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Resumen: El Anilisis econémico-conductista del derecho examina las
relaciones entre el derecho y las ciencias del comportamiento. Acepta la
premisa de que el comportamiento humano puede predecirse; sin embargo,
reemplaza los supuestos tradicionales de la teoria de la eleccion racional
con predicciones alternativas, basadas en fendmenos de comportamiento
bien documentados. En el contexto del derecho penal, el Analisis econémi-
co-conductista del derecho sostiene que el sistema juridico debe utilizar los
hallazgos de las ciencias del comportamiento para inducir a los individuos
a actuar de manera socialmente deseable. Los autores examinan algunas
objeciones a esta vision desde una perspectiva tanto pragmatica como de
principios. Por ejemplo, exploran la cuestion relativa a que el Analisis eco-
ndémico-conductista del derecho trata a las personas, no como agentes, sino
como simples animales para ser domesticados; ello estd en tension con las
premisas bésicas del derecho penal. También plantean algunas inquietudes
metodoldgicas. Por ejemplo, las predicciones conductistas a menudo son
indeterminadas y dependen del contexto. De todos modos, los autores sos-
tienen que a pesar de estas limitaciones, el Andlisis econdmico-conductista
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del derecho debe utilizarse en el contexto del derecho penal y proporcionan
ejemplos particulares de como podria contribuir a la efectividad de las
normas penales.

Palabras clave: Analisis economico-conductista del derecho, Derecho Pe-
nal, castigo, disuasion

Abstract: Behavioral Law and Economics (BLE) examines the relations
between the law and behavioral sciences. It accepts the premise that human
behavior can be predicted; yet supplants the traditional assumptions of ra-
tional choice theory with alternative predictions that are grounded in well
documented behavioral phenomena. In the context of criminal law and en-
forcement, BLE maintains that the legal system ought to use findings of be-
havioral sciences to induce individuals to act in socially desirable ways. This
paper examines some objections to this view from both a principled and a
pragmatic perspective. For instance, it explores the concern that behavioral
law and economics treats people as mere animals to be tamed rather than as
agents, and thus is in tension with the basic premises of criminal law. It also
raises some methodological concerns. For example, behavioral predictions
are often indeterminate and context-related. On this backdrop the paper
argues that despite these limitations, BLE should be used in the context of
criminal law and provides particular examples where we believe BLE could
contribute greatly to the effectiveness of criminal law norms.

Keywords: Behavioral law and Economics, Criminal Law, Punishment,
Deterrence

1. Introduccion

Este trabajo se ocupa de tres cuestiones vinculadas a las relaciones entre
el Derecho y el Analisis econdmico-conductista del derecho!. La seccién 2

' [N. del T.: no he encontrado convenciones ya estables acerca de cémo traducir “Behavioral
Law and Economics”. Ello en parte puede explicarse por la reciente difusion de la etiqueta
inglesa. De todos modos, considero que la traduccion deberia ajustarse al modo ya estable
y estandar de traducir “Law and Economics” como “Analisis econémico del derecho” (y no
como “Derecho y economia”). Por ello usaré una traduccién que parece haber encontrado
cierta aceptacién: “Andlisis econdmico-conductista del derecho”. La prefiero, por razones
de brevedad, a la quizas mas precisa “Analisis econémico del derecho de orientacion con-
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describe las asunciones metodoldgicas del Analisis econdmico-conductista
del derecho. La seccidén 3 explora el conflicto entre nociones tradicionales,
tales como la culpa y el merecimiento, por un lado, y el Anélisis econd-
mico-conductista del derecho, por el otro, mostrando que de ello resultan
algunas incongruencias. Se sefiala que el derecho penal tradicional tiene
por finalidad lograr que los individuos actien conforme a derecho porque
esa es la conducta correcta o justa. Es decir, a diferencia del Andlisis econo-
mico-conductista del derecho, el derecho penal persigue la conformidad
racional y no la mera conformidad. Esta diferencia posee implicancias
practicas importantes que seran exploradas en esa seccion. La seccién 4
senala las complejidades y la incerteza resultante que se producen cuando
se usan herramientas conductistas para fines legales. Mas especificamente,
argumentamos que algunas herramientas metodoldgicas del Analisis eco-
noémico-conductista del derecho son demasiado vagas como para ser
usadas de manera efectiva en la prediccién del comportamiento humano.
Finalmente, la seccién 5 explora la relacién entre las concepciones predo-
minantes del castigo y el disefio de los sistemas de justicia penal. Muestra
que, en general, estas concepciones se apartan del analisis econémico del
derecho tradicional, pero sin embargo sugiere que extraer conclusiones
normativas a partir de esta constatacion es una tarea poco prometedora.

2. Analisis econdmico-conductista del derecho

El Analisis econdmico-conductista del derecho puede ser mejor com-
prendido por oposicién al analisis econdémico del derecho tradicional.
El analisis economico del derecho tradicional explica el comportamiento
humano como basado en un calculo racional de costos y beneficios. Los
parametros que influyen en la decision de cometer un crimen consisten
en los beneficios y los costos esperados como consecuencia de la comision

ductista”. La decision ha sido compartida por los traductores de los articulos que completan
el presente numero de la revista. ]
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del crimen?. Los costos se encuentran parcialmente determinados por el
Estado. Por ejemplo, modificando la probabilidad de deteccién (esfuerzos
en la persecucion del delito) o de condena (principalmente mediante cam-
bios en las exigencias probatorias para condenar) y modificando el monto
de las penas, el Estado puede aumentar o disminuir los costos esperados
del delito y por lo tanto aumentar o disminuir la disuasién. La premisa
basica del analisis econdmico del derecho tradicional es que los individuos
realizan una evaluacion racional de estos parametros y guian su compor-
tamiento en consecuencia.

El Analisis econémico-conductista del derecho desafia este esquema
bésico’. Las sanciones esperadas no guian el comportamiento de las perso-
nas de una manera mecanica. El derecho penal influye en los individuos no
s0lo mediante la modificacion de costos y beneficios asociados al crimen,
sino también influyendo en sus creencias y preferencias®. Esta observacion
tiene dos consecuencias. Si existen sesgos sistematicos que distorsionan
las creencias de los individuos, esos sesgos alteran, de formas previsibles,
el comportamiento individual. Los individuos pueden sobre o subvalorar
la probabilidad de deteccion; pueden poseer creencias falsas acerca del
monto de la pena y el Estado con frecuencia produce ese tipo de creencias
falsas. Por ejemplo, el sesgo de la disponibilidad implica que los individuos
sobre estiman aquellos eventos que, dado el tratamiento reciente o fre-
cuente por parte de la prensa, estain mas presentes en sus mentes. El Estado

Véase, por ejemplo, Becker, G.S., “Crime and Punishment: An Economic Approach’, Jour-
nal of Political Economy, 76, 2, 1968. Para una revision posterior, véase Shavell, S., Founda-
tions of Economic Analysis of Law, Cambridge, Ma.- Londres, The Belknap Press of Harvard
University Press, 2004, pp. 473-530.

