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32 INIGO ORTIZ DE URBINA GIMENO

0. Introduccion: ;Desconocimiento, rechazo, o rechazo
6
por desconocimiento?

Incluso una muy breve observacion del panorama juridico académi-
co en los EEUU permite observar la influencia que sobre éste han ejer-
cido el método y los resultados del analisis econémico del derecho (en
adelante, AED). Con origen en dos importantes trabajos publicados en
el afio 1960, y presentado formalmente como enfoque con pretensio-
nes explicativas de rodo el derecho en 19732, el AED inici6 en tal fecha
lo que sin duda puede calificarse como una irresistible ascensién. En la
actualidad, la influencia de esta corriente es directamente observable en
la frecuencia con la que se citan sus aportaciones o los trabajos de auto-
res que se pueden considerar practicantes de su método. Pero si sélo
atendiéramos a ese dato nos quedariamos cortos, puesto que la expan-
si6n ha sido tan amplia que algunos de los planteamientos basicos del
enfoque han sido absorbidos por el pensamiento juridico «ortodoxo»,
dejando de parecer propios del AED (Ulen 2001, p. 644)3. Puede afir-
marse sin asomo de duda: en la actualidad el AED forma parte del canon
juridico estadounidense®.

En nuestro entorno juridico mas préoximo, al igual que en nuestro
pais, la situacién es muy distinta: en los sistemas juridicos de tradicién
continental el AED es poco conocido y, si bien es cierto que la polémi-
ca sobre su metodologia no es ni ha sido excesivamente ruidosa, con
toda probabilidad esto se debe a que la mayor parte de la doctrina juri-

I Los articulos en cuestién son The Problem of Social Cost (1960) de Ronald Coase, y
Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts (1961) de Guido Calabresi,
escrito y aceptado a publicacién antes de que viera la luz el articulo de Coase. Antes de
estos articulos, el empleo del método econémico para el analisis de la regulacion juridica
se habia reducido al ambito de las leyes anti-monopolio. Sobre esta primera fase de la
evoluciéon del AED v. MacKaay, (2000, pp. 71-73); Kitch (1998, pp. 228-231) y, por extenso,
Duxbury (1995, pp. 330-381).

2 En esta fecha se publica la primera edicién del conocido manual de Richard Posner,
«Economic Analysis of Law», actualmente en su 6* ed. (2004). Como explica su autor,
«después de la publicacién de mi libro, su existencia (del AED, scil.) podia deplorarse,
pero no podia negarse» (Posner 2001, p. 32).

3 Con buen criterio, una afirmacién como la anterior, en el sentido de que algo, aqui
el AED, tiene mas influencia de la que es observable, debe ser siempre considerada
sospechosa (sin que el hecho de que se cite a algtin autor en tal sentido sea motivo
suficiente para dejar de desconfiar). En este caso, sin embargo, existe suficiente
evidencia: al margen de la observacion directa, que permite constatar la introduccién de
términos y categorias econémicas en la discusién de problemas juridicos, existen
trabajos bibliométricos que confirman la afirmacién efectuada: v., por todos, Ellickson
(2000, pp. 524-526).

4 Sobre las contribuciones del AED al canon juridico estadounidense v. las
interesantes observaciones de Farber (2000, passim y especialmente pp. 187-191).
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dica nacional y europeo-continental considera innecesario pronunciar-
se sobre este enfoque. No tanto porque esté de acuerdo con su proce-
der, como porque lo desconoce o lo estima rechazable®.

Aungque los avances habidos en los tltimos afios quizas permitirian
discutir la adecuacién de la anterior descripcién respecto de algtn sec-
tor del derecho privado (sefialadamente el derecho de dafios), entiendo
que nadie minimamente informado puede dudar de que ésta es la situa-
cién en el derecho publico y en concreto en la doctrina juridico-penal.
En nuestro pais, y en general en el ambito europeo, los penalistas no
han siquiera comenzado a ocuparse de las propuestas del AED, y la
inmensa mayoria de las referencias a este enfoque presentan una mis-
ma caricaturizacién del mismo segun la cual se trataria de una pers-
pectiva analitica que conduce a penas draconianas y en general a des-
conocer los derechos de los individuos; por ello (evidentemente), debe
ser rechazada®.

El autor de este trabajo, sin embargo, no comparte tal opinién. Pien-
so que el AED es un poderoso instrumento de anélisis juridico, y que
estd en condiciones de aportar ttiles propuestas en terrenos en los que
el analisis juridico tradicional ha profundizado insuficientemente.
Entiendo, ademas, que de la terna con la que se intitulaba este aparta-
do (desconocimiento, rechazo, rechazo por desconocimiento), la tltima
expresion es la que mejor describe la situacién actual: el AED se recha-
za sumarisimamente (demasiado) por desconocimiento de su método y
sus propuestas. Como en tantas otras ocasiones, la proclamada apertu-
ra a las ciencias sociales de los juristas penales resulta no ser sino un

5 En este extremo (y practicamente sélo en éste) estoy de acuerdo con Gondra (1997,
pp. 1.547 y 1.549): «Es, hasta cierto punto, sorprendente que una revolucién metodolégica
de este calibre no haya suscitado en nuestra doctrina juridica el debate que cabia esperar
(...) Desde luego, debe descartarse la interpretacion de este mutismo como una adhesién
tacita a la nueva corriente de pensamiento. Tampoco creo que se deba a una incapacidad
de respuesta critica (...) se pens6é —creo interpretar el sentir mas generalizado— que el
debate era superfluo». Lamentablemente, este acertado diagndstico no es seguido de una
contribucién relevante al debate metodolégico: en su largo y repetitivo articulo, Gondra se
centra practicamente en exclusiva en quien sin duda es el analista econémico del derecho
mas conocido, Richard Posner, en quien encarna todo el enfoque, olvidando que lo mas
conocido no tiene por qué ser lo mas representativo desde el punto de vista metodolégico.
Para colmo, tal y como reconoce el propio autor (p. 1.671), su lectura de las opiniones de
Posner es de segunda mano, algo que quizas explique el desconocimiento de la evolucion
que éstas han experimentado. Para un andlisis informativo de esta evolucién v. Gémez
Pomar (2002), quien entiende que la evoluciéon ha sido mas importante en el aspecto
normativo (2002, p. 11), una opinién que comparto.

¢ En la doctrina juridico-penal alemana, tan influyente en la nuestra, v. entre otros:
Hassemer (1999, pp. 182-184); Hornle (1999, p. 1.082); Werner (1992, pp. 435-436 y 446-
447); Herzog (1987, pp. 41-48).
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expediente retérico sin consecuencias practicas: a la hora de la verdad,
el interés por entenderlas y evaluar el alcance de sus propuestas para el
quehacer juridico se quedan en nada, y el derecho penal contintia al mar-
gen de otras disciplinas. Una situacién de aislamiento que, se nos dice,
caracteriza a las disciplinas atrasadas (Bunge 1982, p. 103).

No se trata, en cualquier caso, de dejarse intimidar por nadie y modi-
ficar la propia matriz disciplinar conforme a las promesas de otras dis-
ciplinas. De lo que se trata es de, partiendo de la propia actividad y sus
objetivos, ver si y en qué medida es posible adaptar a ésta modos de ana-
lisis que se han mostrado exitosos en otros terrenos. Para esto, por
supuesto, es necesario saber en qué consisten estos modos de analisis.
Con este objetivo, en lo que sigue presentaré algunos de los rasgos meto-
dolégicos del AED, subrayando las que a mi parecer son las principales
fuentes de equivocos (1¢ parte: Presupuestos metodolégicos); después,
mostraré la aplicaciéon de esta perspectiva a algunos problemas politi-
co-criminales, de nuevo matizando el alcance de sus propuestas y mos-
trando los lugares en los que éstas corren un mayor riesgo de ser malin-
terpretadas (2° parte: (Algunas) Implicaciones politico-criminales)’.

1° parte: Presupuestos metodologicos

1. El AED como instancia del «enfoque de la elecciéon racional»

¢Qué puede aportar el analisis econémico al derecho? Por supuesto,
la respuesta a la anterior pregunta depende decisivamente de qué se
entienda por analisis econémico. Y aqui, ya en el primer paso, nos
encontramos con una posible fuente de equivocos:

Al escuchar el término economia, es muy posible que a los juristas
nos venga a la cabeza algo distinto de aquello a lo que se refieren los
analistas econémicos del derecho. Basta con ver un telediario o abrir
un diario para comprobar que en el lenguaje comun el término «eco-
nomia» es usado para referirse al conjunto de actividades que tienen que
ver con la produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios vy,
en ultimo término, con el dinero®. Este entendimiento constituye una
primera barrera a la hora de aceptar que algo que se denomina «AED»
pueda hacer grandes aportaciones al derecho. Sin duda, las actividades

7 Este trabajo es un apretado resumen de la segunda parte de mi tesis doctoral, a cuya
futura publicacién me remito para ulteriores precisiones.

8 Este sentido de «economia» se relaciona (no perfectamente) con la segunda acepcion
del término que recoge el Diccionario de la Lengua Espafiola (22* ed.): «Conjunto de
bienes y actividades que integran la riqueza de una colectividad o un individuo».
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anteriormente mencionadas precisan en mayor o menor medida de nor-
mas que las rijan, y éstas pueden ser objeto de investigacién juridica.
Pero tal estudio seria un «Anélisis del derecho econémico», y no un
«Analisis econémico del derecho»; el anterior juego de palabras remite
a una importante diferencia de enfoque:

Cuando se efecttia un «Analisis del derecho econémico», se analiza la
actividad mercantil desde una perspectiva juridica; en el «Analisis eco-
némico del derecho», sin embargo, lo juridico pasa de instrumento de ana-
lisis a objeto analizado. Al tiempo, el objeto de anélisis se amplia, pasan-
do de la regulacion de las actividades mercantiles a todo el derecho®. Para
ello, para estudiar el derecho desde la economia, los analistas econémi-
cos del derecho parten de una definicién de «economia» distinta de la uti-
lizada en el lenguaje comun. Enfatizando el método de la disciplina y no
su objeto, se entiende que la economia es «la ciencia que estudia el com-
portamiento humano como una relacién entre los fines y los medios esca-
sos susceptibles de usos alternativos» (Robbins 1935, p. 16)'°,

La amplitud de esta definicion posibilita la extension del analisis eco-
némico mas alla de su ambito tradicional para abarcar cualquier otro en
el que exista una situacion de escasez. Si se tiene en cuenta la nocién de
«coste de oportunidad»'! y las limitaciones de tiempo en las que los seres
humanos hemos de desarrollar nuestra actividad, esto equivale a decir
todos los &mbitos en los cuales se desarrolla la accién humana (por la sim-
ple razén de que, se esté haciendo lo que se esté haciendo, siempre es posi-
ble plantearse cuales serian los beneficios —y los costes— de llevar a cabo
una actividad alternativa). Pero quizéis convenga poner un ejemplo de lo
que se esta hablando: «también el sexo es una actividad econémica. La
busqueda de un compariero (asi como el propio acto sexual) lleva tiem-
po y por tanto impone un precio que se mide conforme al valor que tal
tiempo tendria en su mejor uso alternativo. El riesgo de una enfermedad

° Lo expresa con su habitual mesura Friedman (2000, p. 12): «El objeto del AED es el
derecho. Todo él».

10 Las acepciones primera y especialmente tercera del Diccionario de la Lengua
Espafiola (22* ed.) se alejan del lenguaje comtn para acercarse a la definicién que se
acaba de ver. Asi, la economia seria la «Administracién eficaz y razonable de los bienes»
(primera acepcién) y la «ciencia que estudia los métodos mas eficaces para satisfacer las
necesidades humanas materiales, mediante el empleo de bienes escasos» (tercera).

11 E] coste de oportunidad es la diferencia existente entre el rendimiento neto de la
actividad que se lleva a cabo y aquél que produciria una actividad alternativa mas
productiva. Imaginese el lector que su trabajo actual le reporta unos ingresos de 2.000
euros mensuales. Si existiese la posibilidad de llevar a cabo otra actividad productiva que
le reportara 2.500 euros al mes, su coste de oportunidad serfa de 500 euros (en aras de la
simplicidad he considerado sélo los beneficios netos de caracter monetario; sin embargo,
la nocién de «coste de oportunidad» admite la consideracion de cualesquiera beneficios).
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susceptible de transmisién sexual o de embarazo también son un coste
—un coste real, aunque no primordialmente pecuniario—» (Posner 1998,
p. 7). Como puede verse, el analisis econémico asi entendido alcanza con-
ductas que quedan muy lejos del tradicional &mbito mercantil.

La expansién del intento de explicar y predecir conductas y fené-
menos sociales a partir del supuesto de comportamiento racional des-
de el ambito mercantil a terrenos tan diversos como la politica, la his-
toria o la familia se ha producido en las tltimas décadas a un ritmo que
sin duda alguna puede calificarse de formidable. Mas conflictiva resul-
ta la valoracion de los resultados de esta expansién, y mientras que sus
partidarios afirman que ha demostrado con creces su productividad, sus
oponentes insisten en que las aportaciones relevantes son escasas y en
su mayor parte una reelaboraciéon de otras ya existentes!?.

