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Resumen: Este comentario se centra en dos enfoques del anilisis econd-
mico-conductista del derecho, el enfoque de la toma de decisiones y el
enfoque intuicionista, asi como en los problemas que surgen al emplear
el andlisis econdmico-conductista del derecho para la evaluacion de leyes
penales existentes o el disefio de politicas criminales futuras. Mientras el
articulo central resalta los problemas empiricos a los que el analisis econd-
mico-conductista del derecho se ve confrontado en la aplicacion a ordena-
mientos juridicos penales, voy a argumentar que también existen desafios
normativos a tener en cuenta. Estos giran alrededor de la pregunta de si los
legisladores y responsables para la politica criminal estan restringidos por
ciertos limites al interferir en el proceso de toma de decision de potenciales
delincuentes. Respecto del enfoque intuicionista surge la pregunta de si la
moral social detectada a través del enfoque intuicionista ha de ser tenida
en cuenta mas alld de sus efectos disuasorios.
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Abstract: This comment focuses on two approaches to behavioral law and
economics, the decision-making and the intuition approach, and the prob-
lems that arise when behavioral analysis is deployed to evaluate existing
criminal laws or to design future criminal policies. While the main arti-
cle highlights the empirical problems behavioral law and economics faces
when applied to criminal law systems, I will try to argue that there are also
normative challenges that have to be considered. The normative challenges
regarding the decision-making approach revolve around the question if
legislators and criminal policymakers are bound by certain limits when
interfering in the decision-making process of potential offenders. Regard-
ing the intuition approach, the question arises if the social morals detected
by the intuition approach have to be taken into consideration beyond their
deterrence effects. Those normative considerations also seem to influence
the ways the decision-making approach and the intuition approach should
be connected.

Keywords: behavioural law and economics, foundations of criminal law,
social morals, normative neutrality



La aplicacién del analisis econémico-conductista del derecho...

1. Introduccion

En el articulo principal, Harel y Teichman ofrecen una mirada critica y
muy interesante sobre el analisis econdmico-conductista del derecho.

Ellos presentan las diferencias con el analisis econdmico del derecho
tradicional y las particulares dificultades que surgen en el marco del andlisis
econdmico-conductista del derecho, es decir, cuando los resultados de las
investigaciones empiricas sobre el comportamiento son aplicados al analisis
de reglas e instituciones juridicas'.

Su investigacion gira alrededor de dos enfoques del analisis econémi-
co-conductista del derecho. El primero se encuentra en las secciones 2y 3
de su articulo y se centra en el proceso de toma de decisién que lleva a la
comisién de un delito o a abstenerse de realizarlo; el segundo es presentado
en la seccion 4 y se refiere a los puntos de vista normativos sobre el sistema
de justicia criminal que las personas expresan mediante sus intuiciones. En
lo siguiente, llamaré al primer enfoque “enfoque de la toma de decisiones”
y el segundo “enfoque intuicionista”

Este comentario se centra en estos dos enfoques y los problemas que
surgen cuando el analisis econdmico-conductista del derecho es empleado
para evaluar leyes penales existentes o para diseflar politicas criminales
futuras. Harel y Teichman centran su atencion en las lagunas entre diferen-
tes investigaciones del comportamiento y la falta de datos empiricos que
dificultan una prediccién precisa de decisiones futuras, lo que debilita la
utilidad del andlisis econémico-conductista del derecho para la evaluacion
y el disefio de politicas criminales. Mientras su enfoque resalta los proble-
mas empiricos con los que se enfrenta el analisis econémico-conductista
del derecho, en mi contribucién pretendo argumentar que también hay que
tener en cuenta algunos desafios normativos.

Los desafios normativos respecto del enfoque de la toma de decisiones
se refieren a la cuestion de si los legisladores y encargados de las politicas
criminales estan sujetos a ciertos limites en la interferencia en el proceso de la
toma de decisiones de potenciales delincuentes. Respecto del enfoque intui-

I Tor, A., “The Methodology of the Behavioral Analysis of Law”, Haifa Law Review, 4, 2008,
p. 325.
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cionista, surge la pregunta de si la moral social detectada por ese enfoque
intuicionista ha de ser tenida en cuenta mas alla de sus efectos disuasorios.

Esas consideraciones normativas parecen influir en la manera en la
que el enfoque de la toma de decisiones y el enfoque intucionista deben
ser conectados.

A este fin recapitularé en la seccién 2 las caracteristicas de ambos
enfoques, asi como sus problemas tal como fueron descritos por Harel y
Teichman. En la seccion 3 presentaré dos conexiones diferentes entre los
dos enfoques que se basan en los resultados de investigaciones empiricas.
La primera conexion ha sido establecida por Harel y Teichman en el arti-
culo principal, la segunda no ha sido mencionada por ellos, pero parece
igualmente plausible. La seccién 4 también se ocupa de diferentes relacio-
nes posibles entre los dos enfoques, pero esta vez desde una perspectiva
normativa, y no empirica. Aqui también se encuentra la pregunta de si,
y en qué sentido, los dos enfoques son normativamente neutrales y qué
consecuencias se siguen de tales enfoques normativamente neutrales o no
neutrales para su aplicacién en las politicas criminales. El punto 5 contiene
las conclusiones.