Véase el ya clasico estudio de Jolls, C. et al., “A Behavioral Approach to Law and Econom-
ics”, Stanford Law Review, 50, 1998; Korobkin, R. y Ulen, T., “Law and Behavioral Science:
Removing the Rationality Assumption from Law and Economics’, California Law Review,
88, 4, 2000. Puede encontrare una coleccion muy ttil de ensayos sobre el andlisis econd-
mico del derecho conductista en Zamir, E. y Teichman, D. (eds.), The Oxford Handbook of
Behavioral Economics and the Law Oxford University Press, Oxford, 2014. Véase también
Ulen, T. y McAdams, R., “Behavioral Criminal Law and Economics’, University of Chicago
Public Law & Legal Theory Working Paper, 244, 2008.

Véase, por ejemplo, Harel, A., “Behavioral Analysis of Criminal Law: A Survey’, en Zamir,
E. y Teichman, D. (eds.), The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law,
Oxford, Oxford University Press, 2014.
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puede disuadir la comision de crimenes influyendo en la disponibilidad de
informacion acerca de detecciones exitosas. Otras veces, los funcionarios
pueden sacar provecho de la manipulacién de preferencias, e.g., la dispo-
sicién o inclinacién a asumir riesgos®. Mientras mds reluctantes al riesgo
sean los individuos, menor sera la probabilidad que cometan un crimen.
Incluso mds, los defensores del Anélisis econdmico-conductista del dere-
cho suelen sostener que tales sesgos y distorsiones son sistematicos y que
su influencia es predecible; y, por ultimo, estos sesgos y distorsiones son
con frecuencia susceptibles de manipulacion por parte de los funcionarios
o los legisladores.

El Anélisis econdmico-conductista del derecho usa elaboraciones de la

psicologia para complementar y, a veces, desafiar, el andlisis econémico del
derecho clasico basado en la racionalidad de los individuos. Algunas veces, el
Analisis econdmico-conductista del derecho complementa el analisis econé-
mico tradicional, por ejemplo, cuando identifica ciertas preferencias que los
individuos poseen o es probable que posean. Por ejemplo, los defensores del
Anélisis econémico-conductista del derecho predicen con frecuencia cuando
los individuos son amantes del riesgo o lo rechazan; revelan la disposicion
de los individuos a subestimar, de vez en cuando, el futuro; revelan la dispo-
sicion de los individuos a calcular equivocadamente las probabilidades, etc.
Otras veces, el Andlisis econémico-conductista del derecho desafia al andlisis
econémico del derecho tradicional. Identifica contextos en los que los indi-
viduos actian de manera irracional, deciden de maneras que no maximizan
su propia utilidad, deciden no sobre la base de cdmo es realmente el mundo,
sino de como es descrito (enmarcado), etc.
Para resumir, el Analisis economico-conductista del derecho senala que la
disuasion no es un producto de cémo es el mundo, sino un producto del
modo en que el mundo aparenta ser. Los funcionarios pueden manipular
los modos en que el mundo aparenta ser sin cambiar el modo en el que el
mundo es. Las ciencias empiricas identifican las leyes que gobiernan las
creencias y las preferencias de los individuos, y esas leyes son diferentes de
las predicciones del andlisis economico del derecho tradicional.

5 Guthrie, C., “Prospect Theory, Risk Preference and the Law”, Northwestern University Law
Review, 97, 2002-2203.
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A diferencia del andlisis econdmico del derecho tradicional, el Analisis
economico-conductista del derecho es un campo ecléctico. Se basa en una
variedad de hipdtesis y no en un conjunto tinico y axiomatico de asuncio-
nes. Esto suele dar lugar a la acusacion segun la cual el Analisis econémi-
co-conductista del derecho no es “una teoria”. En las bases de la economia
neo-clasica, encontramos un conjunto de principios claros y bien defini-
dos que permiten predecir el comportamiento humano. Los defensores
del Analisis econdmico-conductista del derecho sostienen que mas alld de
que el andlisis econémico del derecho tradicional sea una teoria, de hecho
fracasa en la prediccién del comportamiento humano. La cuestion central
no es si el Andlisis econdmico-conductista del derecho es o no una teoria.
La cuestion crucial es si su capacidad para predecir (y ofrecer herramientas
para controlar) el comportamiento humano es superior.

s o7

3. La incongruencia entre el enfoque conductista y la tradicion juridica

Dado que trata a los individuos como autématas, el analisis conductista
esta en conflicto con las asunciones morales de la teoria penal tradicional.
Este conflicto dispara, inevitablemente, incongruencias entre las doctrinas
legales y los enfoques conductistas del derecho. Examinamos a continua-
cién la incongruencia entre, por un lado, la creencia tradicional arraigada
de que el sistema de derecho penal ofrece una oportunidad para un dis-
curso racional sobre cuestiones de importancia normativa y, por otro lado,
la opinidn de que el derecho penal no es mas que un intento por controlar
el comportamiento e inducir la conformidad de las personas.

La teoria del derecho penal tradicional se basa en la creencia de que
los individuos toman decisiones voluntarias basadas en sus convicciones
sobre lo que es correcto e incorrecto. La dogmatica penal clasica se basa en

6 Véase: Posner, R.A., “Rational Choice, Behavioral Economics and the Law”, Stanford Law
Review, 50, 1998. Sin embargo, dieciséis afos después de la publicacién de esta critica
severa al analisis econémico conductista del derecho, Posner reconocié en el prefacio a
la dltima edicién de su libro que es “more hospitable to criticisms of the ‘rational choice’
approach to law—criticisms that have persuaded me among other things to supplement that
approach with insights from psychology” Posner, R.A., Economic Analysis of Law, New
York, Wolters Kluwer Law & Business, 2014, p. xxii.
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una perspectiva retributiva. Las sanciones penales deben aplicarse sélo a
los culpables y su gravedad debe reflejar el grado de ilicitud del hecho y la
culpabilidad del actor. Algunos retribucionistas incluso se oponen al uso
del derecho penal para la mera disuasion, dado que usarlo de ese modo
contradice el principio kantiano basico segtn el cual no debemos usar a
las personas como meros medios (ni siquiera como medios para prevenir
crimenes futuros). Esta tradicion se basa en ciertas tesis concernientes la
racionalidad de los individuos y su capacidad para formular juicios mora-
les informados. Argumentos referidos al “libre albedrio” de los individuos
y a su capacidad para tomar decisiones auténomas se encuentran en los
cimientos de la tradicién retribucionista.

La teoria comunicativa desarrollada por Antony Duff es un buen ejem-
plo de esta tradicion, y del conflicto intrinseco con las asunciones del Ana-
lisis econdémico-conductista del derecho. Al ir mds alla de los enfoques
expresivistas tradicionales, segun los cuales la funcién principal del castigo
penal consiste en la expresion de ciertos juicios o valores, Duff concibe al
juicio y al castigo como esfuerzos comunicativos destinados a entablar un
didlogo con el acusado’. El juicio llama al acusado a rendir cuentas de su ili-
cito, mientras que el castigo busca comunicar la censura que merece e indu-
cir al arrepentimiento y la reforma moral®. La comunicacion requiere asi
que se entable un compromiso reciproco y racional con quien ha cometido
un delito’. Esto marca una importante contribucion del trabajo de Duff a
la filosofia del castigo: la importancia de la participacion del delincuente
como agente moral racional en el proceso y en la imposicién del castigo. En
un trabajo posterior, Duff profundiza en los roles de otros actores, incluido
el papel de los testigos y el de la victima'®.