El referido fenémeno de expansién en ocasiones es denominado
«imperialismo econémico»; en otras, con menor carga evaluativa, «teo-
ria de la eleccién racional» o «enfoque de la eleccién racional». En lo
sucesivo preferiré esta tltima expresion. Frente a la primera, porque es
mas neutral; frente a la segunda, porque apunta una caracteristica rele-
vante y no siempre adecuadamente subrayada del método que se des-
cribe. Asi, en filosofia y metodologia de la ciencia es usual distinguir entre
«enfoque» y «teoria». El primero, mas general, ofrece una perspectiva,
una forma de afrontar los problemas cognoscitivos. Dentro de un mis-
mo enfoque pueden convivir distintas teorias que comparten tal visién
general pero la desarrollan con particularidades!3. Esto es lo que ocurre
con la mayor parte de las proyecciones del enfoque de la eleccién racio-
nal, incluyendo su aplicacién al derecho; en la aproximacion al delito des-
de el enfoque de la eleccién racional, en concreto, coexisten dos pers-
pectivas (que con cierta laxitud podemos denominar criminolégica y
econdémica), las cuales, a pesar de compartir los planteamientos meto-
dolégicos de base, difieren en buena medida en su desarrollo!“.

12 El ejemplo mas claro de la distinta valoracién de los resultados lo constituye la
polémica surgida en ciencia politica en torno al libro de Green/Shapiro «Pathologies of
Rational Choice Theory» (1994), sobre la cual puede verse, por todos, la recopilacion de
Friedman (1996). Para una presentacién resumida de los argumentos de Green/Shapiro
en castellano, v. los mismos (1995).

13 «Las teorias no son enfoques: un enfoque no es ni mas ni menos que una manera de
ver y manejar las cosas, los problemas o los datos (...); por lo tanto, lo mas que puede
hacer es sugerir algtn tipo de teoria» (Bunge, 1996, p. 165). Por lo anterior, a la hora de
enjuiciar un enfoque lo que ha de tenerse en cuenta es su capacidad de producir teorias
capaces de explicar fenémenos, y no si los explica en la actualidad, criterio conforme al
que son juzgadas las teorias concretas (Estany, 1999, p. 194).

14 En lo que sigue no me ocuparé del enfoque de la eleccion racional aplicado a la
criminologia, ya que entiendo que es menos problematico. Valga por ahora decir que es el
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Como seguramente habra observado el lector, hasta el momento sélo
se ha hablado del ambito positivo, esto es, de la explicacién y la pre-
diccién, que son los extremos de los que se ocupa el enfoque de la elec-
cién racional. E1 AED, sin embargo, va mas lejos, de modo que es hora
de introducir una importante distincién.

2. AED positivo/AED normativo

Al igual que la economia y otras muchas disciplinas sociales, el AED
tiene una vertiente normativa y otra positiva. Este es, se supone, uno de
los grandes atractivos del enfoque. Como afirma Eidenmiiller (1995, p.
400), el AED seria un natural comparfiero de viaje de aquellos que se
muestran a favor de la orientacién del derecho a las consecuencias, ya
que ofrece tanto un método de averiguacién de las consecuencias pre-
visibles de las normas como criterios para su valoracién. Lo primero lo
hace de la mano del supuesto econémico de conducta (el famosisimo
homo oeconomicus); lo segundo, utilizando la eficiencia como baremo:
las consecuencias se deben valorar segtin el grado en que se avengan con
la consecucion de la eficiencia.

Con alguna que otra aclaracién que nos ocuparéd inmediatamente, no
veo ningiin problema en aceptar esta caracterizacién en lo que respec-
ta al analisis positivo. Distinto es el caso del analisis normativo, donde
la identificacién del AED con el ambiguo concepto de eficiencia ha de
ser matizada. Pero vayamos por partes.

A) AED positivo: el enfoque de la eleccién racional

Es evidente que todas las disciplinas sociales positivas se apoyan de
modo explicito o implicito en algtin tipo de supuesto conductual (North
1990, p. 17). Es igualmente claro que el método juridico clasico, ocupa-
do de forma predominante con el anéalisis formal de normas y sistemas
juridicos, ha descuidado la cuestién de las hipétesis de comportamien-
to de los sujetos a los que se destinaban tales normas'. El AED afirma
tener mucho que aportar en este campo, a través de la formulacién de
hipétesis sobre cémo responderan los sujetos a los incentivos ofrecidos
por el ordenamiento juridico. Dentro de los incentivos se incluyen:

marco conceptual que esta detras de la mayoria de los planteamientos agrupables bajo la
denominacién «prevencioén situacional del crimen»; sobre ésta v. Medina (1997, passim), y
acerca de las relaciones y diferencias entre la criminologia basada en la eleccién racional
y el analisis econémico del delito llevado a cabo por los economistas puede verse
Clarke/Felson (1993, pp. 5-6).

15 Asi, Pastor (1998, pp. 274-275); el mismo (1989, p. 31); Malloy (1995, pp. 19-20);
Kornhauser (1989, p. 28); Burrows/Veljanowski, (1981, p. 8).
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a) los producidos por las normas y sus modificaciones formales
(derogacién o aprobacién de una nueva norma)

b) los que se derivan de cambios en la norma de conducta exigida
al ciudadano sin suponer una efectiva modificacién del ordena-
miento juridico formal (por ejemplo, una nueva interpretacién
jurisprudencial)®; finalmente y de modo mas ambicioso,

c) los originados por las concretas politicas de aplicacién de una
norma y los cambios que experimentan (por ejemplo, la decisién
de incrementar/disminuir la persecucién de un cierto tipo de deli-
tos o infracciones administrativas).

Cada una de estas situaciones genera incentivos para los sujetos invo-
lucrados, cuya incidencia sobre la conducta hay que indagar, puesto que
no siempre coinciden con los pretendidos. El AED lo hace a través del
analisis ordenado que posibilita el enfoque de la eleccién racional, y en
concreto el uso de la hipétesis de racionalidad.

A pesar de la ubicuidad de las referencias al enfoque de la eleccién
racional, no resulta facil encontrar una definicién o exposicién de en qué
consiste, ni en sus aplicaciones en el derecho ni en las proyecciones
sobre otros campos!”. Siguiendo a Kelley (1996, p. 97), las explicacio-
nes/predicciones realizadas en clave de eleccién racional presentan la
siguiente estructura:

1. Se identifican los agentes (sujetos individuales, grupos) asocia-
dos con una situacién o un fenémeno que se pretende explicar;

2. Seidentifican los objetivos de esos agentes en la situacién de que
se trate;

3. Se delinean las caracteristicas del entorno que pueden ayudar a
los agentes a conseguir sus objetivos, o impedir que lo hagan;

4. Se indaga el tipo y la calidad de la informacién que los agentes
tienen sobre ese entorno;

5. Se identifican los cursos de conducta que los agentes pueden
tomar para conseguir sus objetivos, teniendo en cuenta las barre-

16 En términos de teorfa del derecho (en general: de filosofia del lenguaje) estariamos
ante un cambio en la proposicién juridica sin modificacion del enunciado juridico.

17 Resulta indicativo que en el volumen de Friedman citado supra, nota 12, una
recopilacién de catorce articulos sobre la polémica con Green/Shapiro (mas su respuesta),
s6lo en uno de ellos se intente definir con cierta precisién el enfoque (Kelley, 1996, pp. 96-
99), mientras que en otros se define en términos muy vagos (ej. Taylor, 1996, p. 225), y en
la mayoria simplemente se presupone que hay un cierto acuerdo en la definicién. Esto, sin
embargo, es poco probable cuando se tiene en cuenta que no existe acuerdo ni siquiera
acerca del significado del propio término «racional». Asf, Lenk (1986, pp. 107-115) ha
identificado hasta veintitin significados distintos de este término.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO Y POLITICA CRIMINAL 39

ras que les impone su entorno y el grado de conocimiento que
tienen de éste;
6. Se identifican, dentro de estos posibles cursos de actuacion, aque-
llos que consiguen los objetivos del agente de modo mas eficiente;
7. Finalmente, se predice que el agente tomari el curso de conduc-
ta que es racional, o se explica la eleccion del agente mostrando

que era su mejor eleccion'®,

Este esquema tedrico ha sido objeto de criticas de muy desigual
alcance: mientras que algunas sefialan importantes limitaciones del
enfoque, otras son producto de la falta de familiaridad con la metodo-
logia cientifica en general, y la de las ciencias sociales en particular. De
modo lamentable, las criticas efectuadas por los juristas suelen caer del
lado malo. La critica mas usual achaca a los modelos basados en la teo-
ria de la eleccién racional falta de precisién descriptiva o, lo que se pre-
tende es lo mismo, que los seres humanos de hecho no se comportan tal
y como establece el supuesto de racionalidad. Todavia con otras pala-
bras: que en la realidad no existen homines oeconomici.

La primera tentaciéon del economista podria ser la de ofrecerse a
encontrar un homo oeconomicus tan pronto el jurista le presente un
«hombre medio». Sin embargo, como suele ocurrir cuando se intenta
responder una critica mediante la estrategia del «mal de muchos...», esta
tentacién no resultaria productiva. A fin de cuentas, el hombre medio
presta sus servicios al jurista como baremo en el &mbito normativo, en
el deber ser, y por lo tanto no tiene por qué ser real'®, mientras que para
el economista el homo oeconomicus es una herramienta de anélisis posi-
tivo (explicacién-prediccion).

Retomemos la dltima frase. Que ambos tipos de cuestiones (positi-
vas/normativas) son radicalmente distintos es, como sabemos al menos
desde Hume, indudablemente cierto. Pero, ¢supone esto que en el pla-

18 En ocasiones puede leerse que el enfoque de la eleccién racional no exige la
maximizacién (asi, Casas Pardo 2001, p. 27). Para la mayoria de los autores, sin embargo,
la referencia a la optimizacion es consustancial a esta aproximacion (Abell 1992, pp. 191-
198, 203; Coleman/Farraro 1992, pp. XI-XII; Elster 1989, p. 24). Lo cierto es que, sin el
requisito de la maximizacién u optimizacién, no es facil (quizéas ni siquiera posible)
distinguir la teoria de la eleccién racional de otras teorias intencionales de la accién ya
que, como explica Ovejero (1993, p. 13), «el supuesto de intencionalidad no aparece
comprometido con una idea precisa de racionalidad, inicamente con la explicacion desde
intenciones y creencias».

19 Esto no quiere decir que en el terreno normativo valga con cualquier baremo, por
irreal que sea. Evidentemente, si se quiere que sea justo, el baremo de que se trate debe
exigir prestaciones alcanzables por los seres humanos (situacién a la que se refiere la
maxima «deber implica poder»).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



40 INIGO ORTIZ DE URBINA GIMENO

no positivo no se puedan usar modelos o abstracciones? En absoluto, y
aqui es donde fracasa la critica expuesta. En realidad, el uso de este argu-
mento habla peor del critico que del enfoque que se pretende criticar,
ya que quien lo esgrime demuestra tener pocos conocimientos de filo-
sofia de la ciencia: el uso de supuestos simplificadores es imprescindi-
ble en todas las ciencias no formales, sean sociales o naturales?°.

Uno no puede por menos que sonrojarse ante el candor exhibido por
los criticos: ¢De verdad se piensa que quienes utilizan modelos que pre-
suponen una conducta plenamente racional no se habian dado cuenta
de que las personas no siempre se comportan de este modo? Para ello
tendrian que haber logrado pasar por alto toda la evidencia —incluida
la obtenida por introspeccién— que desmiente la existencia de homines
oeconomici entre los humanos. Esta evidencia es tan rotunda que este
titdnico ejercicio de ignorancia no podria sino calificarse de gravemen-
te imprudente, cuando no de doloso-eventual.

Pero antes de imputar tamafia irracionalidad a comunidades ente-
ras de investigadores, conviene seguir informandose. Y cuando uno lo
hace, pronto descubre que lo que pretende el enfoque de la eleccién
racional al utilizar el homo oeconomicus no es describir cémo son los
seres humanos individuales, sino explicar y/o describir los fenémenos
sociales. Para ello, efectivamente, se opera mediante modelos que abs-
traen caracteristicas de la realidad para facilitar su tratamiento, y esto
se hace con plena conciencia de tratarse de idealizaciones?!.

El enfoque de la eleccién racional no sostiene que todas las personas
sean racionales. Los partidarios de este tipo de modelos son plenamen-
te conscientes de que su modelo, si se entiende como una descripcién del
comportamiento individual, es falso. Al tiempo, sin embargo, piensan que
tal modelo es util en el analisis del comportamiento humano??.

20 «Al fin y al cabo, la ciencia tedrica, por su poder de abstraccién, hace siempre
supuestos irrealistas (sic), y creo que no es una critica muy inteligente de la teoria
economica el limitarse a acusarla de que sus supuestos son irrealistas (sic)» (Doménech
2002, p. 77; v. también Bunge 1996, pp. 101-103).

21 Este proceder se ha denominado recientemente «ciencia galileana», por
corresponderse de una manera bastante fidedigna con el patrén de investigacién cientifica
utilizado por Galileo. V. Rappaport (1998, pp. 3-4 y 99-101).

