemos afirmar que el comportamiento del
gobierno no seraaquel querespondaal interés delos ciudadanos. Losgobiernos
tienen sus propios intereses y, consecuentemente, ellos obtienen réditos de la
politica exterior que, en la gran mayoria de los casos, difieren de los réditos
de los gobernados. Esto significa que una situacion internacional PD es mas
complejaque unasituacion PD entreindividuos: para cada acto internacional
existen dos matrices de réditos y, consecuentemente, dos matrices paralelas.
Unaeslagananciaparael gobiernoy laotraparala“nacion” (el interésagregado
de sus ciudadanos). En mi gemplo previo de desarme nuclear, un pais
determinado eliminardo mantendrasu arsenal armamentistano solo seglin cuanto

90. El derecho antiguo de conquista puede ser un gempl o delacostumbre no moral.
91. Ver Tesdn, nota 69 supra, Capitulos Tresy Cuatro.
92. Ver ladiscusiony referencias en supra Capitulo Dos.
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los ciudadanos del pais esperan obtener de cadaalternativa, sino también cuanto
espera ganar el gobierno (por gemplo, incrementando sus posibilidades de
reeleccion).® A lo sumo, la teoria de los juegos podria explicar con mayor
exactitud el comportamiento internacional, en el sentido de predecir cudl serael
comportamiento racional del gobierno. El positivismo, debido asu presuncion
estatista, priva alagente de la capacidad de consentir autbnomamente a actos
de politicaexterior.

Lamismaobservacion es aplicable aunasituacion de Coordinacion. Segun
los estatistas, los estados Ilegan a un punto de equilibrio (de entre varios) en
interés mutuo. Pero olvidan decir que este punto de equilibrio puede no ser
idéntico para gobierno y gobernados. Por ejemplo, en €l caso del derecho de
pasaje através del territorio indio €l problemaerasi dicho derecho constituia
una costumbre bilateral 0 no entre Gran Bretafia (como administrador de la
India) y Portugal (como administrador colonial de Goa, un enclaveenterritorio
indio).** LaCortedecidio queta costumbreexistia. Perolapreguntasinrespuesta
fue por qué la India debia estar obligada por una costumbre que surgi6 entre los
administradores coloniaes.®® El punto de equilibrio (laregularidad a canzadacon
¢l derecho consuetudinario de pasgj€) representabal osintereses de las potencias
coloniales de Gran Bretafiay Portugal, pero no representaba necesariamente €l
interés de las personas de Goa e India a quienes e gobierno indio no pretendia
representar. Lasituacion planteabaen suma, dos matrices diferentes, unaparael
gobierno y otra para €l pueblo, pero esta Ultima habia sido ignorada. Esta
anomaliaocurreen distintas situacionesy lugares. Ellaesvalidaparatodoslos
gobiernos, democréticos o no. Lo que ocurre es que lamatriz de réditos de un
gobierno democratico en general difiere menos de la matriz de réditos de sus
gobernados. Ello esasi porque en unademocracialasupervivenciadel gobierno
depende de la decision electoral colectiva. El andlisis incluye todos los actos
internacional es, comprendiendo | os actos de creaci n de normas como € tratado
y lacostumbre. Lateoriadelosjuegos se veforzadaaabandonar lapresuncion
de la“opacidad” del estado ya que, de otra manera, las matrices no estarian
describiendo las consecuencias delapoliticaexterior parael estado (entendido
como poblacion mas territorio mas gobierno) sino solo paralos gobernantes.

Latesis Kantiana promete un enfoque diferente del derecho internacional
porque proveeinstrumentos paraexplicar lo que el positivismo dgjasin explicar.
Lanocion delegitimidad politicaes un concepto normativo queevitalaconfusion
entre gobierno y gobernados. Vimos que €l interés del gobierno casi hunca

93. No pienso en gjemplos atroces como el uso tiranico del poder, sobornos, o actosde corrupcion.
Merefiero agjemplostales como el deseo de“entrar enlahistoria’ o incrementar las oportunidades de
reeleccion.