La racionalidad que impregna el “discurso racional” o el “compromiso
racional” con el criminal es radicalmente diferente de la racionalidad que
caracteriza al andlisis econdmico. La racionalidad del criminal no se per-

7 Duff, R.A,, Trials and Punishment, Cambridge, Cambridge University Press, 1986, p. 260.

8 Ibidem, p. 97.

9 Ibidem, p. 79.

10 Véase Duff, R.A. y Marshall, S.E., “Communicative Punishment and the Role of the Victim’,
Criminal Justice Ethics, 23, 2010; Cruft, R. et al. (eds.), Crime, Punishment and Responsibil-
ity: The Jurisprudence of Antony Duff Oxford University Press, Oxford, 2011, p. 18.
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cibe como una racionalidad instrumental; no es acerca de cual es la mejor
manera de promover sus intereses. El discurso es sobre lo correcto y lo
incorrecto, lo moral y lo inmoral. El derecho penal busca esclarecer de
manera racional si un ilicito ha tenido lugar y, en su caso, importa que el
criminal reconozca que ha cometido un ilicito.

El enfoque conductista se apoya en una perspectiva mas escéptica
acerca de la naturaleza humana. No privilegia la conformidad racional
sobre la conformidad no racional. El sistema penal no ha sido disefiado
para lograr la conformidad racional, sino que su objetivo es la mera con-
formidad. Es decir, el objetivo para el cual ha sido disefiado el derecho
penal es meramente el de lograr conformidad y no el de lograr conformi-
dad racional. Ademas, el enfoque conductista del derecho penal exige a
menudo explotar los errores cognitivos y el comportamiento irracional,
para disuadir o prevenir el crimen. Algunas de las recomendaciones de la
tradicion conductista estin pensadas para inducir apreciaciones errdneas
acerca de la severidad de las sanciones penales y/o de la probabilidad de
deteccidn, para aumentar asi la efectividad de las sanciones penales. Las
recomendaciones de politica publica provenientes de los tedricos conduc-
tistas se basan en métodos que los tedricos tradicionales del derecho penal
describirian como manipuladores y fraudulentos. Tales enfoques tratan a
las personas como bestias potencialmente peligrosas que deben ser con-
troladas explotando sus debilidades.

Comparese, por ejemplo, el andlisis conductista de los delitos tributa-
rios con el andlisis adoptado por Anthony Duff. La diferencia entre ellos
ilustra la diferencia fundamental entre el analisis conductista y el analisis
tradicional.

Uno de los hallazgos mas interesantes del conductismo es que los
individuos reaccionan de manera diferente a la incertidumbre acerca del
futuro y acerca del pasado!!. De acuerdo con investigaciones psicoldgicas,
las personas estan menos dispuestas a apostar sobre eventos pasados que
sobre eventos futuros. Supongamos que usted tiene que apostar sobre el
resultado de lanzar un dado. En un caso, los dados ya han sido lanzados,

11 Véase Guttel, E. y Harel, A., “Uncertainty Revisited: Legal Prediction Legal Prediction and
Legal Postdiction”, Michigan Law Review, 107, 2008.
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mientras que en un segundo caso el experimentador los lanzara una vez
que usted haya apostado. Pareceria que no hay ninguna diferencia entre
estos casos. La probabilidad de adivinar correctamente es exactamente la
misma en ambos casos. Sin embargo, la investigacién experimental indica
que los individuos reaccionan de manera diferente en cada uno de ellos.

Esta observacion es utilizada por el andlisis conductista para hacer
una propuesta practica. Normalmente, las autoridades tributarias usan
muestras de individuos seleccionados al azar. La muestra se selecciona a
finales de afo. Los contribuyentes que estan pensando en cometer fraude
apuestan sobre el futuro; apuestan a que sus nombres no apareceran en la
muestra. Es facil advertir como puede cambiarse el sistema para que los
contribuyentes tengan que apostar por el pasado y no por el futuro. Si en
lugar de realizarse el sorteo a final de afio, se realizara a principios del aiio,
el contribuyente deberia optar no ya sobre si su nombre saldrd sorteado,
sino sobre si su nombre ha ya salido sorteado. Esta tltima opcidn tiene
mayores efectos disuasorios.

Notese algunas caracteristicas de este analisis. Primero, los individuos
bajo ambos regimenes se comportan de manera egoista. Ellos calculan
las probabilidades de ser atrapados y toman decisiones sobre esta base.
Segundo, actian de una manera que probablemente sea irreflexiva. Presu-
miblemente, los individuos que actian de manera diferente en los casos de
incertidumbre futura y pasada ni siquiera son conscientes de la diferencia
en su reaccion. En cualquier caso, a los defensores del Andlisis economi-
co-conductista del derecho no les interesa si el comportamiento es o no
reflexivo. Mientras produzca la conformidad, es una politica deseable.

La teoria comunicativa de Duff rechazaria este enfoque. El proceso
penal no tiene como objetivo garantizar la mera conformidad; sino que
apunta a lograr la conformidad racional. Por lo tanto, el énfasis de Duft
no esta en el sistema persecutorio sino en el juicio y, en particular, en la
discusion durante el juicio. Duff estd interesado en un discurso racional
entre quien ha cometido un delito y el Estado, en los argumentos y el razo-
namiento utilizados en ese proceso, etc.

Se puede reformular esta diferencia de la siguiente manera: la teoria del
derecho penal tradicional considera a quien ha cometido un delito como un
ser racional que necesita ser educado y transformado. El proceso penal esta
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disefiado al menos parcialmente para este propésito. La persuasion racional
tiene prioridad en el analisis del derecho penal tradicional. En contraste,
el Andlisis econémico-conductista del derecho trata a la persona como un
autémata. La persuasion racional se puede usar cuando es efectiva, pero no
tiene primacia sobre otros medios para conseguir la conformidad.

4. Las deficiencias del analisis conductista

En esta parte de nuestra contribucion examinaremos algunas de las dificulta-
des asociadas con el uso de herramientas conductistas para el analisis del dere-
cho penal. Senalaremos el problema de la indeterminacidn, es decir, el hecho
que la investigacion conductista conduce con frecuencia a predicciones poco
claras (o incluso contradictorias) sobre el impacto potencial de las politicas
legales. Esta indeterminacion se deriva de dos caracteristicas del analisis con-
ductista, que examinaremos sucesivamente. Primero, el andlisis conductista se
suele apoyar en la aplicacion de fenémenos vagamente definidos. En segundo
lugar, el analisis conductista implica la aplicacién de una amplia gama de
fendmenos psicoldgicos que pueden generar hipétesis en competencia.