2. Dos enfoques del analisis econdmico-conductista del
derecho

En el articulo principal, Harel y Teichman presentan dos enfoques dife-
rentes del andlisis econémico-conductista del derecho. El primero es el
objeto tradicional del andlisis econémico del derecho, el proceso de toma
de decisiones de potenciales delincuentes, y se centra en las creencias racio-
nales o irracionales que influyen en nuestras decisiones. Como ya ha sido
mencionado lo denominaré “enfoque de toma de decisiones”

El segundo es un objeto de estudio menos comun en el andlisis eco-
ndémico-conductista del derecho y trata los puntos de vista normativos
preponderantes sobre el sistema de justicia criminal, esto es, lo que la
gente percibe como justo en el derecho penal. Estas creencias normativas
se expresan en las intuiciones de las personas, por lo que lo llamaré “enfo-
que intuicionista”



La aplicacién del analisis econémico-conductista del derecho...

2.1. El enfoque de toma de decisiones

Si el derecho es considerado como un mecanismo para guiar el compor-
tamiento de la sociedad?, entonces su eficacia para orientar y regular la
vida social y la interaccion de las personas en una sociedad determinada
depende de su capacidad de descifrar e influir en los patrones conductuales
relevantes del comportamiento humano®.

Por ello, en el marco del derecho penal, el andlisis econémico-conduc-
tista del derecho generalmente se concentra en el proceso de la toma de
decisiones de los potenciales delincuentes sobre la comisién o abstencion
de delitos*. Este enfoque central del andlisis econdmico-conductista del
derecho —~denominado aqui enfoque de toma de decisiones— se basa en estu-
dios que analizan procesos de toma de decision e intentan convertirlos en
transparentes y predecibles.

En ese intento, el andlisis econdmico-conductista del derecho no pro-
cede basado en la asuncion de un homo oeconomicus que opera meramente
segun consideraciones de costos y beneficios. Mas bien, intenta descri-
bir los factores actuales del proceso de la toma de decisiones. A este fin,
se complementa la teoria de las decisiones racionales con conocimientos
psicoldgicos® sobre las preferencias en las decisiones, como el compor-
tamiento afin o reacio a riesgos. Los resultados de este andlisis del com-
portamiento demuestran que las decisiones humanas no sélo se basan en
consideraciones racionales, sino también en ideas irracionales, preferencias
contradictorias, sesgos y estimaciones equivocadas sobre ciertos riesgos o
probabilidades. Por ello, las decisiones no se toman en base a la realidad,
i.e. en base a como el mundo realmente es, sino en base a cémo el mundo
parece ser a los ojos del agente.

El analisis econdmico-conductista del derecho afirma que pese a esta
falta de racionalidad en sus preferencias el comportamiento humano y

Fisher, T., “Economic Analysis of Criminal Law”, en Dubber M. y Hornle, T. (eds.), The
Oxford Handbook of Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 38; Miceli, T,
The Economic Approach to Law, Redwood City, Stanford University Press, 2017, p. 1 y ss.

3 Tor, A, op. cit., . 326.

4 Fisher, T., op. cit., p. 39.

5 Ibidem, p. 43.
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su toma de decisiones esta sujeto a un determinado sistema, un patrén
subyacente que, una vez suficientemente conocido, vuelve predecibles las
decisiones futuras.

Los resultados de estos estudios sobre los procesos decisivos pueden
emplearse en dos sentidos diferentes: primero, pretenden volver transpa-
rente el proceso de la toma de decisiones y posibilitan predicciones sobre
decisiones futuras. Pues, si los vectores del proceso decisorio son descifra-
dos correctamente y se ha encontrado un patrén de conducta, entonces
ese patrén puede usarse para predecir el resultado de decisiones futuras.

La eficiencia de instituciones juridicas y politicas criminales existentes
puede evaluarse en base a esos descubrimientos sobre el proceso de la toma
de decisiones de potenciales delincuentes. De esta manera se puede deter-
minar si las circunstancias actuales bajo las cuales un potencial criminal
ha de tomar su decision a favor o en contra de la comision del delito son
propensas a desalentarlo de la infraccion.

Por el otro lado, una vez que se han detectado los vectores y sesgos cog-
nitivos que influyen en las decisiones, éstos pueden ser manipulados para
obtener un determinado resultado. En este sentido, en el marco del derecho
penal, los resultados del andlisis econémico-conductista del derecho pue-
den usarse para establecer nuevas politicas criminales que influyen en el
proceso de la toma de decisiones de potenciales delincuentes para lograr un
derecho penal mas eficiente con un factor desalentador mayor. Para obte-
ner tal efecto desalentador, el Estado prima facie podria sacar provecho de
todos los sesgos cognitivos e ideas erréneas que influyen en las decisiones
sobre la comision de delitos e incluso podria manipular las preferencias y
opiniones de potenciales infractores si eso conlleva una mayor disuasion.

En este sentido, el fin del analisis econémico-conductista del derecho
no solo se dirige a la revelacion de patrones de conductas en el proceso
de la toma de decisiones y a predecir los resultados de futuras decisiones,
sino también a influir en las decisiones para lograr un efecto determinado,
por ejemplo, una mayor disuasion en el derecho penal. O, visto desde el
punto de vista del disefio de politicas criminales, los resultados del analisis
econdmico-conductista del derecho pueden ser provechosos tanto para la
evaluacion de la eficiencia de instituciones juridicas existentes como para
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el disefio y la implementacion de nuevas politicas criminales con un efecto
disuasorio dptimo.

2.1.1. Dificultades del enfoque de toma de decisiones

En el articulo central, Harel y Teichman resaltan los problemas planteados
por el primer enfoque del andlisis econémico-conductista del derecho y
los dividen en tres grupos.

