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RESUMEN: La comunicacién pretende poner en evidencia la utilidad tedrica y practica que presentan los
diferentes modelos de la racionalidad humana provenientes del Analisis Econémico del Derecho y del Andlisis
Econdmico-Conductual del Derecho en la construccién de las estructuras dogmaticas de la imputacién objetiva

y subjetiva del tipo penal.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Asumiendo como premisa que las personas somos en mayor o menor medida seres
dotados de la facultad de la razon, las unidades de medicion y valoracion ex post
facto del comportamiento y de la toma de postura del individuo realizado y
asumida ex ante facto, respectivamente, habran de contar con dicha dosis de
racionalidad. ;Pero cuanta racionalidad hay que considerar normativamente para
imputar? La respuesta a esta pregunta nos lleva a estudiar algunas de las
propuestas de modelos de la racionalidad humana ofrecidos por las ramas del
saber, que se ocupan de reflexionar sobre el comportamiento y toma de decisiones
de las personas. En este trabajo, por razones obvias de objeto y extension, me
ocuparé soélo de analizar los modelos de la racionalidad humana provenientes del
Analisis Econémico del Derecho (AED) y del Andlisis Econémico-Conductual del
Derecho (AE-CD), expresiones castellanizadas de la raiz inglesa Law and Ecomics

(L&E) y Behavioral Law and Economics (BL&E)1.

1 Evidentemente, una consideracién de esta naturaleza revela la premisa metodoldgica desde la cual se
concibe el estudio y andlisis de la dogmatica juridico-penal. La premisa metodoldgica viene dada por el auxilio
de las Ciencias Sociales en la concepcién de las estructuras dogmaticas de valoracion e imputacién de la
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La pregunta de la investigacién sera, entonces, ;en qué modelo de racionalidad
humana se habran de concebir los baremos de imputacion a nivel del tipo penal? Y
de modo consecuente, la hipdtesis de partida es que el AED opera con un modelo
de racionalidad humana compatible s6lo con la funcién o finalidad del tipo objetivo
y que el tipo subjetivo sb6lo puede operar con el modelo de la racionalidad humana

limitada del AE-CD.

Gosso modo los modelos de la racionalidad humana son estructuras teoricas
explicativas-predictivas del modo en como funciona nuestra forma de pensar, de
interpretar y de tomar decisiones en la vida cotidiana o en situaciones
determinadas. Desde estos modelos se estudian tanto los procesos mentales de
reflexion, intuicién y decisién como los procesos conductuales que los exteriorizan.
Estos modelos suelen contemplar los dos aspectos de la racionalidad: la
racionalidad tedrica, que seria la capacidad innata de las personas para conocer el
mundo y para acceder mentalmente a él; y la racionalidad practica, que es aquella
mas bien centrada en el tener consciencia de qué medios son los mas adecuados,

dentro de los que disponemos para alcanzar los fines que nos hemos propuesto?.

La. ELAED y el AE-CD en el Derecho penal

Hace bastante tiempo que el Analisis Econdmico del Derecho forma parte de la
discusién juridico-penal3, pero, no hace mucho tiempo sucede lo mismo con el

Analisis Econdmico-Conductual del Derecho#. Incluso, el empleo y desarrollo de

responsabilidad penal. Todas las disciplinas que se ocupan del comportamiento humano precisan operar con
baremos, unidades de medicién, pardmetros o figuras de confrontacién, y en este punto el Derecho como
ciencia juridica que tiene como objeto la regulacién de las relaciones entre personas no ha de ser la excepcidon.
Sin embargo, como lo pone de manifiesto ORTIZ DE URBINA GIMENO, “Andlisis econémico del Derecho y politica
criminal”, en RDPC, 2004, p. 37, gran parte de nuestra tradicién dogmatica continental se encuentra construida
predominantemente desde el andlisis formal de las normas.

2 La racionalidad tedrica y practica pueden ser entendidas ya como facultades psicolégicas (como el modelo
kantiano), ya como métodos. Para MoSTERIN, Racionalidad, 1987 (22 ed.), pp. 17, 18 y ss., 27 y ss, la
racionalidad no es necesariamente una facultad, sino mas bien un método, aunque tal método presupone
ciertas facultades. Sobre las diferentes acepciones de la voz rationality en las ciencias sociales, véase SIMON,
“Rationality”, en Models of bounded rationality, 1982, pp. 405-407.