Estas dificultades no socavan la relevancia e importancia del analisis con-
ductista, pero superarlas exige un gran esfuerzo. Como argumentaremos,
estas dificultades sugieren que el analisis conductista del derecho penal
requiere contar con una base empirica seria.

4.1. Fenomenos de conducta indeterminados

El nivel de riesgo generado por el sistema de justicia penal es enddgeno
y puede ser modificado eligiendo diferentes politicas. Esto es cierto con
respecto a las politicas de persecucion del delito, ya que los riesgos que
enfrenta el delincuente pueden reducirse o aumentarse introduciendo los
cambios apropiados en la probabilidad de deteccién y en las sanciones
efectivamente aplicadas. Esto también es cierto respecto de la estructura
de las normas juridicas que rigen el derecho penal. Por ejemplo, al limitar
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la discrecién judicial, se podria reducir la disparidad entre las decisiones
de los jueces y reducir asi la incertidumbre generada por el sistema legal.
Dentro de un esquema utilitarista, los legisladores pueden apoyarse
en las preferencias de riesgo de los criminales para fortalecer la disuasion.
Adoptando un régimen penal opuesto a esas preferencias, el poder disua-
sorio de las sanciones se ve reforzado en virtud de la desutilidad anadida.
Por lo tanto, respecto de los criminales adversos al riesgo, es deseable el
régimen de alta sancidn y baja probabilidad defendido por muchos econo-
mistas y juristas, ya que el alto riesgo que conlleva proporciona una mayor
disuasion (generalmente, sin costo). Los individuos adversos al riesgo seran
disuadidos por un esquema de riesgo en el que las condenas son severas y
la probabilidad de deteccidn es baja. A la inversa, con respecto a los delin-
cuentes que toman riesgos, la disuasion puede mejorarse aumentando la
certeza del castigo y reduciendo en consecuencia el monto de la sancién.
Para predecir las preferencias de los criminales respecto del riesgo, se
podria recurrir a la teorfa conductista lider en la toma de decisiones bajo
incertidumbre: la teoria prospectiva'?. Segun la teoria prospectiva, las deci-
siones dependen del contexto. Es decir, se toman con relacién a un punto
de referencia. Las decisiones que reflejen una mejora en el bienestar, com-
parado con el punto de referencia, son vistas como ganancias, y la gente
tiende a exhibir cierta aversion al riesgo respecto de ellas. Por otro lado,
las decisiones que reflejan una disminucién en el bienestar, en comparado
con el punto de referencia, se consideran pérdidas y las personas tienden a
tomar riesgos respecto de ellas. Por lo tanto, para aplicar los hallazgos de la
teoria prospectiva al comportamiento criminal, uno debe determinar silos
delincuentes operan dentro del dominio de las ganancias o de las pérdidas.
Dado que estamos ocupandonos del andlisis de las sanciones, parece
razonable suponer que los agentes se encuentran en el dominio de las pér-
didas y, por lo tanto, podemos esperar que tomen riesgos!®>. En conse-
cuencia, es de esperar que los criminales prefieran sentencias por sorteo

12 Véase Tversky, A. y Kahneman, D., “Advances in Prospect Theory: Cumulative Represen-
tation of Uncertainty”, Journal of Risk and Uncertainty, 5, 1992.

13 Harel, A. y Segal, U., “Criminal Law and Behavioral Law and Economics: Observations
on the Neglected Role of Uncertainty in Deterring Crime”, American Law and Economic
Review, 1, 1999.
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en lugar de un régimen de sentencias claras y uniformes. Por lo tanto, la
ley deberia buscar minimizar la incertidumbre asociada con las sanciones
para mejorar la disuasion. El sistema legal puede hacerlo disminuyendo
los poderes discrecionales de los jueces, por ejemplo, mediante el uso de
pautas o guias de sentencia.

Si bien el esquema mencionado es plausible, se enfoca solo en un tinico
aspecto de la decisién de cometer un delito, a saber, el riesgo de incurrir
en sanciones. Sin embargo, en realidad, la decisién de cometer o no un
delito implica una dimensién adicional, a saber, los beneficios esperados
(es decir, las ganancias) que se espera obtener a partir del crimen. Si, al
momento de decidir realizar o no actividades ilicitas, los criminales se
enfocan en los beneficios potenciales del delito, uno podria esperar que
muestren aversion al riesgo’* y que, de hecho, la evidencia experimental
sugiera que este es el caso'.

Nos abstenemos de comprometernos con una prediccion en este frente
por dos razones. Primero, la cantidad de datos recopilados sobre este punto
es inadecuada. Sin una masa critica de estudios realizados en diferentes
contextos, es dificil sacar conclusiones claras acerca del punto de referencia
relevante para la toma de decisiones criminales. Segundo, puede resultar
tedricamente imposible extrapolar este punto respecto de todos los deli-
tos. Si bien respecto de ciertos delitos los beneficios del crimen pueden
desempeiiar un papel central (por ejemplo, en delitos relacionados con
ganancias tangibles e inmediatas, tales como el hurto), respecto de otros
delitos los beneficios pueden desemperfiar un papel relativamente menor
(por ejemplo, en delitos relacionados con ganancias intangibles, como la
obstruccién de la justicia). De hecho, es muy posible que cada tipo de
delito involucre un esquema diferente y, por lo tanto, genere preferencias de
riesgo distintas, sin mencionar las posibles diferencias entre los criminales
y las circunstancias particulares de cada caso.

14 Cox, ].D., “Private Litigation and the Deterrence of Corporate Misconduct’, Law and Con-
temporary Problems, 60, 1997.

15 Véase Baker, T. et al., “The Virtues of Uncertainty in Law: An Experimental Approach”,
Iowa Law Review, 89, 2004, p. 463.
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Pero las cosas se complican atin mas. La asociacion de ganancias con
conductas adversas al riesgo, y de pérdidas con conductas de toma de ries-
gos, solo se sostiene en un dominio de probabilidades de moderadas a altas.
En un dominio de bajas probabilidades, estas preferencias se invierten, lo
que resulta en un comportamiento adverso al riesgo respecto de las pérdi-
das y en un comportamiento de toma de riesgos respecto de las ganancias'®.
Los datos del sistema de justicia penal muestran que no hay manera de
llegar a una conclusion general en cuanto a cudl de estos dos dominios de
probabilidad pertenece al comportamiento criminal. Los datos de delitos
muestran que la probabilidad de castigo varia dramaticamente de delito
en delito: mientras que los autores de robo, hurto o robo de vehiculos a
motor enfrentan una probabilidad de aproximadamente el 1 por ciento, los
involucrados en violaciones u homicidios enfrentan probabilidades de 12
y 44.7 por ciento, respectivamente!”. Por lo tanto, para predecir cémo los
cambios en la incertidumbre afectan el comportamiento, se debe distinguir
entre diferentes tipos de delitos (y entre jurisdicciones, ya que los datos
citados solo son verdaderos respecto de los Estados Unidos).