El primer grupo contiene la cuestion de fendmenos conductistas indeter-
minados. Las investigaciones psicoldgicas han descubierto diferentes vecto-
res que influyen en los procesos de la toma de decisiones, como por ejemplo
las actitudes afines o reacias al riesgo. Sin embargo, sigue siendo poco claro
si una decision determinada se realiza en un contexto afin o reacio al riesgo.
Dicho de manera muy breve, todavia no se sabe cudles vectores aparecen
en un proceso determinado de toma de decision. Por ello, las decisiones
futuras no siempre pueden ser pronosticadas o influidas de manera correcta.
También parece posible que los elementos decisivos de decisiones como las
preferencias de riesgos y sesgos dependan del delito en cuestion.

El segundo grupo de problemas contiene los fendmenos conductistas
contradictorios u opuestos. Como demuestran Harel y Teichman, el com-
portamiento humano esta marcado por fenémenos diferentes y opuestos
y la interaccién de esos elementos en el caso de sesgos contradictorios
todavia no ha sido analizado suficientemente. Esos fendmenos a veces son
llamados lagunas de segundo orden o preguntas de segundo orden®, dado
que esos problemas aparecen en un segundo nivel en el que los descubri-
mientos del primer orden —-donde se analiza un fenémeno especifico de
decision- estan puestos en relacion con otros hallazgos de primer orden,
lo que revela competencias o contradicciones entre los diferentes descu-
brimientos de primer orden.

Segun esa problematica, la mera observacion de que las personas estan
influenciadas en su comportamiento por diferentes sesgos o vectores no es
suficiente para poder predecir el resultado de un determinado proceso de

6 Tor, A., op. cit., p. 310.
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toma de decision. Mas bien, queda por determinar de qué manera interac-
tuan los diferentes fendmenos de comportamiento y, en el caso en el que
aparecen vectores contradictorios, cual de ellos prevalece sobre los demas.

Estos dos grupos de problemas parecen darse en cualquier andlisis de
comportamiento. Eso demuestra que los procesos humanos de toma de
decisiones todavia no estan lo suficientemente explorados como para que
podamos predecir como las personas reaccionan en situaciones complejas
y qué medidas deben ser tomadas para dirigir eficazmente esas reacciones.

Por esa razén, Harel y Teichman exigen investigaciones empiricas adi-
cionales que provean los datos necesarios para aclarar las incertidumbres
resaltadas.

La tercera dificultad es mas especifica y se refiere al campo de inves-
tigacion especifico del analisis econémico-conductista del derecho en el
Derecho penal, es decir, el comportamiento de personas respecto de la
comision de delitos y el sistema juridico penal. Como resaltan Harel y Tei-
chman, el anélisis econémico-conductista del derecho se basa en descubri-
mientos empiricos que no fueron obtenidos en investigaciones especificas
relacionadas con la comision de delitos, sino en estudios sobre los procesos
de toma de decisiones en otras dreas. Sin embargo, el derecho penal tiene
peculiaridades importantes, especialmente su conexion con intuiciones
morales basicas sobre términos como “bueno” y “malo’, “justo” e “injusto”
o el caracter estigmatizante de la intervencién estatal en la persecucion y
condena de delitos penales. Esas cualidades especiales del derecho penal
y las politicas criminales sugieren que los resultados de analisis del com-
portamiento en otras dreas no pueden transferirse al &mbito del derecho
penal sin una importante pérdida de valor probatorio. Por esa razon, Harel
y Teichman exigen estudios especificos que analicen el comportamiento
humano precisamente en cuanto decisién de cometer un delito o abste-
nerse. También solicitan datos empiricos sobre si los estudios no especifi-
camente relacionados al area penal tienen algtn valor en las circunstancias
particulares de criminalidad y disuasion.
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2.2. El enfoque intuicionista

Un tema menos explorado’ dentro del andlisis econémico-conductista del
derecho consiste en las opiniones de ciudadanos comunes sobre el sistema
juridico penal, o, en palabras de Harel y Teichman, “los puntos de vista
normativos predominantes sobre el sistema juridico penal”. Estas opiniones
normativas sobre el derecho penal, analizadas en este segundo enfoque, se
expresan en las intuiciones de las personas y reflejan la moral social de las
personas en una sociedad determinada. Por esa razén, llamaré este enfoque
“enfoque intuicionista”

El enfoque intuicionista analiza bajo qué circunstancias las personas
consideran las imposiciones de sanciones como justas, qué criterios aplican
para administrarlas y en base a qué determinan el monto de la pena.

Respecto de este tema, las investigaciones empiricas han demostrado
una gran coincidencia en la percepcién de justicia de personas de diferentes
culturas: esos estudios muestran que las personas expresan opiniones muy
parecidas sobre la gravedad de los hechos asi como sobre las sanciones a
imponer®.

Esas similitudes también se extienden a los criterios en los que los
sujetos basan la administracién de sanciones. Generalmente, recurren
al injusto del delito y la culpabilidad del autor. Pero no toman en con-
sideracion objetivos consecuencialistas. En ese sentido, las personas no
consideran aspectos disuasorios -como el descubrimiento o la incapacita-
cién-como cualidades decisivas para la administracion de sanciones. Asi,
los estudios demuestran por ejemplo que el monto de pena impuesto no
es alterado por la pregunta de si el delito era facilmente descubierto o no o
con qué probabilidad el autor iba a cometer futuros delitos.

Eso lleva a la conclusion de que en el derecho penal las personas apun-
tan al merecimiento justo y no a la disuasion, lo que marca una diferencia
importante con el primer enfoque del andlisis econémico-conductista del

Mitchell, G., “Alternative Behavioral Law and Economics”, en Zamir, E., y Teichman, D.
(eds.), The Oxford Handbook of Behavioral Economics and the Law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2014, p. 168.