3 El Derecho penal fue una de las primeras ramas a tratar por el AED. Véase, ORTIZ DE URBINA GIMENO, “Analisis
econdémico y delito”, en EI, 2015, p. 55.

4 SILVA SANCHEZ/VARELA, “Responsabilidades individuales en estructuras de empresa”, en Criminalidad de
empresa y Compliance, 2013, pp. 265 y ss. Una introduccién critico-valorativa sobre el BL&E en Derecho penal
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estas teorias se destaca mayormente en la familia juridica del common law, y de un
modo muy escaso y excepcional en la familia continental®. Tanto uno como otro de
estos analisis tienen por objeto el de ofrecer modelos de explicacion y predicciéon
del comportamiento en Derecho y en economia. A continuacién, expondré
sucintamente, en primer lugar, acerca de cada uno de estos andlisis para después
contemplar, en segundo lugar, en qué medida se han incorporado al debate en el

Derecho penal.

Tanto el AED como el AE-CD poseen tres funciones: una positiva, otra prescriptiva
y, finalmente, una normativa®. La funcién positiva consiste en averiguar los efectos
que producen las normas (sociales o juridicas) en el comportamiento humano.
Para tal funcién el AED emplea como método de indagacidn el supuesto econémico
del homo economicus y como criterio de valoracion el indicador de la eficiencia (los
efectos se valoran segin el grado de eficiencia que alcancen)?. Por el contrario, el
AE-CD emplea como método de averiguacion el supuesto psico-social de la real
person®. Por otro lado, la funcién prescriptiva se ocupa de proponer cémo emplear
la norma juridica para alcanzar fines especificos® teniendo en cuenta entre los
factores del comportamiento criminal a disuadir, la probabilidad real de deteccién
del delito en el AED y, junto a tal probabilidad, la percepcién subjetiva de la
probabilidad de deteccién del delito en el AE-CD10. Finalmente, desde la funcion

normativa se valora el sistema normativo, intentando abarcar todos los fines del

en GAROUPA, “Behavioral economic analysis of crime”, en EJLE, 2003, pp. 5 y ss. Recientemente, ZAMIR, “Law and
behavioral economics”, en EPLSP (forthcoming), 2016, pp. 1y ss.

5 Sobre que el AED no es muy empleado en nuestro sistema juridico, pero si en el norteamericano, ORTIZ DE
URBINA GIMENO, “Analisis econémico del Derecho y politica criminal”, en RDPC, 2004, pp. 32-33, 34. Las razones
del no-empleo del AED se debe, al decir de este autor, mas a desconocimiento, que a genuino rechazo con
conocimiento de causa. También advierten esta diferencia, GRECHENING/GELTER, “The transatlantic divergences
in legal thought”, en HI&CLR, 2008, pp. 295 y ss., quienes distinguen entre el american law and economics y el
german doctrinalism. Atribuye a otros factores el mayor avance del (B)L&E en Norteamérica que en Europa,
ULEN, “European and american perspectives and behavioural law and economics”, en European perspectives on
behavioral law and economics, 2015, pp. 13-14, como a la mas elevada competencia académica de innovacion
que existe en Estados Unidos, y a la mayor formacidn que los juristas y economistas tienen en estas materias.

6 Sobre estas tres funciones en el AE-CD, véase JoLLS/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and
economics”, en Coase-Sandor Institute, 1998, pp. 3-4 y ss. También BELL/RAIFFA/TVERSKY, “Descriptive,
normative, and prescriptive interactions”, en Decision making, 1988, pp. 9y ss.

7 Sobre la funcién positiva en el AED, de modo detallado, OrTIZ DE URBINA GIMENO, “Andlisis econdémico del
Derecho y politica criminal”, en RDPC, 2004, pp. 37 y ss.

8 Sobre la funcién positiva en el AE-CD, JoLLS/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and economics”,
en Coase-Sandor Institute, 1998, p. 3.

9 Sobre la funcién prescriptiva en el AE-CD, JoLLS/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and
economics”, en Coase-Sandor Institute, 1998, p. 4. Estos autores se refieren al fin especifico de evitar
comportamientos socialmente indeseables.

10 JoLLS/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and economics”, en Coase-Sandor Institute, 1998, p. 4.
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mismoll; pero, en donde el AED opera desde un analisis normativo-técnicol? y el

AE-CD desde un analisis normativo-valorativo (incluso ético).