En particular, los problemas que hemos resaltado (puntos de referencia
poco claros y dominios de probabilidad turbios) no pueden abordarse ajus-
tando las predicciones del modelo. Més bien, una caracterizacion errénea
del punto de referencia o del dominio de probabilidades pone a las predic-
ciones patas para arriba. Si, por ejemplo, los criminales son realmente rea-
cios al riesgo, esto implicaria que la incertidumbre aumenta la disuasion, y
que los responsables de la politica criminal deberian adoptar precisamente
las politicas opuestas.

4.2. Fenomenos de conducta compensatorios

La seccion anterior demostré que, en muchos casos, los componentes basi-
cos del andlisis conductista (los diferentes sesgos cognitivos) a menudo

16 Véase Tversky, A. y Kahneman, D., op. cit., p. 316.
17 Véase Robinson, PH. y Darley, .M., “The Utility of Desert’, Northwestern University Law
Review, 91, 1997, pp. 459-60.
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no estan suficientemente definidos (al menos en relacién con el compor-
tamiento criminal). Esta seccién asumird, por el bien del argumento, que
cada sesgo cognitivo esta bien definido internamente. Sin embargo, como
demostrara el analisis, esta claridad interna no es suficiente para produ-
cir recomendaciones claras de politica publica, porque en muchos casos
diferentes sesgos pueden operar de manera conflictiva. En tales casos, las
teorias conductistas llevaran una vez mas a conclusiones indeterminadas.

Tomemos, por ejemplo, el sesgo de disponibilidad y su relacién con
otros fendmenos de comportamiento'®. Un importante cuerpo de estudios
ha demostrado que cuando los individuos necesitan realizar estimaciones
sobre eventos inciertos, tienden a basar esas estimaciones en la facilidad
con que eventos similares se le vienen a la mente. Por lo tanto, las personas
tienden a sobrestimar sistematicamente la probabilidad de que ocurran
eventos sobresalientes y vividos. Por ejemplo, podrian exagerar la estima-
cién de la posibilidad de un accidente de avion simplemente porque tales
eventos son faciles de recordar, es decir, estan “disponibles”

Los expertos en derecho han incorporado el sesgo de disponibilidad
en el disefio de politicas de control de delitos. En lo que respecta a la per-
secucion del delito, Jolls, Sunstein y Thaler argumentan que las autorida-
des deben dar alta visibilidad a sus esfuerzos persecutorios, con el fin de
reforzar en los criminales la percepcion de la probabilidad de deteccién vy,
por lo tanto, aumentar la disuasion'®. Por ejemplo, sugieren que los com-
probantes de multas de estacionamiento sean de grandes dimensiones y
de colores brillantes, en lugar de pequefias papeleteas que casi no se ven®.
Este anilisis, sin embargo, desconoce ciertos fendmenos cognitivos que
sugieren que los esfuerzos persecutorios suelen de todos modos perma-
necer desconocidos.

Un de esos “fendmenos compensatorios”, que Jolls y sus colegas pasan
por alto, es la aversion a la ambigiiedad. Una considerable cantidad de

18 Sobre el sesgo de la disponibilidad, véase Tversky, A. y Kahneman, D., “Judgment Under
Uncertainty: Heuristics and Biases”, en Arkes, H. R. y Hammond, K. R. (eds.), Judgment
and Decision Making: An Interdisciplinary Reader, Cambridge, Cambridge University Press,
1986, pp. 46-49.

19 Viéase Jolls, C. et al., op. cit., p. 1538.

20 Jolls, C. et al., op. cit.
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literatura bien documentada ha demostrado que, si bien las personas son
adversas a las situaciones de riesgo, son incluso mas adversas a las situa-
ciones ambiguas, que se definen como situaciones en las que las personas
no cuentan con informacién sobre las probabilidades subyacentes?!. Por
ejemplo, las personas sistematicamente prefieren participar en una loteria
que tenga una tasa de éxito del 50%, que en una loteria que tenga una tasa
de éxito que estd entre el 0% y el 100% con la misma probabilidad. Este
hallazgo sugiere que las autoridades deben intentar minimizar la cantidad
de informacién que los potenciales criminales poseen respecto de la pro-
babilidad de detencion. Dado que dar mayor visibilidad a los esfuerzos
de persecucién probablemente aumentara la cantidad de informacién que
los potenciales criminales tengan respecto de la posibilidad de castigo, la
adopcidn de tales politicas podria socavar la disuasion.

Resumiendo, incluso si mejoramos nuestra comprension de los sesgos
de comportamiento de manera tal que su contenido se vuelva nitido y claro,
queda todavia el problema de los sesgos compensatorios. Ignorar tales ses-
gos, como a veces lo hacen los defensores del analisis conductista, podria
producir recomendaciones equivocadas. La incorporacién en el analisis
de todos los sesgos potenciales podria llevarnos de nuevo al problema de
la indeterminacion.

4.3. Conclusion

El objetivo de esta Seccidn no es, sin duda, sugerir que el analisis conduc-
tista es inutil porque conduce a predicciones indeterminadas. El analisis
econdmico tradicional puede ser a veces igualmente indeterminado. Por
ejemplo, el modelo tradicional todavia tiene que ofrecer una respuesta clara
a la vieja pregunta sobre el equilibrio dptimo entre el monto de las sancio-
nes y la probabilidad de deteccion?. Mientras que Becker argumento que

21 Véase, por ejemplo, Ellsberg, D., “Risk, Ambiguity and the Savage Axioms”, The Quarterly
Journal of Economics, 75, 4, 1961.

22 Por supuesto, tampoco la ofrece el analisis conductista. Véase Ulen, T. y McAdams, R., op.
cit., p. 19 (senalando la indeterminacion del analisis conductista al respecto).
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tasas de deteccion bajas junto con sanciones altas son eficientes, ya que
minimizan el costo de la disuasién?, otros académicos han sefialado los
problemas asociados con un régimen de tasa de deteccién baja y sancién
alta. Stigler, por ejemplo, sefialé que un régimen de este tipo socavaria la
disuasion marginal y llevaria a que los delincuentes cometan mas deli-
tos®*. Centrandose en el comportamiento de los investigadores criminales,
Andreoni ha argumentado que sanciones altas y uniformes reduciran la
probabilidad de condena (ya que los jurados estaran menos dispuestos a
condenar cuando crean que las sanciones son demasiado duras) y, por lo
tanto, disminuira la disuasion®.

La indeterminacion tanto del analisis econdmico tradicional como del
analisis conductista puede llevar a dos lineas de pensamiento. La primera
concibe la indeterminacion como una falla irreparable que justifica dejar
de lado el proyecto consecuencialista. Después de todo, si los consecuen-
cialistas no pueden ofrecer predicciones precisas sobre como las diferentes
politicas afectaran el comportamiento, sus conclusiones normativas tienen
poco peso?®®. La segunda manera, mds constructiva, de lidiar con la inde-
terminacion es reduciéndola, llevando a cabo investigaciones empiricas
adicionales. Sin embargo, esta exigencia de una investigaciéon empirica adi-
cional exige un cambio paradigmatico de parte de la literatura conductista
que aborda el control del crimen.