Robinson, P. & Darley, J., “Intuitions of Justice: Implications for Criminal Law and Justice
Policy”, Southern California Law Review, 81, 2007, pp. 1-68.
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derecho que se dirige a influir en los vectores de los procesos de toma de
decisiones para maximizar la disuasion.

Aun asi, la disuasidon también se puede encontrar en el andlisis eco-
noémico-conductista del derecho que asume puntos de vista normativos
sobre el sistema juridico penal. En efecto, los estudios dirigidos a las per-
cepciones de justicia no se limitan al analisis de las circunstancias bajo las
cuales las personas consideran una determinada sancién o un determinado
sistema penal como justo, también demuestran que los humanos son mds
propensos a observar la ley penal cuando consideran sus regulaciones y
sanciones como justas. Con ello, un derecho penal percibido como justo
por gran parte de la sociedad tiene efectos disuasorios més grandes que
uno considerado como injusto.

Sabiendo eso, las politicas de incrementacion de la disuasion también
pueden basarse en los resultados de ese segundo enfoque en el analisis
economico-conductista del derecho. Es decir, puede incorporar puntos de
vista normativos sobre el sistema juridico penal. Sin embargo, y eso parece
ser importante, tal enfoque disuasorio solo puede ser el resultado indirecto
de politicas dirigidas al merecimiento justo. Segtin esos descubrimientos, el
sistema juridico penal y la administracién de sanciones han de orientarse
en las percepciones de justicia de los ciudadanos, es decir, en consideracio-
nes sobre el merecimiento justo, si se pretende usar el efecto disuasorio de
la motivacion de obedecer un derecho penal percibido como justo.

De esa manera, el objetivo disuasorio puede ser perseguido también
dentro del enfoque intuicionista. Como se ha visto, eso no requiere un sis-
tema juridico penal directamente dirigido a la disuasion; mas bien, el efecto
disuasorio se obtiene de manera indirecta mediante un sistema juridico
penal moldeado segun las consideraciones de merecimiento justo com-
partidas por la mayoria de la sociedad en cuestion.

2.2.2. Algunos problemas del enfoque intuicionista

La evaluacidn critica de Harel y Teichman incluye también el segundo
enfoque del analisis econdmico-conductista del derecho que incorpora los
puntos de vista predominantes sobre el sistema juridico penal.
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Segun su opinion, es probable que muchas personas no tengan fuertes
intuiciones morales sobre algunas de las conductas reguladas por el dere-
cho penal y consecuentemente no se pueda usar ninguna motivacién moral
hacia la observacion de la ley para conseguir efectos disuasorios.

También afirman que es posible que muchas personas no conozcan la
postura del derecho penal respecto de un comportamiento determinado,
por lo que en esas situaciones no se podrian aprovechar politicas criminales
dirigidas a la disuasion, porque las personas no sabrian qué comporta-
miento les exige la ley.

Harel y Teichman resaltan finalmente que las intuiciones y opiniones de
las personas sobre la administracion de sanciones no son necesariamente
estaticas; podrian cambiar y eventualmente incluso comprender conside-
raciones disuasorias si la sociedad estuviera informada sobre las politi-
cas disuasorias y sus fines. De esta manera, las opiniones de las personas
sobre las practicas sancionatorias podrian desplazarse de consideraciones
de merecimiento justo a razonamientos dirigidos a la disuasion.

3. Posibles relaciones entre los dos enfoques basados en
descubrimientos empiricos

Los dos enfoques del analisis econdmico-conductista del derecho men-
cionados arriba no necesariamente tienen que considerarse por separado,
mas bien, también pueden ser puestos en correlacion. Esas correlaciones
pueden hacerse tanto a nivel descriptivo, basado en resultados empiricos
sobre las influencias mutuas que tienen en sus respectivos resultados, como
a nivel normativo, basado en consideraciones sobre los fundamentos del
derecho penal y los valores que éste deberia perseguir y respetar.

Harel y Teichman presentan una manera en la que se pueden relacionar
el enfoque de toma de decisiones y el enfoque intuicionista. En lo que sigue
quiero presentar otra posible conexién entre los dos enfoques.

Como se mostrara en la seccion 4, esas posibles relaciones entre los dos
enfoques también estan sujetas a consideraciones y desatios normativos.
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3.1. La yuxtaposicion del enfoque de toma de decisiones
con el enfoque intuicionista

Harel y Teichman parecen tratar los dos enfoques como iguales, posicio-
nandolos en el mismo nivel y suponiendo que ambos enfoques pueden ser
aplicados simultaneamente sin que se influyan mutuamente.

Sospechan que los ciudadanos no tendrian intuiciones fuertes en
muchas dreas del derecho penal y por ende no pueden ser orientados por
esas intuiciones en el cumplimiento de la ley. En esos ambitos donde el
segundo enfoque del andlisis econdmico-conductista del derecho basado
en las intuiciones de las personas sobre justicia no es de ayuda, se podria
recurrir sin problema a politicas consecuencialistas de disuasién como
aquellas perseguidas por el primer enfoque del andlisis econdmico-con-
ductista del derecho.

Por ello, Harel y Teichman parecen suponer una yuxtaposicion de
ambos enfoques, en la que el primero llena las lagunas que el segundo
dejé sin resolver.