Simplemente, a modo ilustrativo y sin oportunidad de explayarme en este punto, el
sector del Derecho penal en donde el AED mas se ha desarrollado es en la politica
criminal: determinados tipos de delito o de delincuentes (sexuales y econ6micos),
funciones y fines del castigo (desde la norma de sancién o desde las politicas
publicas de prevenciéon del delito y de ejecucién de la pena) y planteamientos

tedricos sobre el porqué las personas delinquen o infringen las normas juridicas.

De esto dltimo se encarga la teoria de la “decisién de delinquir” (analysis of choice), hartamente
desarrollada en el AED en contraste con la teoria criminolégica. Hace tiempo desde el AED, BECKER
definié como razon del delito la utilidad esperada por el delincuente, en ponderacién con los costos
de su conducta infractora [“a person commits an offense if the expected utility to him exceeds the utility
he could ge by using his time and other resources at other activities. Some persons become ‘criminals’,
therefore, not because their basic motivation differs from that of other persons, but because their
benefits and costs differ”]13. Es decir, mientras que la teoria econdmica se centra en un sujeto-decidor
idealizado que prescinde del contexto en el que actua y tiene en cuenta sélo los beneficios que espera
y lo que le costaria obtenerlos, en sentido opuesto, la teoria criminolégica focaliza en un sujeto-
decidor personal y socialmente contextualizado. Cada una de estas teorias se enfrenta de modo muy

distinto a la finalidad de la disuasién del delito por parte del Derecho penali4.

Por el contrario, el aporte que el AE-CD pudo haber realizado hasta entonces al
Derecho penal se encuentra de un modo aislado y secundario -y no siempre
considerado de modo expreso- en el criterio normativo del riesgo socialmente
desvalorado, en las estructuras dogmaticas de la imputacion del tipo subjetivo y la

del conocimiento de la ilicitud del hecho?5.

11 JoLLS/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and economics”, en Coase-Sandor Institute, 1998, p. 4.
12 ORrTIZ DE URBINA GIMENO, “Andlisis econémico del Derecho y politica criminal”, en RDPC, 2004, pp. 42-43. El
sentido normativo (prescriptivo, del deber ser) con el que opera el AED es el normativo-técnico, que se centra
en el andlisis de medios-fines: se asume que el individuo determina qué es lo que quiere obtener, luego
selecciona los medios para su consecucion y actda. El analisis normativo-técnico no opera con valores, sino con
conocimientos empiricos; el sujeto actia desde una racionalidad instrumental, no valorativa (o ética).

13 Cfr. BECKER, “Crime and punishment”, en Essays in the economics of crime, 1974, p. 9.

14 Cfr. OrTIZ DE URBINA GIMENO, “Andlisis econdmico y delito”, en EI, 2015, p. 58.

15 Sobre el AE-CD en sede de las estructuras subjetivas tipicas, véase SILVA SANCHEZ/VARELA,
“Responsabilidades individuales en estructuras de empresa”, en Criminalidad de empresa y Compliance, 2013,
pp. 265 y ss. Un estudio dogmatico del conocimiento de la antijuridicidad desde las premisas de la teoria de la
racionalidad limitada en CuesTA AGuADoO, Conocimiento de la ilicitud, 2008, pp. 87 y ss. Una aproximacion
politico-criminal de los sesgos cognitivos en la gestién del riesgo y del miedo social en ALONSO ALAMO, “; Gestién
del riesgo o gestion del miedo?”, en Principio de precaucion, 2014, pp. 145 y ss.
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I1. MODELOS DE LA RACIONALIDAD HUMANA EN EL JUICIO DE IMPUTACION DEL TIPO PENAL

Si bien es cierto que toda ciencia social (como lo es el Derecho) ha de operar con
modelos o estructuras del comportamiento, mas o menos abstractas o hipotéticas,
ello no significa que en pro del modelo o de los resultados que se pretenden
alcanzar aprioristicamente, el mismo constituya un desideratum irrealizable. Para
“detectar” qué modelo se adapta mejor a cada uno de los niveles objetivo y
subjetivo del tipo tendré en cuenta, en primer término, los postulados mas
relevantes de cada uno de los andlisis (el AED y el AE-CD16); en segundo lugar, me
referiré a los fines de cada uno de los niveles del tipo, para cerrar con una
apreciacion personal acerca de qué modelo de la racionalidad humana ha de

considerarse en cada uno de estos niveles.