22 «Aunque conozco muy pocos economistas que realmente crean que los supuestos
conductuales de la economia reflejan con precisiéon el comportamiento humano, la
mayoria si cree que tales supuestos son ttiles para construir modelos del comportamiento
en el mercado y, aunque menos ttiles, son todavia el mejor instrumental para el estudio de
la politica y para el resto de las ciencias sociales» (North 1990, p. 17).
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Pretender quitarse de en medio al homo oeconomicus —y de paso al
AED— aludiendo a la irrealidad de sus supuestos supone no entender
el modo de argumentacion cientifico-social que esta detras del mismo.
De forma mas concreta, supone ceder al «prejuicio empirista», segtin el
cual hay que rechazar todo constructo que no se corresponda fidedig-
namente con los datos?3. El trabajo con modelos puede ser criticado, por
supuesto, pero sélo una vez después de haber sido comprendido. Vea-
mos brevemente en qué consiste la modelaciéon como estrategia de inves-
tigacion.

En la construccién de todo modelo, el objetivo es abstraer tantas
caracteristicas como sea posible del fenémeno a estudiar, manteniendo
sin embargo la capacidad de proporcionar un acceso suficientemente
aproximado a la realidad, sea con fines explicativos o predictivos (en
general: analiticos). Es por esto que a la hora de proponer modelos para
el analisis positivo existe una tensién entre sencillez y complejidad, debi-
da al hecho de que el modelo pretende al mismo tiempo ser una sim-
plificacién de y una aproximacion al mundo real (King/Keohane/Verba
1994, p. 49). El énfasis en la sencillez se corresponde con el interés en
disponer de un modelo susceptible de ser usado con soltura en distin-
tas situaciones; el otorgado a la complejidad tiene que ver con la ade-
cuacién empirica del modelo, que es de esperar que guarde algtn tipo
de relacién con la realidad, algo para lo que puede ser necesario hacer-
lo mas complejo, introducir supuestos menos idealizados?*. La adecua-
cién de un modelo sélo se puede evaluar de acuerdo con las caracteris-
ticas concretas del fendmeno que se quiere explicar/predecir (Opp 1999,
pp. 96-97): no hay modelos buenos o malos en si, sino mas o menos tti-
les para satisfacer nuestros intereses cognitivos, que pueden ser de lo
mas variado®. En resumen: no hay homines oeconomici, por supuesto
que no, pero en numerosas ocasiones es util hacer como si los hubiera.

23 Sobre este prejuicio v. Bunge (1996, p. 103), quien también habla de su equivalente
«racionalista» (yo dirfa «formalista»), definido como «una confianza acritica en cualquier
modelo matematico refinado».

24 Proceder bautizado como «método de la abstraccion decreciente» (Lindenberg
1992, pp. 6, 8-9, 18-19; Esser 1999, pp. 137-140 y 245-250).

25 King/Keohane/Verba (1994, pp. 49-50) ofrecen un buen ejemplo: si lo que
queremos es explicarle a un nifio cé6mo es un avién, una maqueta (modelo a escala) de
un avién puede ser adecuada. Esta también puede servir a los disefiadores de aviones
para hacer pruebas en el «ttanel del viento». Para estas tareas serfa poco tutil construir
un modelo que tuviera en cuenta la cantidad de polvo que se puede acumular en la
moqueta del avién. Sin embargo, si lo que se pretende es determinar el consumo de
combustible del aparato, entonces si conviene tener en cuenta este en apariencia
pintoresco aspecto. De hecho, segin informan los autores citados, tal dato fue
efectivamente atendido en la construccién de ciertos modelos que permitieron a las
aerolineas ahorrarse millones de délares.
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B. AED normativo
i. AED normativo-técnico y AED normativo-ético:

Como bien sabemos los penalistas, el término «normativo» puede
significar muchas cosas. En ciencias sociales, en numerosas ocasiones
se utiliza formando pareja con la expresiéon «positivo»; en este uso,
mientras que «positivo» hace referencia al ambito del ser (la explica-
cién y la predicciéon), «<normativo» se refiere al deber ser. Sin embar-
g0, dentro del ambito del deber ser cohabitan dos tipos de analisis muy
distintos entre si%®:

— El primero de ellos se ocupa de temas morales, de la determina-
cién de qué es justo, y por esta razén aqui sera llamado «norma-
tivo-ético»; «<normativo», en cuanto establece una prescripcién —
cémo hay que comportarse—, y «ético» en cuanto la prescripcion
se refiere a un objetivo de caracter ético —cémo hay que com-
portarse para hacerlo de una manera éticamente correcta?’—.

— Elsegundo parte de que ya se ha determinado qué es lo que se quie-
re obtener, y establece las pautas de conducta (el uso de medios)
que permiten operar de un modo racionalmente instrumental en
su consecucion. El énfasis en la relacion medios-fines autoriza a
llamar este anélisis «normativo-técnico». En este esquema, tanto
los medios como los fines podran ser calificados conforme a valo-
res éticos, pero no tienen por qué serlo y, desde luego, tal califica-
cién escapa al anédlisis que se describe: las indicaciones para con-
seguir que el agua hierva son una prescripciéon técnica, como
también lo son las instrucciones para proceder al envenenamien-
to mortal de un ser humano con una concreta sustancia. En ambos
casos, el analisis normativo-técnico no opera con valores, sino con
conocimientos empiricos (sobre la reaccion del agua al calor y del
cuerpo humano a la ingesta de cierta sustancia, en los ejemplos
aportados). Esto, al margen de que las situaciones descritas pue-
dan luego ser valoradas conforme a criterios éticos.

26 Con clara influencia aristotélica, la discusién iusfiloséfica se refiere a la distincién
entre juicios normativos deénticos (los que yo denomino «normativo-éticos») y juicios
normativos anankasticos (“normativo-técnicos” en mi terminologia, que utilizo porque creo
que es mas intuitiva). Sobre el tema v. Alarcén Cabrera (2001, passim, por €j. pp. 15-16).

27 En el texto utilizaré de forma indistinta los términos «ética» y «moral». Como es
conocido, ambos difieren exclusivamente en su etimologia, y los intentos de matizar su
significado (por €j. entendiendo que la moral se refiere a valores universales y la ética a
valores socialmente compartidos) resultan forzados e innecesarios, toda vez que se puede
lograr el mismo resultado mediante el uso de precisiones terminolégicas (por ej.: «ética
social» o «moral social»).
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La mayor parte del analisis normativo que se lleva a cabo desde el
AED es normativo-técnico (Sunstein 2000, pp. 335-336)28. Sus resulta-
dos, por lo tanto, sélo se refieren a la relacién medios-fines. Sin embar-
go, en no pocas ocasiones éstos son entendidos por los criticos como
conclusiones definitivas de un juicio practico, lo cual les lleva a afir-
mar que el AED resulta fatalmente incompleto. Si resumiamos la cri-
tica al AED positivo con la frase «los seres humanos no son homines
oeconomici», ésta podemos encapsularla en la afirmacién «al AED sélo
le preocupa la racionalidad instrumental». En el ambito positivo, el
principal error del jurista venia dado por su desconocimiento del modo
de operar de las ciencias no formales. En el ambito normativo, lo que
se desconoce es una herramienta basica de la filosofia moral, la «Ley
de Hume», que nos avisa sobre la incorreccién de pasar del &mbito del
ser al ambito del deber ser sin la inclusién de premisas normativas
intermedias. Mostrar que algo es un buen instrumento para la conse-
cucién de un fin no es lo mismo que decir que ha de ser usado. Del mis-
mo modo que un médico puede verificar las propiedades abortivas de
un medicamento sin tan siquiera pasarsele por la cabeza promover su
uso, o estando absolutamente en contra, un investigador de la politica
criminal también puede mostrar los efectos previsibles de ciertas medi-
das sin verse obligado a proponerlas o apoyarlas?®. En ambos casos, un
nivel ulterior del razonamiento practico, el ético, actia como estancia
de evaluacién y aprobacién (en su caso, rechazo) de las conclusiones
obtenidas en el analisis instrumental.

Las anteriores observaciones nos ponen en condiciones de afrontar
el estudio de una nocién decisiva en el AED.

28 :Por qué? Segun la justificacién mas habitual entre los analistas econémicos del
derecho, por dos motivos:

1. Por un lado, se afirma que el tratamiento de cuestiones de eficiencia es la parte
mas desarrollada de la ciencia econémica, y el ambito en el que méas se puede
profundizar de un modo cientifico y puramente objetivo, sin necesidad de
realizar juicios de valor (o, siendo mas realistas, haciendo los menos posibles).

2. Por otro lado, se entiende que el sistema juridico es un instrumento bastante
tosco a la hora de tratar cuestiones distributivas, que son atendidas de forma mas
adecuada por el sistema impositivo, de modo que quien analiza el sistema
juridico debe centrarse en cuestiones de eficiencia y dejar la correcciéon de los
problemas de reparto a otras instancias.

Ambas afirmaciones son problematicas (especialmente la segunda, ya que no todos
los problemas éticos tienen que ver con el reparto). Para un excelente analisis de por qué
lo son, v. Bayén (2002, pp. 262-268).

29 Quizas convenga recordar, con Nino (1989, p. 80), que «mostrar consecuencias de
una decisién no es en si mismo argumento alguno en favor de ella si no se apela a la
aceptabilidad intuitiva de esas consecuencias». Si bien entiendo que la aceptabilidad no
s6lo se puede referir a la intuicién, en todo caso habra de referirse a algin marco de
referencia valorativa mas alla de la propia consecuencia.
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ii. Eficiencia y mds eficiencia... pero, ¢qué significa «eficiencia»?

Como sabemos, en su vertiente normativa el AED es rutinariamente
asociado al concepto de eficiencia: para este enfoque, se dice, las con-
secuencias de una determinada regulacién juridica han de valorarse
positivamente segiin su contribucion a la consecucién de la eficiencia.
Sin embargo, la anterior afirmacién no tiene ningtn sentido si previa-
mente no se aclara qué quiere decirse con la expresiéon «eficiencia». Y
la respuesta no es tan sencilla como puede parecer.

La indagacién del significado de este concepto ha de comenzar por
apuntar su polisemia. Que el concepto a precisar tenga varios signifi-
cados es, por supuesto, un mal inicio para la investigacién conceptual.
Con todo, la ambigiiedad, a diferencia de la vaguedad, es un problema
de los lenguajes naturales que puede solucionarse con relativa facilidad.
Para ello sélo es preciso proceder a la adecuada definicién de los posi-
bles significados de la expresiéon y la indicacién de a cuél de ellos se esta
haciendo referencia. Sin embargo, no es esto lo que ocurre en el caso
del concepto que nos ocupa. En la mayor parte de las ocasiones, los ana-
listas econémicos del derecho emplean el término «eficiencia» sin pre-
cisar a cudl de sus acepciones estan aludiendo?!. Veamos brevemente en
qué consisten algunos de estos conceptos:

La que probablemente es la nocién de eficiencia mas extendida coin-
cide con aquella que se mantiene en el campo de la racionalidad ins-
trumental, o de medios a fines. En este ambito, se considera que se actiia
eficientemente cuando (a) con los medios de los que se dispone se satis-
face la maxima cantidad de fines —es decir, se tasan los medios y se
maximizan los fines— o, alternativamente, cuando (b) se obtiene un o
unos fines con el menor costo posible —en esta ocasién, se tasan los fines
y se minimizan los medios precisos para conseguirlos—32.

30 Korobkin/Ulen, (1998 p. 341) entienden que la identificacion de AED vy eficiencia,
«en el mejor de los casos, describe la postura normativa de una parte de los analistas
econémicos del derecho; en el peor de los casos, es una injusta caricatura de todo el
movimiento de AED». Sin embargo, no puede dudarse de que, caricatura o no, justa o
injusta, esta percepcién estd muy extendida y hay que contar con ella, aunque sea, como
aqui, para criticar sus versiones mas crudas —y habituales—.

31 «Los economistas suelen poner mucho énfasis en que las normas juridicas sean
eficientes. Qué es lo que con ello quieren decir es cuestién controvertida» (Gonzalez
Amuchastegui 1994, p. 933); «El concepto de eficiencia social es un concepto clave de la
teoria econémica. Sin embargo en la literatura se utiliza con significaciones distintas»
(Calsamiglia 1987, p. 272). Ademas, y al igual que hacen no pocos economistas, en
ocasiones los analistas econémicos del derecho saltan de un concepto a otro (Duxbury
1995, pp. 390-391, con referencias).