3.2. La influencia mutua entre el enfoque de toma de deci-
siones y el enfoque intuicionista

Sin embargo, aparte de la propuesta de Harel y Teichman también son
pensables otras conexiones entre los dos enfoques. Asi, es concebible no
solo una yuxtaposicion en determinadas areas sino también una limitacion
de un enfoque mediante el otro o su mutua influencia. Eso podria ser as:
como vimos en el primer enfoque, mediante los analisis de procesos de
toma de decisiones, se pretende capacitar al legislador y a los responsables
de politicas publicas para manipular los vectores descifrados de los proce-
sos de toma de decisiones de tal manera que se obtenga un mayor efecto
disuasorio. Si en esa situacion no solo se toma en consideracion el proceso
de toma de decision del potencial delincuente particular, sino también el
efecto de esas medidas de influencia en la sociedad entera, entonces se
podria temer que las manipulaciones obvias de los puntos de vista de los
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ciudadanos sean percibidas como injustas. Bajo esas circunstancias, una
medida estatal dirigida a la disuasién bien puede tener el efecto deseado en
el potencial delincuente particular que es desalentado de cometer un delito,
pero la sociedad podria considerar tales politicas criminales manipuladoras
como injustas y por ello podria estar menos motivada a obedecer la ley.

Si se pretende evitar ese efecto contrario de las medidas disuasorias
manipuladoras, su aplicacion ha de limitarse dentro de los margenes de
un sistema juridico penal considerado como justo por la mayoria. Eso
significa que los puntos de vista normativos sobre los sistemas juridicos
criminales que se descubren mediante el enfoque intuicionista establecen
limites para las medidas tomadas en base al primer enfoque del analisis
econémico-conductista del derecho.

Sin embargo, la existencia o no de tal interaccion entre los dos enfo-
ques, asi como el modo en que deberian disefiarse las medidas estatales
punitivas en cada caso para ofrecer tanto un efecto disuasorio directo en
potenciales delincuentes como un efecto disuasorio indirecto en la socie-
dad, son cuestiones que todavia requieren de verificacién y determinacién
mediante investigaciones empiricas especificas sobre los efectos mutuos
entre ambos enfoques.

4. Posibles relaciones entre los dos enfoques basadas en
observaciones normativas

El analisis econdémico-conductista del derecho es considerado una herra-
mienta practica para la politica criminal porque provee un mejor enten-
dimiento de la eficacia del derecho penal sin estar determinado por una
teoria politica o0 moral determinada. Segin esa opinidn, el anélisis econo-
mico-conductista del derecho mismo es meramente descriptivo y provee
datos empiricos que pueden usarse para perseguir cualquier valor o fin
que haya sido establecido por el sistema juridico penal en cuestion. Esa
caracteristica puede denominarse “neutralidad normativa™.

9 Tor, A., op. cit., p. 314.
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En lo siguiente se argumentara que esa neutralidad o no neutralidad
normativa no es una caracteristica menor. Mas bien conlleva consecuencias
importantes para la aplicacion de los dos enfoques del andlisis econémi-
co-conductista del derecho aqui presentados asi como para las posibles
relaciones entre ellos.

4.1. Preguntas normativas relacionadas con el enfoque de
toma de decisiones

A primera vista, la afirmacién de que existen desafios normativos para el
enfoque de toma de decisiones puede ser sorprendente, porque este enfo-
que generalmente es considerado como normativamente neutral'®. No
estd ligado a un fin juridico especifico o valores morales determinados.
El enfoque de toma de decisiones solo describe los patrones subyacentes a
los procesos de toma de decisiones y, una vez que se hayan descifrado esos
patrones, puede ser empleado para examinar la eficacia de instituciones
juridicas existentes o para disefiar politicas criminales futuras. Pero no
determina qué es lo que ha de considerarse como eficaz o qué fines han de
perseguirse con las politicas criminales. En este sentido, los mismos estu-
dios y descubrimientos del enfoque de toma de decisiones pueden usarse
para obtener cualquier fin e incluso fines opuestos como un efecto disua-
sorio mayor o menor o el incremento o la disminucién de un determinado
comportamiento.

Si bien es cierto que el enfoque de toma de decisiones generalmente es
empleado para incrementar la disuasion en el derecho penal, este fin no es
inherente al analisis econémico-conductista del derecho. Las consideracio-
nes sobre los objetivos de la ley se toman mas bien en una esfera politica
o moral que no esta conectada con el andlisis econémico-conductista del
derecho. El enfoque de toma de decisiones solamente responderia la pre-
gunta de si determinadas instituciones juridicas son eficaces para alcanzar
esos objetivos previamente determinados.

10 Ibidem, p. 238.
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En este sentido, el enfoque de toma de decisiones del analisis econé-
mico-conductista del derecho no determinaria los valores perseguidos por
el derecho penal, sino es una herramienta 1til para evaluar las politicas
criminales basado en cualquiera sean los criterios normativos que se pre-
tenden perseguir.

Pese a su neutralidad normativa, el enfoque de toma de decisiones
plantea una pregunta normativa que ya ha aparecido en el punto 3.2. Es la
cuestion de si el Estado esta sujeto a limites en su busqueda de disuasién
y de una sociedad libre de criminalidad. El enfoque de toma de decisiones
provee a los legisladores y encargados de politicas criminales con datos
sobre los patrones de la toma de decisiones y los vectores involucrados en
este proceso. Esos descubrimientos no s6lo pueden ser empleados para
predecir los resultados de futuras decisiones, y por ello para evaluar la
eficacia de determinadas leyes penales o politicas criminales, sino también
pueden ser aplicados para interferir en el proceso de toma de decisiones
aprovechandose de ideas equivocadas y preferencias o manipulando creen-
cias. En este sentido, el enfoque de toma de decisiones parece incitar a los
legisladores y encargados de politicas publicas a tomar medidas manipu-
ladoras para obtener un derecho penal mas eficaz.