Como ha podido apreciarse, el L&E opera con un modelo de actor racional, el
denominado homo economicus, a diferencia del BL&E que opera con un modelo de
persona reall’. La principal diferencia que se manifiesta entre el BL&E y el L&E es
que los estandares conductuales del primero reconocen ciertos limites innatos a la
naturaleza humana, que no lo hace el segundo. Estos limites son: la racionalidad
limitada o imperfecta (bounded rationality)!8, la fuerza de voluntad acotada
(bounded willpower) y el interés limitado (bounded self-interes) de las personas?®.
Aunque tales limites se encuentran ejemplarmente trabajados desde hace mucho
tiempo en otras disciplinas, como la filosofia o psicologia y la teologia, en la
economia y el Derecho es de reciente incorporacion?? a través del movimiento del

BL&E, que se basa en los estudios empiricos de la psicologia cognitiva y social?1.

16 Sobre la diferencia entre estos planteamientos, recientemente MATHIS/STEFFEN, “From rational choice to
behavioural economics”, en European perspectives on behavioral law and economics, 2015, pp. 33 y ss., 36 y ss.
17 JoLLS/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and economics”, en Coase-Sandor Institute, 1998, p. 6.
18 Teoria creada por SIMON, Reason in human affairs, 1983, pp. 17 y ss. [= Naturaleza y limites de la razén
humana, 1989, pp. 29 y ss., 31]. Detalladamente sobre la teoria de este autor, véase BONOME, La racionalidad en
la toma de decisiones, 2009.

19 JoLLS/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and economics”, en Coase-Sandor Institute, 1998, p. 6.
Ideas que se contraponen a las ideas centrales del enfoque econémico: la maximizacidon de la utilidad, las
expectativas racionales y el procesamiento éptimo de informacion.

20 JoLLS/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and economics”, en Coase-Sandor Institute, 1998, p. 6.
21 JoLLs/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and economics”, en Coase-Sandor Institute, 1998, p. 2.
También ORTIZ DE URBINA GIMENO, “Andlisis econdémico y delito”, en EI, 2015, p. 63, nota 14 sefiala que el analisis
econdmico-conductual del delito (behavioral law and economics) pretende tanto complementar como corregir
el modelo formal de corte beckeriano con informacién empirica sobre como deciden realmente las personas.
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La principal critica al modelo econdmico puro reside en que éste no contempla las
normas juridicas desde una perspectiva del comportamiento humano real??, sino
desde una perspectiva cuasi-matematica e ideal del comportamiento23. Una vez
mas: su punto de partida es el ser humano como sujeto racional, que no s6lo obra
sobre la base de razones sino que las mismas van acompafiadas de una causa y
objetivo. Por el contrario, una vision mas ajustada a la realidad de las personas lo
ofrece el Analisis Econémico-Conductual, que aunque asume que los sujetos obran
sobre la base de razones, no siempre sus objetivos quedan del todo claros y no
siempre escoge los mejores medios para alcanzarlos. De hecho, puede decirse que
mientras que el sujeto racional piensa en la optimizacion de los recursos y fines, el
sujeto limitadamente racional sélo piensa en satisfacer sus necesidades e intereses
(v no siempre de un modo éptimo y rentable). Para comprender un poco mas el
modus operandi de estos analisis, sefalaré las estructuras de explicaciéon y

prediccion que le son propias.

El sistema de explicacion del AED se compone, a grandes rasgos, de las siguientes
variables:

(a) agentes asociados a una determinada situacion,

(b) objetivos de esos agentes,

(c) caracteristicas del entorno que pueden ayudar -o entorpecer- a los agentes al
logro -0 no logro- de sus objetivos,

(d) cursos de actuacién mas eficaces para el logro de sus objetivos.

En cuanto al sistema de prediccidon, el AED considera que el agente siempre
asumira el curso de conducta que es mas racional a la consecucion de sus

objetivos24,

Por el contrario, el AE-CD no cuenta con un sistema de explicacién tan detallado y

uniforme?5, porque justamente su punto de partida es que las personas no

22 JoLLs/SUNSTEIN/THALER, “A behavioral approach to law and economics”, en Coase-Sandor Institute, 1998, p. 2.
23 OrrIZ DE URBINA GIMENO, “Analisis econémico del Derecho y politica criminal”, en RDPC, 2004, p. 39. Sefiala
que algunas de las criticas dirigidas al modelo de la eleccién racional sostienen que este modelo carece de
precision descriptiva y que los seres humanos no se comportan de un modo absolutamente racional, porque en
la vida real no existe el homo economicus.