32 Si el lector dirige su atencién a la descripcion del andlisis positivo que realiza la
teoria de la eleccién racional (supra, pp. 38-39), observara que en el paso «6» se hablaba
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Junto a este sentido racional-instrumental, la economia del bienes-

tar3? ha aportado otros criterios de eficiencia. Aqui nos interesan dos de
ellos3*:

— Eficiencia paretiana:

Segtn el criterio conocido como «6ptimo de Pareto» una sociedad
ha alcanzado una situacién éptima cuando ya no se puede mejorar a uno
de sus miembros sin empeorar a otro. Derivadamente, se dice que una
situacién, A, es «pareto superior» a otra, B, cuando al menos un sujeto
estd mejor en A que en B y ninguno esta peor. En resumidas cuentas, se
dice que una medida es eficiente en el sentido de Pareto cuando mejo-
ra a alguien sin perjudicar a nadie. Desde el punto de vista moral, el gran
atractivo de los criterios paretianos se cifraba en que parecian hacer posi-
ble prescindir de los juicios de valor a la hora de decidir entre politicas
publicas3®. Al tiempo, sin embargo, tienen el gran problema de ir acom-
panados de la necesidad de unanimidad?3¢. Es dificil que las politicas
publicas que afectan a una pluralidad de sujetos (la mayoria) no supon-

de «eficiencia». Sin embargo, alli estdbamos hablando del analisis positivo, y aqui del
normativo (en concreto, normativo-técnico). No hay error. La eficiencia en sentido
racional-instrumental es utilizada en ambos dmbitos; en el ambito positivo, la teoria de la
eleccion racional pretende explicar/predecir como actuaran los sujetos, y para ello opera
con el supuesto de que los seres humanos son racionales y pretenden maximizar sus
beneficios, suponiendo ulteriormente que emplearan eficientemente los medios de que
disponen. En el ambito normativo-técnico no se pretende explicar o predecir ninguna
conducta, sino describir cudl seria la mas adecuada desde el punto de vista de la relacién
medios-fines.

33 La rama de la economia denominada «economia del bienestar» se ocupa en general
de los aspectos normativos de esta disciplina, y de forma particular de fijar criterios de
asignacion y distribucién que se puedan tener por justos. El lector interesado en su
evolucion, desde la inicial alianza intelectual con el utilitarismo hasta su actual
interaccién con la filosofia moral y politica, no debe dejar de consultar el articulo de
Antoni Domeénech «Etica y economia del bienestar: una panoramica» (1996).

34 En ocasiones se utilizan también los criterios de «eficiencia asignativa» y «eficiencia
productiva». No los trataré porque son practicamente equivalentes a los aqui expuestos
(en concreto, la eficiencia asignativa se relaciona con los sentidos de eficiencia que ahora
veremos, y la productiva con la racionalidad instrumental). Sobre ellos puede verse Allen
Buchanan (1985, pp. 4-6) y Cooter/Ulen (2004, pp. 16-17).

35 Esto seria asi porque a la hora de recomendar uno u otro estado social la economia
del bienestar se limitaria a decidir conforme a criterios que se pretendian hacer pasar por
meras «exigencias de racionalidad». Si nadie se ve perjudicado por el cambio, ¢por qué
oponerse al mismo? La cuestién, sin embargo, en absoluto es tan sencilla: v. Allen
Buchanan (1985, pp. 12-13) y Ovejero (1994, p. 78).

36 Se considera que el consentimiento de cada sujeto es la tinica manera de comprobar
que efectivamente no se ve perjudicado por el cambio. Esto, por supuesto, es un afnadido
ala nocién de eficiencia paretiana. En los afios treinta se atacoé la posibilidad de comparar
el bienestar que experimentan diversos sujetos. Entonces pesé mucho la restrictiva
filosofia de la mente del positivismo légico: la intensidad de una preferencia es un estado
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gan un coste para alguno de ellos. Con la exigencia de unanimidad, esta
situacién se traducira en continuos vetos por parte de los perjudicados,
y probablemente en la paralizacién de la actuacién publica. Para hacer
frente a estas dificultades practicas, en 1939 los economistas Nicholas
Kaldor y John Hicks propusieron un nuevo concepto de eficiencia, que
recibe su nombre.

— Eficiencia «Kaldor-Hicks» y «maximizacion de la riqueza»:

Segtn los autores referidos, una situaciéon debe considerarse supe-
rior a otra cuando quienes mejoran lo hacen de tal forma que podrian
compensar a los que empeoran y aun asi acabar en mejor situacién de
la que estaban. A diferencia de los criterios de Pareto, aqui la distribu-
cién de pérdidas y beneficios no es considerada importante (y no hay
derecho de veto): lo decisivo es el saldo global de la medida®’.

En muchas ocasiones, al hablar de la eficiencia los analistas econd-
micos se refieren a ésta de manera informal como el conjunto de cues-
tiones que tiene que ver con el «incremento del tamafio de la tarta»38,
diferenciando esta cuestion de la de su reparto, que corresponderia a la
justicia distributiva. Esta idea de maximizacién de la tarta parece corres-
ponderse con la nocién de eficiencia en el sentido Kaldor-Hicks. En todo
caso, debe resaltarse que se diferencia con claridad la cuestiéon (técni-
ca) de maximizar la riqueza y la cuestién (ética) de distribuirla®.

interno que sélo se puede determinar por introspeccién, y ésta no se consideraba un
método valido de adquisicién de conocimiento empirico. Hoy en dia, a pesar del
movimiento hacia concepciones mas amplias de la filosofia de la mente, sigue siendo
ampliamente mayoritaria la opinién de que estas comparaciones son cientificamente
injustificables. Esto no significa que hacerlas sea absurdo. De otro modo, como recuerda
Amartya Sen, no tendria sentido decir que una persona (o un grupo) es mas feliz que otra
o que su bienestar es mayor, y tales afirmaciones estdan en la base de importantes
decisiones personales y medidas de politica publica (Sen 1987, pp. 30-31).

37 Creo que la perplejidad del jurista la primera vez que se enfrenta a este concepto
queda perfectamente reflejada en las siguientes palabras de Liborio Hierro (2002, p. 22):
«La sutileza de ciertos principios econémicos puede resultar sorprendente para juristas
sin adiestramiento econémico, como es mi caso. Resulta que, conforme al principio de
Kaldor-Hicks, la requerida capacidad para compensar es relevante sélo como tal
potencialidad (por eso el criterio ha sido también denominado ‘Pareto potencial’). Esto es,
no se requiere, para satisfacer el criterio, que los ganadores compensen efectivamente a
los perdedores sino s6lo que puedan hacerlo».

38V, por todos, Friedman (2000, p. 17): «La manera mas util de entender la eficiencia
econémica es como el intento del economista de dar algo de sentido a la metéfora del
‘tamaiio de la tarta’s.

39 Esto no siempre fue asi. Tras unos primeros pasos dubitativos, en los que coquete6
con el utilitarismo, el mas famoso de los analistas econémicos del derecho, Richard
Posner, propuso como criterio normativo un estandar que en lo esencial coincide con la
nocién de eficiencia de Kaldor-Hicks y que denominé «incremento de la riqueza». Con el
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Ya hemos visto los sentidos principales del término eficiencia. Vea-
mos ahora qué es lo que resulta problematico en ellos (si algo).

Como se adelantd, el primero de estos criterios, la eficiencia racio-
nal-instrumental, es dificilmente criticable. La critica mds usual, su insu-
ficiencia como teoria justificativa de las acciones humanas, es poco
importante desde el momento en que se aprecia que es tan cierta como
trivial. En efecto: la eficiencia racional-instrumental no basta para jus-
tificar una conducta. ¢Y? De esta constatacién en ningun caso se sigue
que no sea un elemento importante de cualquier decisién sobre cémo
se debe actuar en un mundo, éste, de recursos limitados. Lo anterior es
especialmente cierto cuando hablamos de decisiones que implican el uso
de fondos puiblicos que podrian estar siendo invertidos en la consecu-
cién de otros fines. La tradicional falta de estudio de las cuestiones ins-
trumentales por parte de los juristas, unida a su importancia, justifican
cumplidamente la preocupacion por la eficiencia en sentido racional-
instrumental. Que ésta no suponga una completa teoria de la justicia no
dice nada en contra de la anterior conclusién.

Los otros dos significados del término, sin embargo, resultan més pro-
blemaéticos, ya que son o implican genuinos juicios normativo-éticos que
no tienen por qué ser compartidos. La eficiencia en sentido de Pareto, por
ejemplo, mediante su exigencia de unanimidad privilegia el statu guo sin
plantearse su legitimidad. El criterio Kaldor-Hicks, por su parte, resulta,
segtn se ha dicho, «o poco convincente, o redundante» (Sen 1987, p. 33,
nota 4). Si la compensacién de aquellos que pierden por quienes ganan
finalmente no se produce, el criterio es poco convincente; en cambio, si
se produce, estamos ante una mejora paretiana, y el criterio Kaldor-Hicks
resulta redundante. Profundizando un poco maés, es harto dudoso que
todas las cuestiones normativo-éticas que nos interesan puedan recon-
ducirse al concepto de justicia distributiva, de modo que algo queda cojo
cuando el ambito de lo moral pretende agotarse con tal término.

aplomo que caracteriza al autor, esta nocién se utiliz6 como un rodillo con el que amasar
todo tipo de problemas normativos, en las mas variadas areas del derecho: desde c6mo
debe procederse en la asignacién de derechos hasta la justificacion de la tipificacién penal
de la violacion (si: el lector ha leido bien). La pretension de reducir todas las facetas de la
justicia a la eficiencia entendida en el sentido Kaldor-Hicks era realmente ambiciosa: ni
siquiera en el lugar del que procede tal concepto, la economia del bienestar, se consideré
que este criterio sirviera para contestar a todas las cuestiones normativas, incluyendo las
referidas a la justicia distributiva (Bayén 2002, p. 265). La tormenta de criticas contra esta
propuesta obligé a su autor a abandonar sus pretensiones mas drasticas. Lo hizo de
manera lenta, pero para 1995 Posner ya relativizaba con claridad la relevancia de la
riqueza y de la eficiencia y afirmaba la importancia de otros valores (liberales y
democriaticos), cuya reduccién a tales términos es en ocasiones imposible. Ante tal
imposibilidad, el autor citado entiende que en caso de conflicto habra de otorgarse
prioridad a los valores liberales y democraticos (1995, pp. 21-29).
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¢Tienen por tanto razén aquellos criticos que acusan al AED de cen-
trarse en exceso en la eficiencia? Para ello habria que entender, en el
espiritu del «principio de caridad en la interpretacion»*°, que su utili-
zacién de la palabra «eficiencia» remitia a alguna identificacién espe-
cifica del término, y més en concreto a sus nociones paretiana o Kal-
dor-Hicks. Entonces si podria decirse, como se ha hecho aqui, que
todavia falta algo para encontrarnos ante una teoria normativa intere-
sante. Sin embargo, y puesto que ambas cuestiones son estrictamente
separables, esto no diria nada sobre los méritos del AED como método
de anélisis positivo. Tampoco, de hecho, sobre los méritos del AED nor-
mativo como parte integrante de una teoria normativa de mayor alcan-
ce*l. Asi pues, no hay nada que temer en el hecho de que el AED tienda
a centrarse en el tratamiento de cuestiones de eficiencia. El énfasis en
cuestiones racional-instrumentales que se propone desde el AED tiene
su correlato en el olvido de estas cuestiones por el analisis juridico tra-
dicional, que en no pocas ocasiones ha operado bajo la ilusa premisa de
que aquello que la ley decia que debia ser, finalmente seria. En este sen-
tido, la pretensién del AED no es sino empujar el proyecto del segundo
Jhering, enunciado en las frases con las que comienza La lucha por el
Derecho: «El derecho es una idea préactica, es decir, indica un fin, y como
toda idea de tendencia, es esencialmente doble porque encierra en si una
antitesis, el fin y el medio. No basta investigar el fin, se debe ademds mos-
trar el camino que a él conduzca» (1872, p. 45, énfasis afladido)*2.

2%parte: (Algunas) implicaciones politico-criminales

1. Evolucion del analisis econémico de la politica criminal: del
utilitarismo al neo-clasicismo econémico

El analisis econémico del delito, y en general de la politica criminal,
participa del doble anélisis, positivo y normativo, que ya hemos visto
caracteriza al AED.

40 E] «principio de caridad», asociado en la discusién moderna con la figura de Donald
Davidson, cubre un campo mas amplio que el aqui expresado y se refiere con caracter
general a la atribucién de racionalidad a la conducta (incluyendo la lingiiistica) de otros
sujetos. V. por ejemplo Davidson (1984, pp. 35-36).

41 Segtin lo visto, ademas, esta teorfa ética podria ser de muy distintos tipos. En otros
términos: el analisis normativo-técnico puede complementarse con teorias éticas
normativas de muy distinto cufio.

42 De modo similar, Calsamiglia (1987, pp. 280-281): «Todo el movimiento
antiformalista de finales del siglo XIX insisti6 en el tema de las consecuencias, del fin en
el derecho, de la necesidad de resolver los conflictos juridicos con criterios que produjeran
resultados justos y eficientes (...) pero no se tenian los instrumentos adecuados para
convertir en realidad esa vieja aspiracién».
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En su vertiente positiva, el analisis se desarrolla segtin el esquema
del enfoque de la eleccién racional, presuponiendo que los delincuen-
tes y el resto de los sujetos que participan o se ven afectados por la poli-
tica criminal y el fenémeno delictivo®® responden de forma racional a
los incentivos, tanto de cardcter positivo como negativo. A partir de este
supuesto de racionalidad, se examinan las distintas instituciones poli-
tico-criminales y se efectiian juicios sobre sus efectos esperados (anali-
sis positivo), que posteriormente son evaluados conforme a criterios nor-
mativos (analisis normativo).

Como acostumbra a ocurrir con el enfoque de la eleccién racional,
debido a la sencillez de su esqueleto teérico y a tratarse de una cons-
truccion basada en la accidn intencional, no resulta dificil encontrar en
el pasado reflexiones sobre el fenémeno criminal que pudieran inter-
pretarse como antecedentes de este enfoque. Sin embargo, hay acuerdo
en que el primer uso sistematico de este tipo de anélisis se debe a Bec-
caria y Bentham, que lo utilizaron para criticar los sistemas penales de
su época. Ambos autores basaron su analisis positivo en una concepcioén
antropolégica del hombre como ser racional y guiado por el propio inte-
rés*', y su analisis normativo en la teoria ética utilitarista®.