Los estudiosos que actualmente participan en el anélisis conductista
de la actividad criminal, a menudo extrapolan sus conclusiones a partir
de hallazgos empiricos que no se obtuvieron en estudios sobre el delito.
Mas bien, identifican un fenémeno estudiado por psicélogos cognitivos o
economistas en el laboratorio y, a veces, en el campo. Luego aplican estos

23 Véase Becker, G.S., op. cit., pp. 183-4.

24 Véase Stigler, G.J., “The Optimum Enforcement of Laws”, Journal of Political Economy, 78, 1970.

25 Véase Andreoni, J., “Reasonable Doubt and the Optimal Magnitude of Fines: Should the
Penalty Fit the Crime?”, RAND Journal of Economics, 22, 3, 1991.

26 Véase, por ejemplo, Robinson, PH. y Darley, .M., “The Role of Deterrence in the Formu-
lation of Criminal Law Rules: At Its Worst When Doing Its Best”, The Georgetown Law
Journal, 91, 2003, pp. 976-89 (defendiendo la idea segun la cual las sanciones deben distri-
buirse de acuerdo con los dictados de la justicia y no de la disuasion, dados los obstaculos
practicos que se interponen en el camino de esta tltima teoria).
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hallazgos al dmbito de la actividad criminal y teorizan sobre cémo afec-
tan el comportamiento de los delincuentes. En este sentido, se trata de un
género académico puramente tedrico. Asi como el estudioso tradicional del
analisis econémico del derecho observa que la demanda de tomates dismi-
nuye a medida que aumenta su precio y luego aplica este hallazgo empirico
al ambito del control de delitos, los juristas conductistas contemporaneos
observan que las personas toman riesgos con respecto a ciertos tipos de
apuestas y luego aplican estos hallazgos al &mbito de control de delitos.

Sin embargo, sugerimos que esta estrategia es deficiente ya que el
campo del derecho penal es un campo tnico. El derecho penal implica a
veces un estigma, y estd asociado con intuiciones morales. No es implau-
sible conjeturar que las observaciones generales sobre los riesgos se apli-
quen de manera diferente en este campo. Es necesario a este punto mayor
investigacion empirica del comportamiento criminal real que corrobore,
refute o refine las hipdtesis expuestas en la literatura conductista. Esta linea
de investigacion deberd utilizar cambios en las politicas criminales, deci-
siones diferentes en jurisdicciones diferentes (jurisdictional arbitrages) y
oportunidades similares para demostrar si y como los sesgos cognitivos
afectan el comportamiento criminal. Dichos estudios precisaran las teorias
conductistas del comportamiento criminal y ofreceran recomendaciones
concretas a los legisladores.

5. Puntos de vista normativos predominantes sobre el
castigo

Un capitulo separado del andlisis conductista del derecho penal se relaciona
con el estudio de las opiniones prevalecientes entre la poblacion general
con respecto al disefio adecuado de politicas penales. Examinar los puntos
de vista de las personas con respecto al derecho penal no es meramente
un ejercicio intelectual interesante, sino que también posee implicancias
practicas. Dejando de lado posibles exigencias morales, ajustar las politicas
penales a los puntos de vista de las personas puede ser importante dentro
de un concepcién consecuencialista de la pena. Un importante cuerpo de
investigaciones sugiere que si se rompe este vinculo y el sistema de justicia
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penal es visto como desvidndose demasiado de los valores fundamentales
de la sociedad, la motivacién de muchas personas para obedecer la ley
puede verse socavada y su legitimidad social puede verse erosionada. Ello
exigiria aumentar la inversion en recursos destinados a la persecucion del
delito, puesto que el cumplimiento voluntario (que no tiene costo directo)
se verfa debilitado®.

La imagen general que emerge de ese conjunto de trabajos sobre los
puntos de vista de las personas acerca del derecho penal difiere signifi-
cativamente de los postulados de las teorias consecuencialistas del cas-
tigo. Mas bien, a menudo estan alineados con convicciones morales que
reflejan los principios del justo merecimiento. Si bien no esta claro si estas
convicciones morales estdn arraigadas en todos los seres humanos a través
de un proceso evolutivo o social®®, su amplio y uniforme alcance ha sido
demostrado en numerosos estudios, utilizando una amplia variedad de
recursos metodoldgicos®.

Las convicciones morales que estdn detras de las decisiones penales
se centran en dos factores principales: la injusticia y la culpabilidad®. La
injusticia se refiere a la accién en cuestion y al grado en que se desvia del
comportamiento esperado. Asi, provocar la muerte de alguien es peor que
agredirlo, que a su vez es peor que robar su propiedad, y asi sucesivamente.
La culpabilidad, por otro lado, denota el grado de culpa que puede atri-
buirse al estado mental del acusado. Infligir dafio deliberadamente es peor
que hacerlo de manera imprudente, que a su vez es peor que hacerlo de
manera negligente, y asi sucesivamente. Primero vamos a repasar algunas

27 Dentro de la literatura juridica, esta tesis ha sido articulada con extrema claridad por
Robinson, P.H. y Darley, .M., “The Role of Deterrence in the Formulation of Criminal
Law Rules: At Its Worst When Doing Its Best’, op. cit.; Robinson, P.H. y Darley, ].M., “Intu-
itions of Justice: Implications for Criminal Law and Justice Policy”, Southern California Law
Review, 81, 1, 2007.

28 Véase Mikhail, J., “Universal Moral Grammar: Theory, Evidence and the Future”, Trends in
Congitive Science, 11, 2007.

29 Véase, por ejemplo, Darley, ].M., “Citizens’ Assignment of Punishments for Moral Trans-
gressions: A Case Study in the Psychology of Punishment”, Ohio State Journal of Criminal
Law, 8, 1, 2010.

30 Véase Duff, R.A., Intention Agency and Criminal Liability : Philosophy of Action and the
Criminal Law Oxford, Basil Blackwell, 1990, p. 103.
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de las principales investigaciones que sugieren que las opiniones de la gente
sobre las politicas penales estdn en consonancia con un enfoque no conse-
cuencialista®!, y luego analizaremos las implicancias de estos trabajos para
las politicas criminales.

5.1. El castigo y la probabilidad de deteccion

Las teorias econémicas y no econémicas del castigo divergen sobre si la
probabilidad de deteccion debe incidir en las sanciones. Desde una pers-
pectiva econdmica, la probabilidad de deteccidn es un factor importante en
el disefio de las sanciones (posiblemente el factor mas importante). Cuanto
mayor sea la probabilidad de deteccion, menores seran las sanciones y vice-
versa. En contraste, las teorias no econémicas no consideran que la pro-
babilidad de deteccién sea muy importante y, en cambio, se concentran en
la injusticia del acto y la culpabilidad del delincuente. Las investigaciones
empiricas parecen mostrar que las opiniones de la gente tienden a coin-
cidir con las teorias no econdmicas, los individuos no creen que se deban
incrementar las sanciones cuando la probabilidad de deteccion es baja.
Cass Sunstein, David Schkade y Daniel Kahneman examinaron si las
personas creian que las sanciones por infracciones fiscales debian ajus-
tarse para enfrentar deficiencias en la aplicacién de normas en una regién
particular de los Estados Unidos (Utah, versus California) *2. Su hallazgo
principal fue que los participantes en el estudio (estudiantes de derecho
de la Universidad de Chicago) no creian que tal ajuste fuera deseable. Sin
embargo, algunos detalles particulares de la encuesta utilizada en el estu-
dio eran algo restrictivos. Primero, la deficiencia en la aplicacion de las
normas provenia de “restricciones practicas” asociadas con la contratacién

31 Para analisis ulteriores véase, Carlsmith, K.M. y Darley, .M., “Psychological Aspects of
Retributive Justice”, Advances in Experimental Social Psychology, 40, 2008; Darley, ].M. y
Alter, A.L., “Behavioral Issues of Punishment, Retribution, and Deterrence”, en Shafir, E.
(ed.), The Behavioral Foundation of Public Policy, Princeton, Princeton University Press,
2013.