% ORTIZ DE URBINA GIMENO, “Andlisis econémico del Derecho y politica criminal”, en RDPC, 2004, pp. 38-39.
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obramos siempre del mismo modo en similares situaciones y que nuestra
racionalidad y voluntad se encuentran naturalmente recortadas e influidas por
factores endogenos como los llamados “sesgos cognitivos” y exdgenos como el
contexto en el que nos desempeflamos?26. De alli que su sistema de prediccién
también varie segin el comportamiento individual. En conclusion, la unica
generalidad que es posible pregonar desde este planteamiento es que la

racionalidad humana es limitada e imperfecta?’.

Para saber qué modelo de racionalidad humana resultara mas idéneo a los juicios
de imputacién del tipo penal hay que preguntarse a continuacién por las
finalidades que cada uno de estos juicios persigue. S6lo asi podra determinarse,
luego de una confrontacién, qué modelo de racionalidad humana se adapta mas

plausiblemente a cada uno de estos juicios28.

En el juicio de imputacion objetiva no tiene relevancia penal lo que ha conocido el
autor en el caso concreto, sino, por el contrario, qué es aquello que socialmente se
conoce y desvalora en relaciéon con el riesgo que aquél ha asumido con su
conducta?®. En este nivel se atribuye una conducta socialmente desvalorada a un
sujeto ideal, el hombre medio, el cual se considera portador de un conocimiento
tipico general-objetivo, esto es, un conocimiento de base normativo-social3?. Lo
relevante es, en consecuencia, la lesividad de la conducta en términos

intersubjetivos que esta prevista como prohibiciéon en una norma de conducta3l. La

25 MATHIS/STEFFEN, “From rational choice to behavioural economics”, en European perspectives on behavioral
law and economics, 2015, p. 45, para quienes los puntos de vista del BL&E no se derivan de una teoria general
sino de observaciones empiricas dispares.

26 SIMON, Models of bounded rationality, 1997, pp. 291 y ss. Una aplicaciéon de estas consideraciones en lo
atinente a la responsabilidad individual en la empresa lo proponen SiLvA SANCHEZ/VARELA, “Responsabilidades
individuales en estructuras de empresa”, en Criminalidad de empresa y Compliance, 2013, pp. 265 y ss.

27 En relacién con las bondades del BL&E considérese la opinién de KoroBkIN, “What comes after victory for
behavioral law and economics?”, en University of Illinois Law Review, 2011, pp. 1673-1674. Aunque este autor
reconoce el éxito de los aportes del analisis conductual en economia, no obstante, reconoce que dichos aportes
aumentaran su eficacia en la medida en que se vayan acomodando a nuevos desafios: por ejemplo, la necesidad
de reconocer la autonomia en si misma como parte del andlisis, y la necesidad de introducir la consideracion
de las diferencias y preferencias individuales en la racionalidad limitada (desde el uso de la heuristica).

28 De hecho, entienden que estos planteamientos no son incompatibles entre si, sino complementarios,
MATHIS/STEFFEN, “From rational choice to behavioural economics”, en European perspectives on behavioral law
and economics, 2015, p. 45.

29 VARELA, Norma e imputacién, 2015, pp. 480-481 (tesis doctoral en proceso de publicacion).

%0 VARELA, Norma e imputacién, 2015, p. 481 (tesis doctoral en proceso de publicacién).

31 VARELA, Norma e imputacién, 2015, p. 481 (tesis doctoral en proceso de publicacién).
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razon que reclama una definicion de hombre medio en el tipo objetivo32 es la
necesidad de un criterio generalizador que permita establecer los limites de la
atribucion intersubjetiva de conductas. El baremo no deja de ser un recurso
heuristico, un punto de vista desde el cual se comienza la distribucion social de los
riesgos entre los participantes sociales, aplicandolo al autor del delito sélo en

primera instancia33.