94. Ver Oye, nota 9 supra, pags. 1, 6.

95. Lalndiaabordé el temadelalegitimidad de unamaneraparticular. Cuestiond lacompetencia
delaCorte con el argumento de que |la disputa comprendia exclusivamente territorio indio (tratando la
region del Goa como territorio realmente propio). Ver La Quinta Objecion Preliminar de laIndia, El
Derecho de PasgjeA Travésdel Territorio Hindu (Portugal ¢/India), 1960 International Court of Justice
Pleadings, vol ., pags. 122-185. LaCorte rechazd este argumento también de unamaneraparticular. El
hecho dequelalndiadiscutiera lasoberaniahizo queladisputasetransformaraen “internacional”, y por
dloselatratariabajolostérminosdelaclausulaopcional. Derecho de Pasaje A travésde Territorio Hindd
(Portugal c/India), International Court of Justice, 1960, pags. 6, 32-33.
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corresponde d interés de las personas. Pero si es posible reducir [os dafios que
causatantristeredidad. Un posibleintento deexplicar lasingtitucionesdemocréticas
como fueran definidas en e presente trabajo (respeto por 1os derechos humanos
mas un gobierno real mente representativo) es viéndolas como intentos de poner
limites a la busqueda de los intereses particulares del gobierno a expensas del
interés de lagente. En suma, € idedl esfundir en unaalas dos matrices.

Cuando € derecho internacional prohibe al gobierno la violacion de los
derechos humanos, esta trazando los limites de aquellos caminos que quisiera
transitar el gobierno parasatisfacer susintereses (por ejemplo, si con el objeto
de perpetuarse en €l poder suprimiera el derecho a disenso). Las elecciones
democréti cas periddicas, permiten reemplazar alos gobiernos malos, es decir,
aquellos que sdlo persiguen suinterés particular aexpensas de los gobernados.
El andlisis de lateoria de juegos, pues, brinda un argumento adicional afavor
delademocracia. Tipicamente, un gobierno esrel ativamente mas democratico
cuando su matriz de réditos se aproximaalamatriz de ganancias que representa
los intereses agregados de la poblacion. Si bien las dos matrices casi nunca
coincidiran; en sistemas no democraticos se aejarén. Es posible que esta sea
unaformadeinterpretar el argumento de Kant segiin el cua paragarantizar la
paz se necesita democracia porgue | os gobiernos no democréticos no incurren
en mayores costos cuando envian alagentealaguerra. Laestructurade costos
y beneficiosdel gobierno en unasociedad democréticase acercaalaestructura
de costos y beneficios de la gente. En suma, la gente gjerce un control mayor
sobrelas decisiones gubernamental es.

Concluyo afirmando quelateoriatradicional sobrelasfuentesdel derecho
internacional adolece de errores provocados por la persistente adhesion del
positivismo a la tesis de que sdlo los actos de los gobiernos crean derecho
internacional. Debido a esta negativa a entender la motivacion moral, los
positivistas son guiados adesarrollar unateoriaincoherente sobrelaobligacion
internacional. Creen que el interés nacional es el motor de la relaciones
internacionales, ain cuando insisten que la obligacion se basa en el
consentimiento, y alin en aquellos casos que es contrario al interésnacional . He
demostrado que estatesis sdlo puede ser defendidaapelando aprincipiosmorales
gue se encuentran més alladel consentimiento delos estados. Sin embargo, los
positivistas aparentan rechazar €l rol delosvaloresenlainterpretacion juridica,
pero no creo que esasea su verdaderaposicion. No llegan arechazar lasnormas
morales. Al igual que losteoricos del derecho natural, 10s positivistas se basan
en una norma no positiva: aquella que exige la preservacion de los estados y
gobiernosexistentes. Pero (con notabl es excepciones como lade Michael Wal zer)
simulan que su vision es“objetiva.” Dichaobjetividad esfalsa, y el mundo de
lasideas podriabeneficiarse en gran medidasi intentaran apoyar su presuncion
normativacon argumentos. A |os positivistas les gustarecalcar que su tesis(la
ley es creadaexclusivamente por |os estados) es respetuosa de lasoberaniadel
estado (que ven como la encarnacion juridica de las diferencias culturales y
nacionales) y, por ello, la creen superior a las alternativas propuestas por €l
derecho natural. Pero €l énfasis que los positivistas ponen en €l poder de los
gobiernos no esunareivindicacion delas diferencias nacional eslegitimas, sino
apenas una apologia disfrazada del poder politico.
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El positivismo, entonces, esincoherente. Pero este articulo dejaabiertala
posibilidad de que el Realismo sea coherente. Tal vez sea posible explicar sin
incoherencia el mundo social definiéndolo como el resultado exclusivo de
personas que actlian como maximizadoresracionalesdel interésparticular y de
estados que actlan como maximizadores racionales del interés nacional. Es
posible que laidea de la obligacion sea sdlo unailusion y que la motivacion
moral siempre puede ser reducida a explicaciones de teoria de juegos. Pero
considero que éstaes unavision empobrecida. Si suscribimosal paradigmade
lateoriadejuegos dondetodaslasacciones, desdelamasvil alamassublime,
pueden ser vistas como intentos de maximizar nuestro interés, corremosel riesgo
de perder de vista dimensiones importantes del quehacer humano. Si la
motivacién moral esunailusion, conviene sin embargo preservarla