32 Véase Sunstein, C. et al., “Do People Want Optimal Deterrence?”, Journal of Legal Studies,
29, 2000, pp. 244-46.
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de mas agentes en Utah®, en lugar de factores fuera del control de la agen-
cia de aplicacién (IRS), tales como la naturaleza del delito (por ejemplo,
los ingresos obtenidos en el exterior), o los esfuerzos de los delincuentes
para ocultar su evasion de impuestos (por ejemplo, el uso intencional de
dinero en efectivo). Presumiblemente, los participantes en el estudio que-
rian incentivar al IRS a resolver las restricciones practicas que enfrentaba,
en lugar de elegir la opcion facil de incrementar las sanciones. En segundo
lugar, el resultado de la politica que se pidi6 a los sujetos que apoyaran (es
decir, modificar las sanciones a ciudadanos de los EE.UU. en funcién de
su Estado de residencia) puede también haber desencadenado inquietu-
des politicas especificas relacionadas con el federalismo: permitir que el
gobierno federal discrimine a los ciudadanos sobre la base de su lugar de
residencia podria producir abusos.

Otros estudios han replicado este resultado en configuraciones mas
generalizables. Kevin Carlsmith, Paul Robinson y John Darley pidieron a
los sujetos que juzgaran diferentes escenarios criminales y manipularon el
aspecto disuasorio del caso simplemente describiéndolo como muy difi-
cil de detectar o muy facil de detectar®. Sus resultados mostraron que, si
bien los participantes modificaron su evaluacién de la injusticia de varios
aspectos del acto, no se vieron afectados por la probabilidad de deteccion.
Ademas, luego de que informaran su evaluacién intuitiva del evento, se
pidio a los participantes que lo reevaluaran desde una perspectiva de disua-
si6n o injusticia moral®®. Curiosamente, cuando se les pidié explicitamente
que consideraran la disuasion, las evaluaciones de los participantes sobre el
castigo apropiado diferfan significativamente de su evaluacion inicial. Por
el contrario, cuando se les pidié que consideraran la injusticia moral como
principio rector del castigo, sus evaluaciones no diferian significativamente
de la evaluacion inicial. Por lo tanto, se podria argumentar que la intuicién

33 Sunstein, C. et al., op. cit., p. 245.

3 Carlsmith, K.M. et al., “Why Do We Punish? Deterrence and Just Deserts as Motives for
Punishment’, Journal of Personality and Social Psychology, 83, 2, 2002, pp. 288-95.

3 Carlsmith, K.M. et al., op. cit., p. 292.
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inicial de las personas con respecto al castigo tiende a ser de naturaleza no

econdmica®.

5.2. El castigo y el riesgo de delitos futuros

Otra diferencia entre las teorias del merecimiento justo y las teorias eco-
noémicas es el tratamiento que dan a la reincidencia. Mientras que encerrar
a personas riesgosas por largos periodos de tiempo puede ser justificable
desde una perspectiva econémica®’, no es por lo general asi bajo un ané-
lisis tradicional del merecimiento justo®®. Por lo tanto, examinar como la
referencia a un criminal riesgoso altera las percepciones del castigo puede
servir para medir las fuerzas motrices subyacentes a las actitudes de las
personas respecto de las sanciones.

Para examinar este punto, Darley, Carlsmith y Robinson utilizaron un
enfoque experimental similar al descrito anteriormente®. Las condiciones
en el estudio incluian varios tipos de delitos y distintos niveles de riesgo de
delitos futuros (a partir de proporcionar informacion sobre el historial de
delitos cometidos). Los resultados del estudio mostraron que la evaluacién
intuitiva inicial de las personas acerca del castigo estaba en linea con una
perspectiva de merecimiento justo y no con uno centrado en la preven-
cién. Como concluyen los autores, “existe un consenso general sobre que

36 Sobre la base de una serie de nueve experimentos, Baron y Ritov también llegaron a la
conclusion que “[i]n general, subjects do not seem very sensitive to the probability of
detection between cases”. Véase Baron, J. & Ritov, L., “The Role of Probability of Detection
in Judgments of Punishment’, Journal of Legal Analysis, 1, 2009, p. 581. Un estudio poste-
rior que analiza esta misma cuestion en una configuracion de laboratorio compatible con
incentivos, puede verse en Ouss, A. y Peysakhovich, A., “When Punishment Doesn’t Pay:
Cold Glow and Decisions to Punish’, Journal of Law and Economics, 58, 2015, pp. 639-45.
Véase Shavell, S., “A Model of Optimal Incapacitation”, American Economic Reiew. Papers
and Proceedings, 77, 1987.

38 Véase Fletcher, G.P,, Rethinking Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2000, p.
459-69. Una perspectiva mas matizada sobre la misma cuestion puede encontrarse en
Hirsch, A.V,, “Criminal Record Rides Again”, Criminal Justice Ethics, 10, 2, 1991.

Véase Darley, ].M. et al., “Incapacitation and Just Deserts as Motives for Punishment”, Law
and Human Behavior, 24, 2000, pp. 660-71.

37
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el merecimiento justo ha de ser lo que impulsa el castigo apropiado para un

criminal que intencionalmente comete una accién que sabe es injusta” 4.

5.3. Determinacion del castigo y disefio de politicas
criminales

Como se seial6 anteriormente, los juristas académicos, especialmente Paul
Robinson y John Darley, han dado el paso normativo de pasar de describir
las evaluaciones de las personas sobre el derecho penal al argumento de que
el cddigo penal deberia reflejar esas evaluaciones*!. En particular, dan ese
paso a partir del argumento utilitarista de que disefiar un régimen penal
que es percibido como justo ayuda a reforzar la conformidad voluntaria
a las normas penales. Por lo tanto, alinear el derecho con las intuiciones
morales de las personas produce el alto (y aparentemente gratuito) benefi-
cio de un extendido respeto a los dictados de la ley.