Eso nos lleva a la pregunta normativa de si el Estado debe estar sujeto
a limites en su manipulacién de los procesos de toma de decisiones de los
ciudadanos. Como ya se ha visto, estos limites pueden resultar de consi-
deraciones de eficiencia, por ejemplo, cuando la aplicacion simultdnea de
descubrimientos del enfoque de toma de decisiones y del enfoque intui-
cionista revela manipulaciones obvias que podrian detener a un potencial
delincuente, a la vez causan un efecto contrario en la mayoria de la socie-
dad que considera esas interferencias como injustas y por ello es menos
propensa a obedecer la ley.

Incluso cuando manipulaciones descaradas no tienen tales efectos inde-
seados queda la pregunta de si el Estado deberia estar limitado en la mani-
pulacién de sus ciudadanos o si el tinico limite consiste en no alcanzar los
fines establecidos por la ley penal, como la disuasion eficiente, la paz social o
cualesquiera que sean los fines estipulados. En este caso, el enfoque de toma
de decisiones puede ser aplicado mediante cualquier fin, siempre y cuando
las medidas aplicadas sean empiricamente exitosas en alcanzar los fines esta-
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blecidos. Entonces es el enfoque de toma de decisiones mismo que establece
los limites para las interferencias estatales: cualquier interferencia estatal estd
permitida siempre y cuando los descubrimientos empiricos del enfoque de
toma de decisiones demuestran que puede alcanzar los efectos deseados.

Sin embargo, existe otra posibilidad de limitar la aplicacion del enfo-
que de toma de decisiones. Si los legisladores y encargados de la politica
criminal consideran que los fundamentos morales del derecho penal o
del Estado como tal restringen las acciones que el Estado puede realizar
frente a sus ciudadanos, porque esos fundamentos requieren que el Estado
proteja la dignidad humana o algtn otro valor, entonces las medidas que
el Estado puede tomar para obtener disuasion mediante el enfoque de
toma de decisiones no s6lo deben evocar el resultado deseado de manera
empiricamente verificable, sino también deben cumplir con los requisitos
de esos valores establecidos en los fundamentos del Estado o del sistema
juridico penal.

Una de esas limitaciones —pero obviamente no la tinica- podria resul-
tar de la moral social, si se considera que el sistema juridico criminal
debe perseguir esa moral social en determinada medida. Entonces, las
posibles medidas estatales que se oponen a las intuiciones de las per-
sonas sobre politicas criminales justas podrian excluirse del canon de
interferencias estatales permitidas incluso si se puede probar su efecto
disuasorio efectivo.

En este sentido, la aplicacién del enfoque de toma de decisiones en las
politicas criminales no solo depende de su capacidad de predecir decisio-
nes futuras y manipular eficazmente el proceso de toma de decisiones para
obtener determinados comportamientos. También depende de su adapta-
cién a consideraciones morales sobre los limites de la interferencia estatal.
Por ello, la utilidad del enfoque de toma de decisiones no sélo depende de
su capacidad de realizar predicciones empiricamente correctas, sino tam-
bién del diseno del sistema juridico penal en el que es aplicado.

Cuantas mas restricciones morales existen para la interferencia estatal,
tanto menos uso se puede hacer de los descubrimientos del enfoque de
toma de decisiones. Estas observaciones no pretenden excluir el enfoque
de toma de decisiones de las politicas criminales ni pretenden negar su
utilidad. Solo intentan enfatizar que incluso en la aplicacién de considera-
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ciones normativamente neutrales como las del enfoque de toma de deci-
siones, pueden aparecer de una manera u otra la cuestion subyacente por
los fundamentos morales del derecho penal.

4.2. Preguntas normativas relacionadas con el enfoque
intuicionista

En el enfoque intuicionista, la busqueda de una respuesta a la pregunta por
la neutralidad normativa es mas dificil.

En un primer sentido, el enfoque intuicionista es normativamente
neutral porque meramente expone las opiniones de las personas sobre
comportamientos considerados incorrectos y sanciones justas. Aunque las
intuiciones analizadas no son normativamente neutrales, la investigacién
que las describe si lo es.

Por el otro lado, las intuiciones expresadas en el enfoque intuicionista
claramente no son normativamente neutrales, porque evaluan determi-
nados comportamientos como correctos o incorrectos y los consideran
como dignos de ser sancionados (o no). En este sentido, el enfoque intui-
cionista se distingue del enfoque de toma de decisiones. El primer enfoque
solo presenta de manera descriptiva como se pueden usar las preferencias
de las personas para obtener un determinado comportamiento o cémo
incrementar ciertos valores —disuasion, bienestar, etc.— que fueron previa-
mente determinados como decisivos por alguna teoria politica o0 moral.
Este segundo enfoque en cambio puede emplearse para determinar los
valores a perseguir.

4.2.1 Diferentes aplicaciones del enfoque intuicionista a
politicas criminales

La existencia de por lo menos dos diferentes posibilidades de aplicar el
enfoque intuicionista en un sistema juridico penal nos lleva a la afirmacién
de que la eleccién entre esas dos posibilidades requiere una decision previa:
antes de que se pueda aplicar el enfoque intuicionista de una manera u otra,
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los juristas han de responder la pregunta fundamental de cuales deben ser
los fundamentos del derecho penal y los fines de la pena'!.