APENDICE: |LUSTRACION DEL DILEMA DEL PRISIONERO EN EL
AMBITO DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES

Parailustrar unarelacion de PD tipica, imaginemos que dos estados (por
giemplo, Argentinay Brasil) estén considerando incrementar lainversion militar
para ampliar su arsenal armamentista. Supongamos que ambos paises estén
compitiendo por la hegemonia en América Latina. Supongamos también que
tampoco existen otros actores que puedan influir en la decision de estos dos
jugadores (por ejemplo, no existe presion alguna de los Estados Unidos para
gue alguno de ellos o ambos se desarmen). Cada gobierno sdlo tiene que
considerar el comportamiento del otro. La matriz que sigue a continuacion
demuestra una estructura posible de los réditos en una situacion de este tipo:

Argentina
A B
A 2/2 4/1
D va 3/3

Brasil

Los simbolos de esta matriz son los siguientes. Un jugador, Argentina,
estarepresentado en lacolumna; €l otro, Brasil, estarepresentado enlafila. La
letra A representa la accion de armarse y la letra B la de desarmarse. Cada
jugador puede escoger entre armarse 0 desarmarse. De estamanera, se generan
cuatro combinaciones posibles de las dos opciones originales. Los nimeros
representan |os réditos correspondi entes a cada combinaci on, paracadauno de
los jugadores. La medida del rédito (lo que gana cada uno) esta representada
por lamedidaordinal que corresponde alacantidad obtenida (para cada actor:
4>3>2>1). El nUmero deladerecharepresenta convenciona mentelaganancia
del jugador ubicado en la columna; el nUmero de laizquierda, el nimero del
jugador ubicado en lafila.

En estamatriz, el mejor resultado de laArgentina (4) esarmarsey lograr
queBrasil sedesarme porque, de estamanera, laprimeraa canzaralahegemonia
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hemisférica. Su peor resultado (1) es el reverso, esto es, desarme unilateral y
asi ser vulnerable a la hegemonia hemisférica armada de Brasil. Su segundo
mejor resultado (3) se presentasi ambos paises se desarman; y su mejor tercer
resultado (2) ocurre si ambos se arman. Esto es peor que € desarme mutuo
(debido a peligro de guerramas|os costos que ellatrae aparejados) pero mejor
gue estar dominado; la cooperacién mutua (desarme) es el segundo mejor
resultado; ladesercién mutua (carreraarmamentista) esel mejor tercer resultado;
unacooperacion no correspondida (desarme unilateral) es el peor resultado.

La estrategia dominante para cada pais enfrentado a este dilema (algunas
veces también llamado el Dilema de la Seguridad) es no cooperar y, por ende,
armarse. Al hacerlo, cadauno deellos seaseguracontrael peor resultado posible
(subyugacion palitica) y asi todaviaconservalachance dellegar, eventualmente,
aobtener el mejor resultado si su adversario eslo suficientementeingenuo como
para desarmarse unilateralmente. Debido a que ambos gobiernos razonan de
manerasimilar, anbos searmaran, acanzando € primer cuadro delaizquierda
(2/2, desercion mutua) en la matriz precedente. El resultado colectivo de esta
desercion mutua, que es la opcion racional para cada pais considerada
individualmente, es Pareto-inferior para la cooperacién mutua. Cada uno de
ellosobtendriamayores gananciass ambos se desarmaran en lugar de armarse.
Pero debido aqueel desarmelosexponeaser explotadospor € otro, su estrategia
dominante eslade armarse.
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