Varios estudios apoyan el argumento de que si las personas perciben al
sistema penal como injusto, ello erosiona su voluntad de obedecer el dere-
cho*2. Claramente, uno debe desconfiar de una correlacién simple entre
las percepciones de las personas sobre la justicia del sistema penal y sus
actitudes hacia el cumplimiento de las normas, ya que esto ultimo podria
ser consecuencia de innumerables variables diferentes. Por ejemplo, las
personas con tendencia al comportamiento delictivo, pueden optar por
ver al sistema de justicia penal como injusto, para justificar asi su deci-
si6n de delinquir. En los ultimos afos, sin embargo, los investigadores han
superado este obstaculo metodolégico usando experimentos elegantemente

40 Darley, .M. et al., op. cit., p. 676.

41 Véase Robinson, PH. y Darley, ].M., “The Role of Deterrence in the Formulation of Crim-
inal Law Rules: At Its Worst When Doing Its Best, op. cit..

42 Un anélisis de estos estudios puede verse en Darley, ].M. y Alter, A.L., op. cit., pp. 184-85.
En este caso el foco del analisis esta puesto en el contenido del derecho penal, sin embargo,
una buena cantidad de estudios también han conectado este punto con la cuestion de la
justicia de los procedimientos de aplicacién del derecho penal. Véase, por ejemplo, Tyler,
T.R., Why People Obey the Law, New Haven, Yale University Press, 1990.
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disenados*. En uno de esos estudios, Janice Nadler primero mostré a los
participantes noticias que describian leyes justas o injustas, y luego les pidi6
que evaluaran esas leyes*. Luego se pidio a los participantes que completa-
ran cuestionarios en los que se les pedia que indicaran la probabilidad con
la que participarian en una variedad de actividades ilegales. Los resultados
sugieren que los participantes a los que primero se les mostré noticias
sobre leyes injustas se encontraban significativamente mds propensos a
violar la ley.

No obstante, se debe tener cuidado de no exagerar el alcance de este
argumento y evitar favorecer sistematicamente los juicios de justicia al dise-
far politicas penales, por varias razones. Primero, las personas pueden no
tener fuertes convicciones morales sobre muchos de los asuntos cubiertos
por el derecho penal. El derecho penal incluye un vasto conjunto de prohi-
biciones, que van desde los delitos centrales relacionados con dafos a otros
individuos o sus propiedades, hasta otros mas periféricos relacionados con
la proteccién del medio ambiente, las practicas de mercado y mas. Si bien
las personas pueden tener opiniones solidas sobre el contenido del derecho
penal en cuestiones centrales, es menos claro que tengan opiniones igual-
mente inequivocas sobre otras partes del codigo penal, como el lavado de
dinero, el fraude postal, etc. En la medida en que hay muchas partes del
cédigo penal sobre las que las personas tienen posiciones menos claras,
los responsables de la formulacién de politicas criminales pueden regular
tales dreas sin tener practicamente que preocuparse por el resentimiento
que expresen o no las personas.

En segundo lugar, las personas pueden incluso ni siquiera saber cual
es el contenido del derecho penal en muchos temas. Robinson y Darley
enfatizan este punto al sostener que el derecho penal no disuade®, si bien
pasan por alto que ello también socavaria su propio argumento de que el
derecho penal debe ser coherente con las actitudes penales de las personas.
Si la gente no sabe cual es el contenido del derecho en una determinada

43 Véase Nadler, J., “Flouting the Law”, Texas Law Review, 83, 2005.

4 Nadler, J., op. cit., pp. 1410-16.

45 Véase Robinson, P.H. y Darley, ].M., “Does Criminal Law Deter? A Behavioural Science
Investigation”, Oxford Journal of Legal Studies, 24, 2004, pp. 175-78
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materia, entonces no puede ser el derecho lo que la conduzca al incumpli-
miento. Incluso mds, este punto es mucho maés perjudicial para la teoria de
Robinson y Darley, que para la teoria de la disuasion. La teoria de Robinson
y Darley se centra en el comportamiento de la poblacion general (es decir,
no en delincuentes profesionales), por lo que se ve realmente socavada por
los datos acerca del conocimiento juridico que posee la poblacién general.
La teoria de la disuasion, en cambio, siempre puede retroceder y centrarse
en los delincuentes profesionales, un sector que probablemente tenga mas
conocimientos sobre como funciona el sistema de justicia penal.

Finalmente, la afirmacién de que las leyes injustas (pero eficientes) pue-
den llevar a las personas a la desobediencia parece tomar las opiniones de
las personas como dadas. Si bien el concepto de disuasion general es com-
plicado y puede que no sea intuitivo para muchos, las personas ain pueden
entender los méritos de la idea si se explica adecuadamente. Una vez que se
proporciona esa explicacion, las opiniones de las personas sobre las sancio-
nes centradas en la disuasién pueden cambiar. Y, de hecho, Jonathan Baron
e Ilana Ritov han demostrado que si se muestra a los participantes una serie
de preguntas generales que resaltan el funcionamiento la disuasion general,
ello aumenta su disposicion a aprobar sanciones basadas en la probabilidad
de deteccion®®. Dicho esto, en la medida en que consideraciones no conse-
cuencialistas estdn profundamente arraigadas en la mentalidad humana,
las dificultades asociadas con incorporar el influjo de tales consideraciones
pueden ser significativas.

En resumen, la adopcién de un régimen estalinista de control del cri-
men, con penas draconianas injustas y administradas a través de una sis-
tema de persecucion injusto probablemente incidira de manera negativa
sobre el acatamiento voluntario. Asumido eso, este no es un argumento
particularmente valioso, ya que no tiene relacion con los dilemas reales que
enfrentan quienes tienen que disefiar politicas publicas en las democracias
liberales modernas (aunque puede ser relevante para lectores de muchos
paises, que no seran mencionados aqui). Un analisis mas matizado debe ser
sensible a cuanto se aparta el derecho penal de las percepciones de justicia
de las personas y la fuerza de sus puntos de vista. Uno puede especular que

46 Véase Baron, ]. & Ritov, L, op. cit., pp. 566-69.
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las personas poseen opiniones relativamente claras respecto de los delitos
centrales, tales como el asesinato y la violacién. Ademas, estos delitos son
los que captan la atencion del publico, por lo que puede resultar proble-
matico para el derecho penal apartarse de tales opiniones consolidadas.
Sin embargo, con respecto a gran parte del derecho penal, sospechamos
que muchas personas simplemente no tienen opiniones firmes sobre cudl
deberia ser la legislacion penal adecuada. En esas dreas, quienes tienen que
disenar politicas publicas probablemente podrian enfocarse en las conse-
cuencias de las politicas criminales.

6. Conclusion

En este trabajo sefialamos algunos desafios que enfrentan el Analisis eco-
ndémico-conductista del derecho. Primero, hemos sostenido que el Analisis
economico-conductista del derecho estd en conflicto con los puntos de
vista de la dogmatica penal tradicional, por ejemplo, la teoria comuni-
cativa. También mostramos que el Analisis econémico-conductista del
derecho utiliza a menudo conceptos vagos y que la riqueza de esta teoria
y la variedad de aspectos que aborda pueden socavar su fuerza predictiva.
Por dltimo, sefialamos que con frecuencia las personas tienen intuiciones
no consecuencialistas y que tales intuiciones pueden demandar politicas
criminales que, en ausencia de tales intuiciones, resultarian ineficientes. El
éxito futuro del Andlisis econémico-conductista del derecho depende del
grado con el que aborde estos desafios.
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