Para ello existen por lo menos dos opciones diferentes: el sistema juri-
dico penal puede disenarse en base a consideraciones de moral social o en
base a otros valores no necesariamente reflejados en la moral social de la
sociedad en cuestion.

4.2.1.1 La aplicacion del enfoque intuicionista de una
manera normativamente neutral

En la segunda opcidn, los valores que establecen el contenido del derecho
penal no estdn determinados por la moral social, sino por otras conside-
raciones politicas o morales. Cémo ha de determinarse un derecho penal
justo, sanciones adecuadas o los fines de la pena son cuestiones que han
de ser discutidas en una esfera tedrica de teorias de justicia o teorias de la
sancién, donde las percepciones de la moral social no son consideradas
parte de los fundamentos del sistema juridico penal y por ello son -por lo
menos prima facie- irrelevantes.

Esto significa que las bases del derecho penal no necesariamente coinci-
den con la moral social de una determinada sociedad. La divergencia entre
el sistema juridico penal y las percepciones de justicia de las personas y sus
opiniones sobre los fines de la sancién son prima facie irrelevantes para el
disefio institucional de las politicas sancionatorias y no necesariamente son
una razén convincente para reformar el sistema penal.

En el marco de semejante sistema juridico penal basado en considera-
ciones morales o politicas que no necesariamente concurren con la moral
social, el enfoque intuicionista debe aplicarse de manera normativamente
neutral, es decir sin imponer las morales sociales.

Esta aplicacion normativamente neutral del enfoque intuicionista
podria tomar la siguiente forma: como se ha visto, es probable que las
divergencias entre las intuiciones morales de los ciudadanos y las regula-
ciones del derecho penal causen una diminucién de la disuasién. En este

11 Mitchell, G., op. cit., p. 183.
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sentido, saber que existen tales divergencias respecto de una determinada
regulacién o delito puede ser un incentivo para incrementar politicas de
refuerzo dirigidas a reestablecer la disuasion respecto de la regulacion dis-
cutida. Aqui, los valores a perseguir por el derecho penal y las regulaciones
basadas en tales valores se establecen sin recurrir a la moral social. Pero
saber donde la moral social diverge de los valores establecidos por el dere-
cho penal puede ayudar a concentrar las politicas de refuerzo donde mas
son necesitadas.

4.2.1.1.1. La relacion entre el enfoque intuicionista y de
toma de decisiones en un derecho penal no basado en la
moral social

En un sistema penal no basado en la moral social, tanto el enfoque intui-
cionista como el de toma de decisiones han de aplicarse de la manera mas
util a los fines establecidos por el sistema penal respectivo. En la seccién 3
de este trabajo se han presentado dos posibles formas de tal conexion, la
yuxtaposicion de los dos enfoques y la influencia mutua entre ambos. Si tal
influencia mutua realmente existe, o si ambos enfoques se pueden aplicar a
diferentes areas del derecho penal sin que se influencien mutuamente, ha
de ser investigado en futuros estudios empiricos.

4.2.1.2. La aplicacion del enfoque intuicionista de una
manera no normativamente neutral

La segunda opcién consiste en la creacion de un sistema penal basado en
la moral social. Eso significa que el sistema juridico penal debe reflejar las
consideraciones de los ciudadanos sobre justicia y sobre comportamientos
que merecen sanciones.

Para obtener tal derecho penal basado en la moral social ha de deter-
minarse primero el contenido de esa moral social mediante un andlisis de
las intuiciones de los ciudadanos sobre justicia y, segundo, en base a ello
ha de establecerse el derecho penal.
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Eso significa que el enfoque intuicionista tiene dos objetivos. Primero,
ha de identificar la moral social en una sociedad determinada y, segundo,
ha de analizar como han de disefarse las politicas criminales para realizar
esos valores y protegerlos mediante la creacion del mejor efecto disuasorio
posible. O, en otras palabras, el enfoque intuicionista del analisis econd-
mico-conductista del derecho ha de aplicarse no solo para incrementar el
factor disuasorio de las politicas criminales sino también para disefiar el
contenido de la ley penal.

El enfoque intuicionista es usado tanto de una manera normativamente
neutral como de una manera normativamente no neutral. El empleo nor-
mativamente neutral del enfoque intuicionista consiste en el analisis de las
intuiciones de las personas y, de esa manera, en la identificacién de la moral
social de una sociedad determinada.

La influencia normativa del enfoque intuicionista en el derecho penal
consiste, en cambio, en el uso de esas intuiciones de las personas sobre
justicia y sanciones justas como estandar normativo para el derecho penal.
En otras palabras, en ese enfoque, el derecho penal es evaluado en base a
la moral social de una sociedad determinada y la moral social misma se
convierte en una linea directriz para el disefio de las politicas criminales.
Aqui, el enfoque intuicionista indica los puntos de vista normativos de
las personas sobre la incorreccién de determinadas acciones y las sancio-
nes que consideran adecuadas como consecuencia de la comision de tales
actos. Ademas, estos descubrimientos se usan para evaluar la correcciéon
de instituciones juridicas y politicas criminales existentes, asi como para
crear nuevas leyes y politicas criminales.