Por el contrario, en el momento de imputar subjetivamente la conducta
socialmente desaprobada se ha de valorar la dafiosidad social de lo realizado a la
luz de los conocimientos individuales del autor. En esta instancia se imputa un
conocimiento tipico individual-subjetivo3* de base normativo-individual al autor
concreto del hecho, al que podriamos denominar, en consecuencia, la persona
limitadamente razonable del autor3s. En todo caso, la Unica excepciéon a la
subjetividad del autor viene dada por un limite ineludible, que son los
conocimientos minimos del hombre medio atribuidos en el nivel objetivo del

tipo3e.

En otras palabras: en la atribucién objetiva la norma de conducta refleja el saldo de
la ponderacion entre la libertad subjetiva y la libertad de todos, ponderacién que
se concreta en la imputacion subjetiva a través del deber. Lo objetivo examina mas
de cerca la relacion entre el hecho y la norma, mientras que lo subjetivo lo hace
entre la persona y el deber. De alli que el desvalor objetivo de la conducta tome
como referencia al hombre medio y el desvalor subjetivo a la persona concreta del
autor. Con esta necesaria distincion queda a salvo no so6lo el “caracter
intersubjetivo que debe caracterizar al hecho prohibido”, sino también el caracter
subjetivo que debe caracterizar a la infraccion de un deber como presupuesto de la
imputacién3’. Lo que resulte necesario de intersubjetivizar vendra dado por lo que
resulte compatible con la funcién de la institucion -regulacién de los espacios de

libertad-, mientras que lo subjetivo se orientard por el grado de participacion

32 Sobre el concepto de hombre medio como baremo objetivo, VARELA, Norma e imputacién, 2015, pp. 483 y ss.
(tesis doctoral en proceso de publicacién).

33 VARELA, Norma e imputacién, 2015, p. 479 (tesis doctoral en proceso de publicacion).

3 VARELA, Norma e imputacién, 2015, p. 481 (tesis doctoral en proceso de publicacién).

» VARELA, Norma e imputacién, 2015, p. 482 (tesis doctoral en proceso de publicaciéon).

3 VARELA, Norma e imputacién, 2015, p. 480 (tesis doctoral en proceso de publicacién).

37 VARELA, Norma e imputacién, 2015, p. 504 (tesis doctoral en proceso de publicacion).
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autorresponsable en el hecho desvalorado38. Es decir, ha de distinguirse el
momento de la norma como pauta general de conducta, que encierra un juicio de
valoracidn intersubjetiva, del momento de la norma como directivo de conducta en

el caso concreto3°.

I.a. Modelo cldsico de la racionalidad humana en el juicio de imputacién objetiva

La teoria clasica de la racionalidad “supone que quien toma decisiones observa, en
una vision comprensiva, todo lo que yace ante él. Comprende la gama de elecciones
alternativas a su disposiciéon, no sélo en el presente sino también en el panorama
total del futuro. Conoce las consecuencias de cada una de las estrategias de
eleccion disponibles, por lo menos hasta el punto de ser capaz de asignar una
distribucién de probabilidad conjunta a futuros estados del mundo. Ha
reconciliado o equilibrado todos sus antagénicos valores parciales y los ha
sintetizado en una sola funcién de utilidad que dispone, por su preferencia a ellos,
todos estos estados futuros del mundo”40. A simple vista se advierte que el defecto
de este modelo reside en la cuestién de la practica imposibilidad de aplicarlo a un
sujeto en particular, porque, en verdad, el mismo no refleja en absoluto el modo en
coémo las personas proceden normalmente al momento de decidir, escoger y obrar.
Ya con sostener que el sujeto decidor observa todas las posibilidades que yacen
ante él, esta teoria asume premisas alejadas de la realidad, porque por regla
general, el sujeto decidor no siempre cuenta con todas las posibilidades que se le
presentan en el momento de la decision. Del mismo modo, tampoco es del todo real
que quien toma decisiones pondera de forma calculada y detallada las

consecuencias de cada una de las elecciones posibles.