Aunque como es légico su proceder era menos técnico y sistematico
que el actual, resulta impresionante comprobar la claridad con la que

43 El énfasis en la inclusién de todos los posibles afectados por la existencia del
sistema de justicia criminal es una caracteristica de estas aproximaciones. V. por ejemplo
Ehrlich (1996, p. 46), quien incluye en la interaccién a los delincuentes, las instancias de
aplicacion de la ley, los vendedores o consumidores de bienes y servicios de procedencia
ilicita y las potenciales victimas. La lista se puede ampliar, ya que siendo estrictos el
analisis ha de incluir a todo posible participante en el proceso de imputaciéon de
responsabilidad criminal, como por ejemplo los abogados: a nadie se le escapa que la
probabilidad de condena se ve afectada de modo importante por la calidad del abogado
defensor y por lo tanto, entre otros extremos, por como se articule el sistema de asistencia
letrada gratuita.

44 Sobre la prevalencia de este modelo de hombre en la obra de los autores ilustrados
v. Torio Lépez (1986, pp. 671-673).

4 No se olvide que, a pesar de sus muchos problemas como teoria ética normativa,
que en mi opinién lo inhabilitan como fundamento normativo de la politica criminal en la
actualidad, en su momento el apego al utilitarismo tuvo un indudable efecto positivo. En
palabras de uno de los mas grandes juristas del pasado siglo XX (Hart 1958, pp. 51 y 52):
“nadie ha combinado con tanta racionalidad como los utilitaristas la pasién por la
reforma con el respeto por la ley y el debido reconocimiento de la necesidad de controlar
el abuso de poder, incluso cuando éste estd en manos de los reformistas (...) Bentham y
Austin no eran frios analistas que jugaban a hacer distinciones lingiiisticas mientras
ardian las ciudades, sino la vanguardia de un movimiento que trabajé con apasionada
intensidad y con mucho éxito para conseguir una sociedad y unas leyes mejores». Por
supuesto, lo que se puede predicar de Bentham también se puede predicar de Beccaria,
que le precedi6 e influyé.
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estos autores presentaron las variables més relevantes y su interaccion.
Asi por ejemplo, no perdieron de vista la importancia de considerar de
forma conjunta la magnitud y la probabilidad de imposicién de la san-
cién para poder decir algo sobre sus efectos sobre la conducta del even-
tual infractor (esto es, analizaron la pena como un coste esperado, en
el sentido que inmediatamente veremos), y también se ocuparon del pro-
blema de la disuasién marginal (la necesidad de establecer proporcio-
nalidad entre las penas para impedir que resulte rentable cometer un
delito més grave antes que uno menos grave). De modo méas sorpren-
dente, se plantearon incluso la influencia que la rapidez de la imposi-
cién de la pena puede tener sobre su eficacia (Beccaria 1764, pp. 42-43;
Bentham 1789, pp. 87 y 107; Lardizabal 1782, p. 34)%.

De modo curioso (y precisado de investigacién histérica), una vez
pasado el impulso inicial este modo de analisis carecié de continuidad,
y no resurgio hasta casi doscientos afios después. Fue en 1968, cuando
Gary Becker, quien luego seria premio Nobel de economia, publicé su
articulo «Crime and Punishment: An Economic Approach». Y en él sen-
t6 las bases sobre las que se ha edificado el resto de la literatura®’.

No se puede dejar de resaltar la influencia que este articulo ha teni-
do sobre la forma en la que se ha venido desarrollando la investigacion.
La obra de Becker ha venido presidida por el ambicioso objetivo de ana-
lizar en términos econémicos los més variopintos aspectos de la con-
ducta humana y de la vida social. Sin embargo, la rotundidad y pro-
fundidad con la que se ha pronunciado sobre el modo en que ha de
conducirse el analisis positivo no ha venido acompafiada de una elabo-
racién semejante de la vertiente normativa®*®. Esto no puede extrafnar
cuando se tiene presente la evolucién experimentada por la rama nor-
mativa de la economia mayoritaria, la «<economia del bienestar», y su
tentativa imposible de elaborar una teoria normativa carente de refe-
rencias éticas. Semejante pretensiéon de asepsia valorativa parece cho-
car frontalmente con las caracteristicas de un derecho como el penal,

4 Como veremos, hoy en dia también interesa este extremo, si bien por razones
distintas: ahora interesa porque se ha constatado el fenémeno de «descuento del futuro» o
minusvaloracién en el presente de nuestro bienestar/malestar futuro (Eide 1994, pp. 32-
33), mientras que antes lo hacia porque se suponia que la celeridad del castigo facilitaria
la asociacion «crimen-pena» y con ella la disuasion.

47 Ya entonces afirmaba el propio Becker (1968, p. 582) que sus esfuerzos «pueden
entenderse como una resurreccién, modernizacién y en ello espero que una mejora» de la
pionera labor de Beccaria y Bentham. También reconocen la vinculacién con las ideas de
la escuela clasica los dos maximos exponentes del enfoque de la eleccién racional en
criminologia (Clarke/Cornish 2001, p. 24).

48 V. por ejemplo Becker (1993), que recoge su discurso de aceptacién del premio
Nobel.
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presidido por ideas y conceptos profundamente tefiidos de considera-
ciones éticas. El choque era previsible, y se produjo, trayendo consigo
importantes problemas para la recepcién del enfoque en este ambito.
La cuestiéon merece un tratamiento especifico, pero tal cosa se hara una
vez explicado en qué consiste la propuesta de Becker.

2. El moderno analisis econémico de la politica criminal:

Becker dividié su anélisis en torno a dos extremos: el estudio de la
decisién de delinquir (que tiene que ver con el analisis positivo) y el de
la eficiencia en la asignacién de los recursos en la prevencién del deli-
to (que tiene que ver con el analisis normativo-técnico). En esta expo-
sicién seguiremos sus pasos.

A) La decisién de delinquir vy la pretendida suficiencia del andlisis
econdémico

«Una teoria ttil del comportamiento criminal puede prescindir
de las més especiales teorias de la anomia, de inadecuaciones psi-
colégicas o de la herencia de rasgos especiales y, simplemente,
extender el analisis de la decisién usual entre los economistas»
(Becker 1968, p. 538).

Con este tacto les comunicaba Becker a los criminélogos cuél iba a
ser su papel en el andlisis econémico de la politica criminal: ninguno
¢Es esto cierto? ;Puede realmente prescindirse de cualquier enfoque que
no sea el econémico? Si asi fuera, el estudioso de la politica criminal
podria hacer realidad el suefio de tantos cientificos sociales: sacar la
navaja de Occam y operar sobre la miriada de teorias en competicion,
hasta deja s6lo una. Pero que resulte adecuado acudir al principio de
parsimonia en la elaboracién tedrica depende de la fuerza explicativa
de ese «analisis de la decision usual entre los economistas» al que alu-
dia la anterior cita. Sigamos con Becker:

«El enfoque aqui adoptado sigue el analisis de la decisién usual
entre los economistas y asume que un sujeto comete un crimen si
su utilidad esperada supera la que obtendria usando su tiempo y
otros recursos en otras actividades. Algunas personas, entonces, se
convierten en ‘criminales’ no porque su motivacién bdsica difiera de
las de otras personas, sino porque lo hacen sus costes y beneficios.
(1968, p. 545, énfasis anadido).

A partir de aqui, se puede construir una funcién que pone en rela-

cién el nimero de delitos que comete un sujeto con su probabilidad de
condena, el castigo que se le impondra en caso de ser condenado y otras
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variables, como pueden ser la renta proveniente de otras actividades
(legales o ilegales) o su predisposicién a cometer un acto ilegal. En con-
creto, Becker representé la mencionada funcién del siguiente modo:

0=0 (p, ¢, u),

siendo O el niumero de delitos que el sujeto cometeria durante un
periodo de tiempo (su «oferta delictiva»), p la probabilidad de condena
por cada delito, ¢ la condena prevista y u una variable abarcadora que
representa el resto de influencias sobre la conducta del sujeto*’.

Recordemos la pregunta inicial. ;Permite el analisis econémico de
la conducta prescindir de otros enfoques sobre los determinantes de la
delincuencia? La respuesta es clara: no.

Comencemos por apreciar cémo, segun el enfoque de la eleccién
racional, el sujeto enjuicia subjetivamente la situacién, esto es, eva-
laa los costes y beneficios previsibles conforme a sus preferencias.
Ahora bien, ;cémo son esas preferencias y de dénde vienen? En el ana-
lisis econémico, las preferencias de los sujetos se suelen considerar
como algo dado, dejando que sean otras disciplinas las que estudien
su contenido y origen. El reparto de tareas, por supuesto, es necesa-
rio en el trabajo tedrico, y no hay nada que objetar... siempre y cuan-
do se trate efectivamente de un reparto de tareas, y no parece ser éste
el caso.

Mediante la atribucién de una u otra funcién de utilidad al sujeto
actuante siempre sera posible «explicar» (de forma tan impecable como
insatisfactoria), tanto una conducta como su contraria. Ante un acci-
dente, dos sujetos que conducen con el mismo objetivo (llegar a un esta-
dio de futbol para presenciar un partido, pongamos) toman decisiones
opuestas: mientras uno se detiene a ayudar, el otro sigue conduciendo.
Observando su conducta podriamos inferir que en la funcién de utili-
dad del primer sujeto la conducta «ayudar» figura en una posicién mas
elevada que la conducta «llegar a tiempo al estadio», y que lo opuesto
ocurre en el caso del segundo sujeto. Pero postular una funcién de uti-
lidad ex-post, cuando ya sabemos qué conducta se llevé a cabo, no es lo
mismo que predecir ex-ante cual serd su conducta; para hacer esto ulti-
mo con alguna garantia de éxito, necesitamos tener alguna informacién

4 Por ejemplo, para Ehrlich (1996, p. 46), entre éstas se encuentran el valor esperado
(concepto sobre el que volveremos) del delito cometido, los costes incurridos en la
preparacion, ejecucién y ocultamiento del delito y la actitud que uno tenga hacia el delito
(entendida por el citado autor como «una combinacién de valores morales, proclividad a
la violencia y preferencia por el riesgo»).
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sobre el contenido de su funcién de utilidad®®. Como con acierto acon-
seja Opp (1989, p. 125) a los mas voraces partidarios del enfoque de la
eleccién racional, estos «no deberian dejar de considerar que también
ellos pueden aprender algo de sus victimas». Y en este caso, la presun-
ta victima, la criminologia, resulta ser la mas importante fuente de infor-
macién teérica y empirica sobre el delito.

Sin embargo, el consejo de colaboracién con otras disciplinas pare-
ce haber sido desoido por el anélisis econémico del delito mayoritario,
tal y como han puesto de manifiesto autores que no son en absoluto sos-
pechosos de hostilidad hacia el enfoque de la eleccién racional (toda vez
que son sus principales representantes en criminologia): «los modela-
dores econémicos parecen estar poco al tanto de la creciente informa-
cién empirica sobre el comportamiento delictivo que existe en otras dis-
ciplinas; siguen produciendo explicaciones tedricas de la decisién
individual que son demasiado idealizadas y abstraen demasiado del pro-
blema de la decisién delictiva como para ser una base ttil para el tra-
bajo empirico» (Clarke/Cornish 1985, p. 157)!.

El problema de la indefinicién de las funciones de utilidad resulta
especialmente grave en el campo de la delincuencia, ya que los tipos

50 Se refieren a este problema Silva (1996, p. 104), y Kunz (2001, pp. 202-203):
mientras no se expliciten las funciones de utilidad de las que se habla se estard dando una
informacién practicamente nula. Desde el analisis econémico Eide (1994, p. 16) reconoce
que cualquier accién se puede explicar como una conducta racional si se presupone una
estructura de preferencias adecuada, y apunta que para poder explicar y predecir mejor el
comportamiento es necesario tener informacién sobre la formacion de las preferencias y
su eventual transformacion a lo largo del tiempo (obra citada, pp. 45-46).