Esta manera de emplear el enfoque intuicionista significa que los valo-
res que han de perseguirse mediante el derecho penal son determinados
por la moral social. Por ello, el sistema juridico penal, los comportamientos
que regula, los montos de pena y los fines de la pena han de disefarse de tal
manera que se satisfagan las intuiciones de las personas sobre el comporta-
miento incorrecto, la justicia y el merecimiento de sanciones.
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4.2.1.2.1. La relacion entre el enfoque de toma de
decisiones y el enfoque intuicionista en un derecho penal
basado en la moral social

Este disefio de un sistema juridico penal basado en la moral social deter-
mina también cdmo han de relacionarse los dos enfoques del analisis eco-
némico-conductista del derecho. Dado que el enfoque intuicionista saca
alaluz la moral social de una sociedad determinada, sus descubrimientos
establecen el disefio del derecho penal y establecen un marco en cuyos limi-
tes se puede aplicar el primer enfoque pretendiendo obtener regulaciones
mas efectivas mediante mayores efectos disuasorios. Silas manipulaciones
propuestas por el enfoque de toma de decisiones son percibidas por la
sociedad como injustas y por ello no reflejan la moral social, las politicas
sociales subyacentes han de modificarse y adaptarse a los estandares de la
moral social.

Aqui, el enfoque intuicionista del andlisis econdmico-conductista del
derecho tiene una posiciéon preeminente; los puntos de vista normativos
sobre el sistema penal que saltan a la luz en estudios empiricos no solo son
considerados medios adecuados para obtener un mayor efecto disuasorio
mediante el efecto motivacional de leyes y politicas criminales que son
percibidas como justas por la mayoria. También determinan el contenido
y objetivo del derecho penal.

El enfoque de toma de decisiones en cambio obtiene un rol secunda-
rio. Es meramente un medio para obtener mayores efectos disuasorios y
las intervenciones que se basan en él solo pueden aplicarse dentro de los
limites establecidos por el enfoque intuicionista, es decir, solo si esas mani-
pulaciones del proceso de toma de decisiones de potenciales delincuentes
no son percibidas como injustas por la sociedad.

4.2.1.2.2 Aspectos problematicos del enfoque intuicionista

Si la moral social es considerada el fundamento del sistema penal y el
derecho penal es orientado en las intuiciones de las personas, se dan los
siguientes problemas:
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La primera preocupacion se refiere al peso de opiniones minoritarias.
Mientras que muchas teorias morales o politicas establecen determinados
valores como importantes independientemente de su aceptacién por la
mayorfia, la orientacion del derecho penal en la intuicion de los ciudadanos
confiere un gran significado a la opinién mayoritaria mientras que todas
las opiniones minoritarias existentes en nuestras sociedades actuales occi-
dentales pluralistas sobre un derecho penal justo y una distribucidn justa
de sanciones pasan desapercibidas. En este sentido, la moral social refleja el
punto de vista de la mayoria, no de las minorias y, como cualquier posiciéon
basada solamente en las preferencias mayoritarias, puede dar lugar a una
“tirania de la mayoria”!%

En este enfoque también surge el riesgo de que la moral social obtenga
gran influencia sobre el derecho penal independientemente de si tales
intuiciones mayoritarias efectivamente llevan a un derecho penal justo o
no. Esto es asi porque el enfoque intuicionista se centra en lo que es perci-
bido como justo no en lo que efectivamente es justo.

Sin embargo, quizés esta vision desfavorable esbozada en los apartados
anteriores pueda ser mitigada mediante los resultados de estudios empi-
ricos. Asi, una opresion de las minorias en una sociedad pluralista no es
de temer si —~como parece ser el caso'*- los estudios empiricos pueden
demostrar que las opiniones de las personas sobre la incorreccién moral
de los comportamientos en el derecho penal nuclear o sobre la adecuacion
de sanciones no divergen sino demuestran mds bien evaluaciones morales
parecidas a través de las culturas.

Ademas, solo parece haber intuiciones fuertes sobre politicas criminales
justas respecto de los aspectos centrales del derecho penal, pero no respecto
de las areas mds periféricas reguladas por la ley penal. Por ello, en el marco
de este derecho penal accesorio sobre el que no se pueden encontrar con-
vicciones morales fuertes también deberia existir un menor riesgo para el
establecimiento de una tirania de la mayoria.

12 Mill, J., On Liberty, Auckland, The Floating Press, 2009 (1909) o [1909], p. 9.
13 Véase las numerosas investigaciones empiricas citadas por Robinson, P. & Darley, J., op.
cit., pp. 1-68.
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No obstante, el peligro persiste de que las intuiciones mayoritariamente
compartidas sobre justicia no sean justas y/o no toman en consideracién
las preferencias de las minorias y que por ello un sistema penal basado en
la moral social que se expresa en el enfoque intuicionista lleva a politicas
criminales injustas.

5. Conclusiones

Harel y Teichman concluyen sus observaciones exigiendo mas estudios
empiricos que analicen los efectos del proceso de toma de decisiones y se
centren en las peculiaridades de las decisiones en el marco del derecho
penal.

Me gustaria afadir que también se necesitan estudios empiricos sobre
las influencias mutuas entre el enfoque de toma de decisiones y el enfoque
intuicionista y, particularmente, sobre la cuestion de si sus efectos disua-
sorios pueden anularse mutuamente.

Aparte de esos aspectos empiricos, también ha de considerarse un
aspecto normativo en la aplicacién de los dos enfoques en el andlisis econo-
mico-conductista del derecho aqui presentados. Pese a la pretension gene-
ral del andlisis econémico-conductista del derecho de ser normativamente
neutral, el uso que debe hacerse tanto del enfoque de toma de decisiones
como del enfoque intuicionista en la politica criminal de una sociedad
determinada no solo depende de su utilidad para predecir e influenciar
en determinadas decisiones; sino también depende de consideraciones
normativamente no neutrales, i.e., de consideraciones morales sobre los
fundamentos del derecho penal.
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