Los defensores de los postulados del AED cuestionan las criticas contra ellos

dirigidas. Asi, por ejemplo, refutan desde la siguiente pregunta: “;De verdad se

38 VARELA, Norma e imputacién, 2015, p. 505 (tesis doctoral en proceso de publicacion).

39 VARELA, Norma e imputacién, 2015, p. 505 (tesis doctoral en proceso de publicacion).

40 Véase SIMON, Reason in human affairs, 1983, pp. 12 y ss., 13 [= Naturaleza y limites de la razén humana, 1989,
pp. 22y ss., 24].
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piensa que quienes utilizan modelos que presuponen una conducta plenamente
racional no se habian dado cuenta de que las personas no siempre se comportan de
ese modo?”4l. Evidentemente, a esta pregunta hay que responder que los criticos
no piensan [no pensamos] de que los tedricos que defienden el modelo del agente
racional creen a rajatabla de que las personas son estrictamente sujetos racionales
en todo momento; pero, lo que si piensan [pensamos] es que el modelo que
aquellos defienden carece -aun reconociendo la naturaleza imperfecta del ser
humano- de la dosis de realidad suficiente para operar como baremo de medicién

de conductas en segin que ambitos.

De hecho, los mismos defensores del modelo del agente racional especifican que el
supuesto del homo economicus no tiene como funcién describir “como operan los
seres humanos” individualmente, sino socialmente, como fenémeno social42. Y en
este punto el AED puede realizar un aporte esencial a nivel del tipo objetivo43. Si,
como se ha visto, la finalidad del juicio de imputacién objetiva es la de atribuir un
comportamiento (y/o un resultado) tipico a un sujeto actuante comprendido como
un agente social prototipico, a través de la figura del hombre medio o persona
razonable, entonces, el modelo clasico de la racionalidad cumple con los requisitos
de procedibilidad en este nivel. Evidentemente, la aplicacion del baremo del agente
racional a nivel del tipo objetivo es posible en virtud de la funcién estandarizadora
e intersubjetiva que presenta el juicio de imputacién objetiva de la conducta (y/o

resultado) tipica%4.

A mayor abundamiento, tomese nota cdmo el modelo racional se ajusta metodolégicamente a la

funcién del tipo objetivo. Uno de los mas reconocidos defensores del AED en la literatura espafiola

41 De estas palabras ORrTIZ DE URBINA GIMENO, “Analisis econémico del Derecho y politica criminal”, en RDPC,
2004, p. 40.

42 ORrrTIZ DE URBINA GIMENO, “Andlisis econémico del Derecho y politica criminal”, en RDPC, 2004, p. 40.

43 Hace algunos afios una cierta similitud entre el hombre medio y el homo economicus fue advertido por ORTIZ
DE URBINA GIMENO, “Andlisis econémico del Derecho y politica criminal”, en RDPC, 2004, p. 39, lo que permite
considerar que la propuesta de este trabajo no se encuentra tan alejada del pensamiento de los defensores del
AED. Este autor sefiald, que el hombre medio cumple una funcién para el jurista como baremo normativo, en el
ambito del deber ser, y por eso mismo dicho baremo no tiene por qué ser real (pero si consecuente con la
maxima “deber implica poder”). Del mismo modo el homo economicus opera como una herramienta normativa
de andlisis (de explicacién-prediccion) desde un supuesto hipotético.

44 He de advertir que en mi trabajo de tesis doctoral (“Norma e imputacién en el conocimiento del tipo”)
defendido el 26 de enero de 2016 en la Facultad de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra, sostuve que el
modelo de la racionalidad humana limitada habria de aplicarse tanto al nivel del tipo objetivo como del
subjetivo; conclusion que ahora matizo, considerando que el nivel del tipo objetivo (por sus finalidades) encaja
mas idéneamente con el modelo clasico de la racionalidad; VARELA, Norma e imputacién, 2015, pp. 479 y ss.
(tesis doctoral en proceso de publicacion).
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seflala que “en la construccion 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
suficientemte aproximado a la realidad, sea con fines explicativos o predictivos (...). Es por esto que a
la hora de proponer modelos para el andlisis positivo existe una tensién entre sencillez y
complejidad, debida al hecho de que el modelo al mismo tiempo pretende ser una simplificaciéon de y
una aproximaciéon al mundo real (..). El énfasis en la sencillez se corresponde con el interés en
disponer de un modelo susceptible de ser usado con soltura en distintas situaciones; el otorgado a la
complejidad tiene que ver con la adecuacién empirica del modelo, que es de esperar que guarde algin
tipo de relacién con la realidad, algo para lo que puede ser necesario hacer lo mas complejo,
introducir supuestos menos idealizados. La adecuaciéon de un modelo sélo se puede evaluar de
acuerdo con las caracteristicas concretas del fendmeno que se quiere explicar/predecir (..). En
resumen: no hay homines oeconomici, por supuesto que no, pero en numerosas ocasiones es util hacer
como si los hubiera”s. Es decir, lo que este autor seflala —o podria estar sefialando- es que el modelo
(racional) persigue una funcién de evaluar las caracteristicas concretas de un fenémeno determinado
[que en el tipo objetivo seria la infraccién a una norma de conducta de valor intersubjetivo], para lo

cual emplea un baremo simplificado de individuo [que en el tipo objetivo seria el hombre medio].