51 Sobre este extremo no puede dejar de citarse literalmente al polémico DiLulio, Jr.
(1996, p. 17), quien tras ofrecer una muy dramatica descripcién de los delincuentes
callejeros en Estados Unidos afirma: «Si hay un modelo de disuasién criminal que refleje
tales propensiones conductuales, todavia tengo que cruzarme con él. Hasta que los
economistas desarrollen tal modelo quedara la sospecha de que sus nociones de disuasion
son valiosas exclusivamente en la sala de seminarios y su entendimiento del crimen
puramente académico. No vale con seguir refinando los modelos de disuasiéon
convencionales. Los modelos que asumen que los jovenes depredadores callejeros no son
sino un tipo especialmente impulsivo de profesores de economia de mediana edad no sélo
son intelectualmente yermos, sino también, si alguien fuera tan tonto como para actuar
sobre su base, notoriamente peligrosos. La realidad simplemente no casa con la teoria; los
economistas necesitan una nueva teoria, una que vaya mas alla de los confines del modelo
de Becker». En los tltimos tiempos se viene reconociendo desde el anélisis econémico la
importancia de estos extremos, v. por ejemplo Eide (2000, pp. 353-354) y (1994, pp. 7-8,
10-11, 13-17 y 44-46), donde alude a la importancia de la investigacién sociolégica y
psicolégica y expresamente se distancia de las pretensiones mas imperialistas de Becker
(p. 15, nota 7). V. también Dau-Schmidt (1990, pp. 15-17) y el extenso intento de
introducir elementos sociolégicos y psicolégicos en un enfoque de eleccion racional que
lleva a cabo Kumar Katyal (1997, especialmente pp. 2.442-2.470).
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delictivos se refieren a muy distintos planos de la conducta humana,
siendo también muy diferentes los costes y beneficios que la comisién
del delito puede ocasionar al delincuente. Piénsese en las distintas moti-
vaciones que pueden llevar a alguien a cometer una apropiacién inde-
bida, una violacién, un aborto punible o una omisién del deber de soco-
rro: decir que en todos estos casos los sujetos acttian tal y como lo hacen
porque maximizan una funcién de utilidad es decir muy poco, si es que
acaso es decir algo. En los comportamientos delictivos més arriba enu-
merados, las conductas se componen en buena parte de costes y bene-
ficios que poco tienen que ver con los monetarios, y en los que pesara
mucho la evaluaciéon ética que el sujeto haga del cumplimiento de la
ley>2. Incluso en el caso de que el delito tenga un componente eminen-
temente patrimonial y no ponga en peligro bienes de otra naturaleza
(caso del hurto, la apropiacién indebida, la estafa o el robo con fuerza
en las cosas, pero no, por ejemplo, del robo con violencia o intimida-
cién), las actitudes éticas del sujeto pueden resultar decisivas: es evidente
que numerosas personas no cometeran el delito aun cuando sepan que
de su comisién no se van a seguir consecuencias negativas y éste sea ren-
table en términos financieros®3. Esto vale también para el caso, méas rea-
lista, de que exista una probabilidad de ser sancionado pero el valor
esperado de la sancién sea inferior al de la ganancia. Un anélisis que no
tuviera en cuenta los llamados «costes morales» asociados a la comisién
de actos delictivos afirmaria que en tales circunstancias los sujetos delin-
quirian de modo generalizado. Esto, sin embargo, no es asi ni siquiera
de un modo aproximado: los costes morales, determinados por las con-
vicciones éticas del sujeto, son fundamentales, y ademads varian tanto
con los distintos tipos de delito como con las circunstancias de su comi-
sién, como puede verse considerando los distintos escrapulos morales
con los que se contempla la decisién de hurtar en el pequefio comercio
de barrio y en el gran almacén (Clarke/Cornish 2001, p. 27).

32 Este aspecto es subrayado por Karstedt/Greve (1996, pp. 190-191) y por
Montero/Torres (1998, p. 21). En su modelo econémico de la decisiéon de delinquir
Block/Heineke (1975) consideraron explicitamente los costes «psiquicos» o «éticos» (los
autores usan ambos términos) del delito y del trabajo legal y mostraron que el analisis se
tornaba mucho mas ambiguo que los anteriormente realizados por Becker y Ehrlich
(Block/Heineke 1975 pp. 315-316), concluyendo que «en el area de la aplicacién del
derecho, como ocurre con los impuestos, las recomendaciones de actuacién publica no se
extraen de la teorfa, sino que requieren una determinacién empirica de las magnitudes
relativas» (obra citada, p. 323).

33 Por eso algunos autores tienen cuidado de precisar que hablan de un delincuente
racional y amoral (v. por ejemplo Cooter/Ulen 2004, pp. 454-457). Sin embargo, no hace
falta ser un fanatico seguidor de la teoria de las subculturas para estar de acuerdo en que
no hay delincuentes amorales, aunque (desde un determinado punto de vista moral) los
haya inmorales. Normalmente, de hecho, los delincuentes comparten las valoraciones
morales de la mayoria de los ciudadanos (razén por la que tiene sentido la categoria de las
«técnicas de neutralizacién», introducidas en el anélisis criminolégico por Matza).
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En definitiva, la investigacién empirica y los conocimientos teéricos
sobre el fenémeno delictivo que pueden aportar otras perspectivas resul-
tan irreemplazables a la hora de formular propuestas de politica crimi-
nal, incluso (mejor: especialmente) cuando éstas se hacen siguiendo un
anélisis econémico: éste proporciona una potente estructura, un esque-
leto, pero corresponde a otras disciplinas aportar el resto de los ingre-
dientes>*.

Obsérvese, ademas, que la anterior observaciéon no es en realidad una
critica al modelo presentado por Becker y utilizado por la mayoria de
los analistas econémicos del derecho, sino una profundizacién en el mis-
mo, que incluye una variable genérica, «u», con la que se alude a las
medidas preventivas distintas de la gravedad de la pena y su probabili-
dad de imposicién. El olvido de «u», ademas, no est4 justificado si aten-
demos a la segunda pretensién del anélisis econémico del delito: deter-
minar cual es el modo eficiente de emplear los distintos recursos al
alcance de la politica-criminal. Veamos.

B. La asignacion eficiente de los recursos sociales en la prevencion del
delito

Tras el estudio de la decisién de delinquir, el segundo gran bloque
tematico del que se ocupa el andlisis econémico del delito es el de la asig-
nacién de los recursos sociales en la prevencién del delito. Con su estu-
dio pasamos del anélisis positivo al normativo, y concretamente al nor-
mativo-técnico.

En este punto, segiin entiendo y he avanzado antes, la percepciéon més
usual entre los penalistas es que el objetivo del analisis econémico del
delito es acabar con el delito y que para ello sigue una légica preventi-
vo-general negativa con tendencia a la intervencién policial masiva, la
exasperacion punitiva y el recorte de derechos y garantias. Sin embargo,
esta percepcién yerra acerca del objetivo del AED, y aunque se acerca par-
cialmente a sus conclusiones (mejor: a sus conclusiones prima facie), lo
hace de manera puramente casual. La preocupacion del analisis econé-
mico no es acabar con el delito, sino otra muy distinta, que resumio bri-
llantemente Becker en su articulo fundacional (1968, p. 538):

54 De acuerdo Akers (1999, p. 26). Este autor, sin embargo extrae la conclusién de que
los modelos de eleccién racional no son sino esquemas portadores de los supuestos de
otras teorias y que por lo tanto su éxito —cuando lo tienen— sélo sirve como
constatacion de estas otras teorias, exhibiendo lo que creo que es un exceso de lo que
podriamos llamar «competitividad intertedrica»: ¢acaso no debe considerarse un éxito
teorico disponer de un armazén conceptual capaz de albergar otros desarrollos teéricos?
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«¢Cudntos recursos y cuanto castigo deberia usarse para aplicar dife-
rentes tipos de legislacién? Expresado de forma equivalente pero qui-
z4s mas extrafia: ;cuantos delitos deberian permitirse y cuantos crimi-
nales deberian dejar de ser castigados?».

En la actualidad, y siguiendo terminologia proveniente de la econo-
mia del bienestar, el objetivo del anélisis econémico del delito se suele
describir como «la minimizacién de los costes sociales del delito»>°, una
nocién amplia e imprecisa que incluye, entre otros, los siguientes:

— Los costes de los delitos considerados en si mismos, incluyendo
costes de caracter inmaterial, como pueda ser el miedo al delito;

— Los costes de prevencion, sean estos publicos o privados, y sea
la prevenciéon primaria, secundaria o terciaria; dentro de esta
categoria se incluyen los costes de funcionamiento de la admi-
nistracién de justicia penal y los del sistema de ejecucién de san-
ciones.

Para minimizar los costes mencionados se puede actuar utilizando
distintas medidas, que afecten tanto a los incentivos negativos como a
los positivos: el objetivo serd lograr una distribucién de recursos tal que
el ultimo euro gastado en una medida arroje el mismo saldo preventi-
vo que el gastado en las deméas (Donohue/Siegelman 1998, p. 2). Si este
no fuera el caso, convendra transferir recursos de un programa a otro.

Sin embargo, y aunque la situacién esta cambiando, el AED se ha
ocupado de manera principal de un tipo de incentivos negativos, las
variables punitivas, y en concreto del juego conjunto de la gravedad de
la pena y la probabilidad de su imposicién’®. Aqui no nos podemos parar
a analizar las causas por las que esto ha venido ocurriendo, una cues-
tién de alto interés histérico y sociolégico-cientifico pero poco relevan-
te desde el punto de vista metodolégico®’. Desde este ultimo, qué duda
cabe, el criterio general de ubicar los recursos alli donde estos obten-
gan rendimientos mas elevados incluye la posibilidad de usarlos en pro-

5 V. por ejemplo Cooter/Ulen (2004, p. 470): «El derecho penal deberfa minimizar el
coste social del crimen, que es igual a la suma del dafio que causa y los costes de su
prevenciéon».

%6 Tal y como exponen —y critican— Montero/Torres (1998, pp. 50-51) y Ehrlich
(1996, p. 65): “Un error habitual sobre la hipétesis disuasoria es entender que sélo se
refiere a los incentivos negativos, cuando los positivos pueden albergar una mejor
promesa para ‘solucionar’ el problema del delito».

57 Entre las explicaciones al uso, sefialaré dos: por un lado, la conviccién acerca de la
mayor dificultad de actuar sobre los incentivos positivos (Freeman 1996, pp. 40-41). Por
otro lado, el presunto sesgo ideolégico (conservador) de los analistas econémicos del
derecho. Indudablemente, de ser cierta la segunda explicacion, influiria sobre la primera.
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gramas de prevencién primaria, de resocializacién o de mejora de las
perspectivas laborales. Todas estas medidas incrementan el coste de
oportunidad de la actividad ilegal respecto de la legal y, siguiendo el
razonamiento propio del AED, esto tendra como efecto un menor niime-
ro de delitos.

En realidad, al afirmar que el marco conceptual del analisis econé-
mico incluye la posibilidad de analizar las medidas que generen incen-
tivos positivos me he quedado corto: la adopcién de una perspectiva eco-
némica no truncada obliga a estudiarlas y compararlas con el resto de
medidas de intervencién para ver cuéles son sus méritos relativos®®. Que
esto no se haga por buena parte de los analistas econémicos del delito
no es un problema del analisis en si, sino que tiene que ver con la for-
ma incompleta como se lleva a cabo.

Quizas la mejor manera de ilustrar lo anterior sea recurriendo a un
ejemplo. En su articulo «Asignando recursos entre las prisiones y los pro-
gramas sociales en la lucha contra el crimen» (Allocating Resources
Among Prisons and Social Programs in the Battle Against Crime), publi-
cado en 1998, Donohue y Siegelman compararon ambos tipos de estra-
tegia desde el punto de vista de su eficiencia.

Para ello analizaron, de un lado, los costes anuales de la politica de
encarcelamiento, asi como sus efectos inocuizador, rehabilitador y pre-
ventivo general; de otro, los costes y beneficios de distintos programas
sociales, la mayoria de los cuales no estaban expresamente dirigidos a
prevenir delitos (curiosamente, ninguno de los que pasé el analisis cos-
te-beneficio en este aspecto tenia como finalidad tal prevencién). A con-
tinuacién, los autores compararon los costes y beneficios de dos opcio-
nes politico-criminales: la posibilidad de continuar la politica de
encarcelamiento masivo, y la de invertir el dinero que costaria tal poli-
tica en los programas de intervencion social que se han mostrado mas
efectivos (op. cit., pp. 31-43). Los autores muestran que seria posible
obtener mejores resultados preventivos con esta segunda opcién, que
ademas ve reforzado su atractivo cuando se piensa en lo que denomi-
nan «beneficios ancilares» de los programas de intervencién social, esto
es, las mejoras en la situacién de aquellos que participan en ellos dis-

58 V. tempranamente Ehrlich (1974, p. 112): «Si a una sociedad le resulta o no rentable
invertir més recursos en la aplicacién del derecho vigente depende no sélo de la
efectividad de tal gasto en la disuasion del delito, sino también del grado de rentabilidad
de otros métodos alternativos de combatir el delito». Sobre cémo la falta de consideracion
de los incentivos positivos supone —o puede hacerlo— una suboptimizacién de los
recursos sociales v. también Pyle (1983, p. 90); Kahan (1997, pp. 2.477-2.478) y
Montero/Torres(1998, pp. 68-69 y 126).
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tintas de su no participacién en actividades delictivas, como puedan ser
mejoras laborales, en la autoestima, en su vida en comunidad, en sus
relaciones familiares, etc.

Entiendo que la conclusién es inapelable: nada en el método del AED
justifica los prejuicios de los juristas penales contra el mismo. Sin
embargo, y reconociendo que ésta es la parte mas conocida del analisis
econémico de la politica criminal, resulta justificado dedicarle una espe-
cial atencién a la determinacion del tipo y forma de pena ideales.

i.- La pena ideal (andlisis normativo-técnico)

El AED comienza su analisis de la pena apuntando que tanto los cos-
tes como los beneficios que resultan de la comisién del delito son mag-
nitudes variables e inciertas, lo que obliga a acudir a la nocién de «valor
esperado».