IL.b. Modelo de la racionalidad humana limitada en el juicio de imputacién subjetiva

Como respuesta al modelo clasico de la racionalidad hemos visto que se presenta la
“alternativa conductual” (behavioral alternative), que propone partir de premisas
mas reales, como un sistema humano de procesamiento de la informacién y toma
de decisiones de naturaleza imperfecta. La propuesta de este trabajo es que el
baremo normativo de medicion ex post facto en el nivel de la imputacién subjetiva

sea lo mas aproximado posible a la realidad subjetiva del autor#®.

Pero asi como a nivel del tipo objetivo es posible prescindir de premisas
individuales, a nivel del tipo subjetivo dicho modo de obrar puede conllevar a
juicios de imputacion desviados de las finalidades del mismo: desvalorar la
participacion individual del autor concreto en el hecho desvalorado. Para sortear la

vision reduccionista del AED a nivel del tipo subjetivo es necesario recurrir a los

45 ORTIZ DE URBINA GIMENO, “Analisis econémico del Derecho y politica criminal”, en RDPC, 2004, p. 41.

46 De hecho, entre los especialistas del (B)L&E se sostiene que uno de los desafios para los futuros estudiosos
del fendmeno es incorporar las diferencias individuales en el andlisis de la racionalidad limitada, esto es,
propender a considerar en los baremos las particularidades del individuo (conocimientos técnicos,
predisposicion al riesgo, habilidades, etc.). Asi, ToR, “The next generation of behavioural law and economics”,
en European perspectives on behavioral law and economics, 2015, pp. 23-24 y ss.
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postulados del AE-CD, porque desde este enfoque sera posible cumplir mas o
menos satisfactoriamente con las finalidades de este nivel. Como el BL&E parte de
la constatacion de que todas las personas somos naturalmente limitadas en
nuestras capacidades cognitivas y volitivas, a la vez que incapaces de procesar
racionalmente cantidades ingentes de datos e informacién y que nuestras
decisiones se encuentran sometidas a la influencia constante de sesgos, entonces,
el modelo normativo (de deber ser) que propone se ajusta a dichas limitaciones y

Sesgos.

Y sera este modelo, de la persona limitadamente razonable, el que resultara mas
adecuado como criterio de imputacién subjetiva al respetar la individualidad del
autor concreto y con ello la dignidad de la persona. Al momento de imputar el
juicio de atribucién del conocimiento (o error) se realizara sobre la base de la
verdadera subjetividad del sujeto actuante y no a partir de la figura de una persona

hipotética.

II1. CONCLUSIONES

a. Mientras que el método del AED tiene en cuenta el comportamiento de un agente

racional, el AE-CD opera desde la premisa de un comportamiento real.

b. El AED emplea estructuras de explicacion-prediccién del comportamiento
humano basadas en las mismas variables (racionalidad, eficiencia, medios-fines).
Como cada una de sus variables se construye desde la promedizacion de un
fendmeno (sacrificando todo tipo de individualidad), el resultado que se extrae
siempre es genérico y estandar. Este modo de operar encaja con las funciones y

fines que se persiguen en la categoria del tipo objetivo.

c. Por el contrario, el AE-CD no emplea una estructura normativa-general, sino
particular, teniendo en cuenta los connaturales limites de la naturaleza humana,

que varian de sujeto en sujeto (racionalidad limitada y voliciéon acotada). Este
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modo de operar encaja con las funciones y fines que se persiguen en la categoria

del tipo subjetivo.

d. De modo resumido: mientras que el AED intenta simplificar la complejidad del
comportamiento humano desde supuestos conductuales racionales, el AE-CD
intenta resaltarla y considerarla en sus baremos y criterios normativos del

comportamiento.
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