Centrandonos en los costes, y dentro de éstos sélo en las sanciones
legalmente previstas®®, el valor esperado de una sancién se obtiene en
principio multiplicando su magnitud por la probabilidad de su imposi-
cién. Asi, el valor esperado de la sancién de un delito que tenga previs-
ta una pena de diez anos de carcel y para el cual la probabilidad de con-
dena se sitiie en un 10% sera de un afio (10 X 0,1), valor esperado que
coincidira con el de la sancién de un delito cuya pena sea de dos afios
pero cuya probabilidad de condena se sittie en el 50% (2 X 0,5).

Atendiendo exclusivamente a estas dos variables, para aumentar el
coste del delito y conseguir una reduccién de éste se puede tanto incre-
mentar la probabilidad de condena como la gravedad de la pena. Sin
embargo, los costes que acompafian a cada una de estas posibilidades
son distintos.

Elevar la probabilidad de condena supone actuar sobre uno o varios de
los factores que tienen como resultado que la criminalidad pueda estudiarse
siguiendo lo que en criminologia se ha denominado «modelo del embudo».

%9 Se prescinde por ahora de otros posibles costes para el delincuente, como puedan
ser, en el terreno de las sanciones, los efectos reputacionales, que en ocasiones pueden
tener mayor entidad que los legales y cuya inclusién tiene importantes consecuencias en
el analisis. También se prescinde de los costes del material que pueda ser necesario para
perpetrar el delito, asi como de los costes de oportunidad de la actividad delictiva (el
tiempo invertido en delinquir se podria invertir en otras actividades legales productoras
de renta) y de los costes morales. Es mucho prescindir, pero por el momento el analisis no
se vera perjudicado: otra cosa es que éste se quisiera dar por concluido a pesar de las
anteriores omisiones.
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Expuesto grosso modo: €l nimero de delitos cometidos es superior al de
aquellos que son denunciados, el de denuncias superior al de actuaciones
judiciales, y el de actuaciones judiciales superior al de condenas, de modo
que el sistema de justicia criminal funciona como un filtro en forma de
embudo que va seleccionando los casos®®. De este modo, para alterar el por-
centaje de condenas habria principalmente que invertir mas en efectivos
policiales y judiciales (en general: en el sistema de administracién de justi-
cia criminal), con el consiguiente coste para el erario publico.

Menores son los costes que suelen asociarse al aumento del valor
esperado de la sancién por medio del incremento de su dureza. Al fin'y
al cabo, da la impresién de que lo tnico que hay que hacer en este caso
es lograr reunir a un nimero suficiente de parlamentarios un dia dado
y que estos voten a favor del mencionado incremento. Es por esta razén
por lo que se ha podido afirmar que «el aumento de las penas apenas
requiere mayores recursos sociales» (Pastor 1989, p. 170).

En cuanto a los costes de ejecucién, si se considera el delito como
fenémeno y no la comisién de un concreto delito por una determinada
persona, mientras el coste esperado de la sancién sea el mismo, los cos-
tes de ejecucién no variaran en una u otra combinacién. En la combi-
nacién «alta probabilidad de sancién/sancién leve» habrd mas delin-
cuentes cumpliendo sanciones mas leves, mientras que en la combinacién
«baja probabilidad de sancién/sancién grave» tendremos a menos delin-
cuentes cumpliendo sanciones mas graves, pero el monto total de la san-
cién sera el mismo. Para ilustrar el caso con un ejemplo, pensemos en
que se han cometido 100 delitos de robo con fuerza en las cosas, y que
en el sistema «A» la probabilidad de condena es del 20% y la pena de un
ano de prisién, mientras que en el sistema «B» la probabilidad de con-
dena es del 5% y la pena de cuatro afios. Como es facilmente compro-
bable, en ambos sistemas el niimero total de aflos que los delincuentes
de uno y otro sistema habrian de pasar en prisién es el mismo (veinte).

Si el analisis se detuviera en este punto, la respuesta a la pregunta
sobre cudl es la sancién ideal no podria ser sino una: la sancién ideal es
aquella cuya gravedad tiende al infinito y cuya probabilidad de imposicion
tiende a cero. Tal sancion, en caso de que llegara a ser impuesta, resul-
taria efectivamente draconiana, y en este punto las criticas que se hacen
al analisis econémico del delito estarian justificadas®’.

00V, la presentacion de este modelo que ofrece Bock (2000, pp. 117-119), aportando
las cifras y cuota de seleccion de cada escalén del modelo en Alemania.

61 No, sin embargo, las que se refieren a la «intervencién generalizada», ya que si la
probabilidad de imposicion de la sancién es reducida también lo sera la intervencién
policial y la de los 6rganos judiciales.
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Pero el andlisis no se detiene en este punto, sino que es objeto de mul-
tiples cualificaciones que alejan al AED de la fiereza politico-criminal
que se le imputa. Aqui me voy a limitar a sefalar las tres que conside-
ro mas importantes: la determinacién de la forma 6ptima de sancién,
el problema de la «disuasién marginal», y la relevancia del fenémeno
conocido como «descuento del futuro».

— La forma de la sancién: privacion de libertad vs. multa

Para determinar qué forma ha de tener la sancién 6ptima hay que
considerar los diferentes costes que acomparfian a las mismas. Mientras
que mantener a un sujeto en la céarcel le cuesta dinero al Estado —y se
lo hace perder al preso y a su familia—, obligarle a pagar una multa
engrosa las arcas publicas (salvo que los costes administrativos del cobro
superen el montante de la multa, caso en el cual el Estado se seguiria
ahorrando los costes de ejecucion de la pena privativa de libertad).

Asi, una primera cualificacién apuntaria a que la sancién penal pre-
ferida por el AED es la multa de elevada cuantia, y no la larga condena
a prisién, de modo que no es cierto que el AED recomiende mandar a
mucha gente a la carcel por largos periodos de tiempo: lo que reco-
mienda es que unos pocos paguen multas muy elevadas.

Por supuesto, esta solucién tiene importantes problemas. Asi, habra
sujetos que no pueden pagar multas, y para ellos no quedaria otra opcién
que acudir a la pena privativa de libertad. No sélo esto: si la férmula
elegida es la de «baja probabilidad de condena/alta pena», los proble-
mas de insolvencia se hardn méas agudos, puesto que, en las pocas oca-
siones en las que haya que pagarla (seran pocas porque muchos sujetos
habran sido disuadidos), la multa sera elevada. De esta forma, aqui si
estariamos verdaderamente ante el justamente denostado «derecho
penal de las clases altas y bajas»: multas para los que las pueden pagar,
carcel para los que no®’.

Me gustaria, sin embargo, llamar la atencién sobre cémo el problema
es comun a todo anélisis politico-criminal que pretenda utilizar la pena
de multa como sancién y que pretenda hacerlo en sociedades en que algu-

62 La cuestién no ha pasado desapercibida entre quienes llevan a cabo analisis
econémico del delito, v. Montero/Torres (1998, p. 98): «Estos planteamientos terminan por
poner sobre la mesa un asunto principal: la asuncién de un doble rasero penal que no
remedia, sino que perpetia las desigualdades sociales». Nétese sin embargo que el AED
puede también llevar a prescripciones menos amables con las «clases altas»: teniendo en
cuenta que los delitos de cuello blanco tienen por lo general una menor probabilidad de
condena, el AED sugiere que se compense con un aumento de la gravedad de la pena.
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nos de sus miembros tienen dificultades econémicas. Para paliar este efec-
to, el derecho penal positivo espafiol ha optado por el conocido sistema
dias-multa, que supone una primera posibilidad de correccién al proble-
ma visto. Sin embargo, ni siquiera con esta modificacién es posible evi-
tar que acabe ddandose la «prisiéon por deudas». Con esta observaciéon no
pretendo acudir a la idea de «<mal de muchos...» que, como es sabido, s6lo
consuela a los tontos. Pienso mas bien que lo que se muestra es una
inusual persistencia del problema, que nos obliga a reformularnos la pre-
gunta, que ahora seria: ¢estamos dispuestos a dejar de utilizar este tipo
de sanciones por el hecho de que en ocasiones produzcan quiebras del
principio de igualdad? La respuesta dependera de la teoria ética que uno
prefiera. Desde el punto de vista consecuencialista (no bienestarista) que
a mi me convence, habria que investigar cuél es la probabilidad de que
finalmente una persona no pueda pagar la multa en cuestién y acabe en
la carcel. Cuanto mas elevada sea ésta, menos justificacién encontrara la
aplicacién de esta medida. En cualquier caso, esto no debe distraer la aten-
cién sobre la conclusién previamente alcanzada: ceteris paribus, el AED
se inclina por la pena de multa, no por la prisién.

— La disuasién marginal

A la hora de pronunciarse sobre la sancién ideal también hay que tener
en cuenta el problema de la denominada «disuasiéon marginal»%3. Para
ejemplificarlo, piénsese en la situacién que se produce al prever penas muy
elevadas para delitos de gravedad media. Si un delito de gravedad media
(pongamos: robo con violencia) se castiga con una pena muy elevada (pon-
gamos: de veinte a treinta afios de prisién), se podria incentivar a quien
comete el robo con violencia a la comisién de otros delitos, teniendo en
cuenta que, confrontado con la elevada pena del delito menos grave, pue-
de considerar que tiene poco que perder con la comisiéon del mas grave,
y quizas algo que ganar (asi, en el caso del robo con violencia, la comi-
si6n de un homicidio puede incrementar las posibilidades de fuga o ser-
vir para dificultar la ulterior identificacion del delincuente)®*. De este
modo, cobra sentido mantener cierta proporcionalidad entre los delitos
y las sanciones y castigar los delitos mas graves con penas mas graves.

63 La llamada de atencién sobre la cuestién en el moderno anélisis econémico del
delito se debe a Stigler (1970, p. 57), si bien el tema ya aparece en Beccaria y Bentham.

4 Las consideraciones de disuasiéon marginal no sé6lo deben ser tenidas en cuenta por
el legislador. En el Pleno no jurisdiccional de la Sala Penal del Tribunal Supremo
celebrado el 19 de octubre de 2001, se modificé al alza la cantidad de dosis que conducian
a la aplicacion de la agravante de «cantidad de notoria importancia», pasandose de 200 a
500. Entre las razones para tal decisiéon se adujo «la evidencia que nos proporciona la
Criminologia y Sociologia Criminal, de que siendo tan bajos los limites de arranque de la
agravacion, por asi haberlos senalado esta Sala, que no el legislador, se primaba
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— El «descuento del futuro»

Por altimo, la investigacién empirica ha mostrado que entre los seres
humanos se da el fenémeno conocido como «descuento del futuro», con-
sistente en la atribucién en el presente de una menor utilidad (positiva
o negativa) a los eventos futuros, tanto menor cuanto mas alejados en
el tiempo se encuentren. Como es evidente, la duracién de una pena pri-
vativa de libertad se alarga afiadiendo afios, de modo que si existe una
tasa de descuento el sujeto atribuird una desutilidad cada vez menor a
los afios sumados, haciendo que el coste esperado del delito no se incre-
mente de modo proporcional al de la gravedad de la pena. Con una tasa
de descuento del 10%, una pena de 10 afos de duracién supone una des-
utilidad que es sé6lo 6,1 veces mayor que la que representa una pena de
un afio, y no las 10 veces que seria de esperar si no existiera tasa de des-
cuento®. En estas circunstancias, el atractivo de la férmula «baja pro-
babilidad/alta gravedad» se ve reducido en el caso de sanciones cuyo
cumplimiento se prolonga en el tiempo.

Hasta aqui hemos visto una serie de argumentos que suelen ser con-
siderados de corte técnico y que han de ser tenidos en cuenta tanto a la
hora de decidir sobre el tipo de sancién como sobre su concreta confi-
guraciéon. Cada uno de ellos apunta razones por las que matizar la
nocién inicial de que la pena ideal para el AED consiste en «penas de
prisién de larga duracién», y en conjunto simplemente acaban con tal
cliché. Sin embargo, se puede ir todavia mas lejos: para que el AED

indirectamente a los grandes traficantes. Igual o similar pena podria imponerse por ser
sorprendido con 150 gramos de cocaina pura, que con 5 kilos de esa misma sustancia, por
ejemplo» (Granados Pérez 2003, p. 223). La decision resulta ejemplar, y no sélo desde el
punto de vista de la disuasién marginal, sino también desde otras perspectivas,
sefialadamente la proporcionalidad. Lo preocupante, desde el punto de vista del principio
de legalidad, es que una decisién de este tipo pueda ser tomada por el Tribunal Supremo
en lugar de por el legislador (por cierto que, con toda probabilidad, para obtener la
«evidencia» de la que habla el TS operé con una version informal de la eleccién racional
antes que con estudios criminolégicos o de sociologia criminal —y si hizo esto ultimo,
¢por qué no identifica los estudios en cuestiéon?—).

65 El problema que representa la tasa de descuento fue introducido en el analisis
econémico formal por Block/Lind (1975, pp. 481-482). Para una exposicion reciente y
muy desarrollada formalmente v. Polinsky/Shavell (1999, passim); para una exposiciéon
menos pormenorizada pero més asequible v. Posner (1998, pp. 249-250). Por supuesto, la
tasa de descuento dependera de factores personales y sociales. Asi, no es dificil imaginarse
que un sujeto sin expectativas laborales o personales tenga una tasa de descuento superior
a otro que las tiene. De modo complementario, es de esperar que los sujetos que tengan
mayores tasas de descuento se vean sobrerrepresentados entre los delincuentes, ya que la
desutilidad que les produce la amenaza de sancién es menor (en este sentido
Polinsky/Shavell 1999, p. 4, nota 5).
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pudiera servir de punto de apoyo para la exasperacién punitiva se nece-
sitarian algo mas que unas conclusiones técnicas®®.

ii La politica criminal ideal (andlisis normativo-ético y problemas de
recepcion del enfoque)

«Tomando como algo dado el objetivo de limitar el robo, el eco-
nomista puede ser capaz de mostrar que los medios a través de los
cuales la sociedad ha intentado conseguir su objetivo son inefi-
cientes: que la sociedad podria conseguir mas prevencién, a menor
coste, usando otros métodos. Si estos otros métodos mds eficientes
no comprometieran otros valores, serian socialmente deseables,
incluso si la eficiencia estuviera en la parte baja del té6tem de valo-
res sociales» (Posner 1998, p. 27, énfasis afiadido).

Ya lo sabemos, pero tal vez merezca la pena repetirlo: las conclusio-
nes alcanzadas por medio de analisis normativo-técnico no pueden ser
directamente consideradas propuestas de politica puablica; para ello
deben ser admisibles desde el punto de vista ético®’.

Sin embargo, no es muy habitual que los analistas econémicos del dere-
cho se planteen en qué consiste la justicia de la que se habla y que permi-
te decidir entre los distintos sistemas de reduccién (prevencion) de deli-
tos. Esto, sin duda alguna, se debe al entendimiento predominantemente
técnico de su labor, pero puede causar una impresion de falta de preocu-
pacién por los temas normativo-éticos, asi como cierta pérdida de rele-
vancia de su trabajo. Siguiendo el ejemplo del analisis de las medidas con-
tra el robo que nos ofrecia Posner, algunas posibilidades de actuacién son
excluibles ab initio por su incompatibilidad con nociones éticas funda-
mentales ampliamente compartidas en nuestro entorno cultural y recogi-
das en los textos constitucionales. Sin embargo, tales medidas reciben aten-
cién por parte de los analistas econémicos del derecho, que refinan los
modelos que las analizan sin considerar que desde un principio resultan
éticamente inadmisibles. De este modo, no sdélo se invierten recursos inte-
lectuales en el analisis de medidas que no tienen oportunidades de llegar
a ser implementadas sino que, de modo innecesario, se aliena al lector poco
habituado a los usos analiticos mencionados. El resultado del analisis pue-
de ser técnicamente impecable, pero no sera susceptible de aplicacién en

% De acuerdo Wittig (1993, pp. 178-179), apuntando que las conclusiones de este tipo
de analisis han sido deformadas por los partidarios del movimiento «ley y orden» (law and
order) en los Estados Unidos.

67 Kaplow/Shavell (2002, p. 32, nota 35) apuntan c6mo «algunos analistas econémicos
del derecho, como otros analistas, se aprestan con excesiva rapidez a efectuar
recomendaciones de politica publica basadas en un anélisis incompleto».
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un marco social que se define no sélo en torno a parametros positivos y
empiricos, sino también normativos®. Se erraba al considerar que el esca-
so éxito del analisis econémico del crimen entre los juristas era debido a
la inexistencia de una teoria econémica del derecho penal sustantivo®®: en
realidad, el principal problema estriba en la falta de atencién a conside-
raciones éticas, que confiere a esta literatura un aspecto poco atractivo,
cuando no grotesco, desde la perspectiva de los juristas.

En numerosos casos, las contribuciones con las que los economistas
inauguraron el estudio econémico de las distintas ramas del derecho fue-
ron rapidamente seguidas por otras de corte mas juridico, hasta llegar
a conformar un cuerpo de conocimientos propio y con gran influencia
en la academia estadounidense. En clara contraposicién, incluso en
EEUU el analisis econémico del derecho penal ha seguido siendo una
empresa participada de un modo muy predominante por economistas,
sin conseguir ocupar un lugar de influencia entre penalistas y criminé-
logos™. Parte importante de la responsabilidad por esta situacién debe
recaer en la forma como se han hecho estos estudios.

68 Este extremo fue advertido y analizado por Klevorick (1985, passim y especialmente
pp. 295-297), poco después y de manera mas critica por Coleman (1985, passim y
especialmente pp. 154-155 y 163-165) y, finalmente, por Lewin/Trumbull (1990, pp. 278-
282). Las importantes observaciones de estos autores, sin embargo, han encontrado
escaso eco en la literatura.

% Esto sostenfa Posner (1984, p. 311), quien inmediatamente después intentarfa elaborar
tal teoria (Posner 1985), sin que los resultados fueran especialmente convincentes. Posner
pretende mostrar que se puede otorgar significado econémico al derecho penal sustantivo, y
en concreto que éste puede interpretarse como un mecanismo que promueve la eficiencia (p.
1.194). Su analisis resulta insuficiente: Posner no pasa de mostrar que en la formulacién de la
teoria de la imputacion se tienen en cuenta las consecuencias, y no parece que esto baste para
entender que esta teoria tiene «significado econémico», si no es en un sentido muy laxo y poco
significativo del término «econémico». Al margen de éste, existen pocos intentos de dotar de
sentido econémico al derecho penal sustantivo, y no van tan lejos. Asi, v. Shavell (1985, pp.
1.247-1.259), quien advierte que su anélisis se limita a la disuasién y no abarca otras posibles
metas del derecho penal (obra citada, p. 1.232, nota 1) y Hirsch (1999, pp. 219-227).

70 Una opinién compartida por quien es probablemente el no-economista que maés
apoya la introduccién de este analisis en la politica criminal, John DiLulio (1996, p. 4), para
quien, deseos aparte, sigue siendo cierto que la mayoria de los que investigan, escriben o
legislan sobre el crimen en Estados Unidos consideran que el anélisis econémico tiene
poco que aportar en esta materia. De igual modo para el Reino Unido, Pyle (1995, pp. 17-
18): a pesar de los avances y el interés del enfoque econémico éste no es tenido en cuenta
por los criminélogos, y tampoco por las autoridades en la toma de medidas politico
criminales. La escasa penetracién de las ideas del AED respecto al delito, sobre todo en
comparacién con otros aspectos ya fue puesta de relieve por Klevorick (1985, p. 305, nota
3): “En el caso de la responsabilidad extracontractual, un académico puede estar en contra
de este enfoque, pero ha de tenerlo en cuenta. Esto no ocurre con el andlisis econémico del
crimen”. Es cierto que en no pocas ocasiones se tiene en cuenta contribuciones empiricas
llevadas a cabo por economistas (en especial estudios econométricos), pero esto no altera
lo expuesto, ya que su consideracién se limita tomarlas en cuenta como datos empiricos.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO Y POLITICA CRIMINAL 65

Por su parte, ya se coment6 en la introduccién que los penalistas ale-
manes tienden a representarse el AED como un monstruo politico-cri-
minal que da al traste con derechos y garantias para conseguir su obje-
tivo de reducir el nimero de delitos’!. En esta identificacion es altamente
probable que haya influido que alguien tuviera la mala idea de referir-
se a los preocupantes desarrollos politico-criminales de los tltimos tiem-
pos con la expresion «derecho penal orientado a la eficiencia», popular
en el area de influencia de la penalistica alemana. La identificacién pare-
ce servida: tanto el AED como esta politica criminal positiva tienen en
la eficiencia uno de sus elementos més caracteristicos, y siendo esta poli-
tica criminal algo a superar, no se ve qué incentivos hay para animarse
a incorporar al propio utillaje conceptual una teoria que presenta pun-
tos de contacto con ella.

Sin embargo, la anterior opinién se sostiene sobre varias equivoca-
ciones. No sélo el AED no conduce de forma irremediable a politicas cri-
minales de signo draconiano, sino que también hay motivos para replan-
tearse la denominacién que se le ha dado al fenémeno detras de la
expresion «derecho penal orientado a la eficiencia»: ¢a qué eficiencia?
No desde luego a la eficiencia en alguno de sus sentidos econémicos, y
no siendo asi nos queda la eficiencia como parte de la razén practica,
la eficiencia en sentido racional-instrumental. En este sentido, sin
embargo, la eficiencia es un predicado instrumental y no tiene sentido
decir que un derecho se orienta a ella: el derecho se orientara a la con-
secucién de ciertos valores/objetivos y pretendera su eficiente consecu-
cién. A lo que se orienta ese derecho penal es por tanto a esos valores u
objetivos y no a la eficiencia. Seguramente lo que se quiere decir es que
en el dilema «garantias-prevencién» la balanza se esta inclinando peli-
grosamente del lado de la prevencién. Dificilmente se puede dejar de
estar de acuerdo con esta apreciacién, pero esto no tiene nada que ver

"I En este sentido, v. las referencias contenidas supra en la nota 6. En Espafia sélo hay
un articulo escrito por un penalista en el que se dé cuenta de los problemas y las
posibilidades de este enfoque para el derecho penal (Silva Sanchez 1996), si bien la
presentacion del enfoque y sus aportaciones al anélisis politico-criminal ya fue hecha diez
anos antes (Pastor 1986). La utilizacién por parte de los penalistas de las categorias o
métodos del AED a problemas concretos son igualmente escasas. Entre las pocas
excepciones pueden verse, de parte general, Paredes Castafién (1996), quien aplica ciertas
nociones del AED a la delimitacién de imprudencia y riesgo permitido (v. especialmente
pp- 930-933 y 941-942: en el resto del articulo, aunque se hace amplio uso del término
eficiencia, se hace en su sentido racional-instrumental y no propiamente econémico, algo
de lo que no parece ser consciente el autor, que cita en su apoyo a autores que defienden
conceptos econémicos de eficiencia); sobre cuestiones politico-criminales, el interesante
articulo de Pozuelo (2003, passim, p. €j. pp. 22 y 28), donde se lleva a cabo una tan sencilla
como productiva utilizacién del concepto de valor esperado de la sancién para plantear de
modo mas concreto a como se ha venido haciendo algunos aspectos de la polémica sobre
la expansion del derecho penal.
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con la eficiencia. También la construccién de un sistema de justicia cri-
minal respetuoso con las garantias tiene que tener en cuenta conside-
raciones de eficiencia en su construccion, y ademas el problema no esta
en que se quiera prevenir (la prevencion es un objetivo loable del dere-
cho penal), sino en el cémo.

La incapacidad de la doctrina alemana para apreciar esta distincién
tiene sin duda que ver con su secular aversién a todo lo que tenga que
ver, aun de manera vaga, con la racionalidad instrumental y el conse-
cuencialismo’?. Hace unos afios se preguntaba Klug (1989, p. 34) por qué
«antes como ahora, cada vez que se habla de utilidad, de objetivos o de
felicidad humana, se asocian ideas de utilidad material, objetivos subal-
ternos o de una felicidad barata». Exactamente lo mismo podria decirse
del término «consecuencia». La cuestién nos queda cercana a los pena-
listas: el lector sélo ha de pensar en aquellas ocasiones en las que se pre-
tende descalificar la actual politica criminal positiva hablando de un
«derecho penal meramente orientado a las consecuencias». Lo que se
quiere decir es que ese derecho penal (en realidad: esa politica criminal)
prescinde de garantias, o que no les otorga suficiente importancia. Sin
embargo, conceptualmente y al margen de los usos lingiiisticos que le
sean mas gratos a la actual comunidad de penalistas académicos, una
politica criminal que tuviera como preocupacién fundamental la salva-
guarda de las garantias también estaria «orientada a las consecuencias»,
entendiéndose aqui por «consecuencia» el respeto de las garantias.

Al utilizar la expresién «derecho penal meramente orientado a las
consecuencias» se pretende contraponer las «consecuencias» al respec-
to de las garantias, pero esta distincién esta por completo ayuna de apo-
yo conceptual, ya que «consecuencia» de una politica criminal es tanto
el respeto de una garantia como su lesién. Evidentemente, se pretende
establecer una definicién emotiva (de caracter negativo) del término
«consecuencia», apoyada en el uso del adverbio «meramente». Sin
embargo, ni se explicita esta redefiniciéon del término «consecuencia»,
ni se dan argumentos que justifiquen apartarse de su uso habitual (que,
por cierto, sigue apareciendo en el resto de las parcelas de la argumen-
tacién juridico-penal, en las que «consecuencia» es usado de modo prac-
ticamente intercambiable con «resultado»).

Mal pintan las cosas para el «derecho penal orientado a las conse-
cuencias», cuando sus partidarios resultan tener una relacién antago-

72 En opinién de Ringer (1997, pp. 7-8), este fenémeno tiene que ver con la
configuracion de la educacién superior alemana en torno a la nocién de Bildung y su
preferencia por la elaboracion teérica abstracta sobre los saberes con pretensiones de
transformacién de la realidad.
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nica con aquello conforme a lo que dicen orientarse. Hasta que los con-
ceptos no se aclaren, el derecho penal seguird impermeable no ya a los
desarrollos del AED, sino a los de cualquier otra disciplina de las que
efectivamente tienen en cuenta las consecuencias. Y de esta situacién
no puede responsabilizarse a los analistas econémicos del derecho.
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