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Abstract:

(Por qué los individuos ‘racionales’ cometen crimenes? Este trabajo analiza cémo los
potenciales delincuentes reaccionan ante los incentivos legales de la Three Strikes Law a través
de las herramientas proporcionadas por la Filosofia del Derecho y la Teoria de Juegos. El
analisis se divide en dos partes: La primera hace mencion a la vertiente filosofica y la segunda

a la econdmica.

En la primera, se examina la justificacion de la Three Strikes Law a partir de la sentencia
Lockyer vs. Andrade y el marco teérico que Josep M. Vilajosana presenta en ‘Las razones de
la pena’ (2015). Esta parte descarta que el objetivo de la Three Strikes Law sea retribuir,
rehabilitar o reparar, e infiere que la ley responde a postulados disuasorios e inhabilitadores.
¢Qué tienen estas dos justificaciones en comin? Ambas se basan en premisas utilitaristas,

aunque solo la disuasion asume la racionalidad de los individuos.

En la segunda, se realiza un estudio de las teorias utilitaristas clasicas, determinando que
empiricamente las expectativas de racionalidad del legislador son irrealistas. A continuacion,
se sugiere un analisis de los individuos como casi-racionales, argumentando que sus decisiones
estan condicionadas por al menos tres sesgos cognitivos: la funcion de valor asimétrico, la
estimacion erronea de probabilidades y la aversion al riesgo. Por ultimo, se examina como estos
individuos interactian con las instituciones de justicia a través del analisis del teorema

principal-agente y la reciprocidad.

Conceptos clave: Three Strikes Law, Filosofia del Derecho, Teoria de Juegos, Utilitarismo
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1. INTRODUCCION

1.1 Lockyer v. Andrade

El 4 de noviembre de 1995, Leandro Andrade robo cinco cintas de video por valor de $84.70
en un K-Mart de Ontario, California. El personal de seguridad detuvo a Andrade cuando salia
de la tienda. Dos semanas después, Andrade entr6 en otro K-Mart en Montclair, California, y
coloco otras cuatro cintas de video por valor de $68.84 en la parte trasera de sus pantalones.
Una vez mas, los guardias de seguridad lo detuvieron cuando salia de las instalaciones.

Andrade fue arrestado por ambos delitos.*

Estos dos incidentes no fueron los primeros encuentros de Andrade con las fuerzas del orden.
Con anterioridad, habia sido condenado por hurto, allanamiento de morada, transporte de
marihuana e intento de evasion de un centro penitenciario. Tres de esas cuatro condenas estaban

clasificadas como delitos graves en el Cadigo Penal de California.

Un hurto como el cometido por Leandro Andrade es lo que se llama un "wobbler"®, un delito
que puede ser tipificado bajo la discrecionalidad del tribunal como leve o menos grave. En el
caso que nos ocupa, ambos hurtos fueron clasificados por el tribunal como menos graves.
Sumados a los antecedentes penales mencionados, desencadenaron dos aplicaciones por

separado de la Three Strikes Law, y por tanto, dos penas consecutivas de veinticinco afios.*

La pregunta que la sentencia Lockyer v. Andrade, 538 U.S. 63 (2003) plantea es clara: ¢Fue la
condena "extremadamente desproporcionada”? ;Se produjo una violaciéon de la Octava
Enmienda?® Ex ante, podemos decir que una condena de cincuenta afios de prision por hurtar

$150 en cintas de video parece un castigo desproporcionado.

Tal y como afirma el voto particular®, independientemente de si uno acepta o no la eleccion del

Estado de California de tener una legislacién penal rigida, esa legislacion no puede dar lugar a

! Lockyer v. Andrade, 538 U.S. 63 (2003)

2 Lockyer v. Andrade, 538 U.S. 63 (2003)

3 Andrade, 538 U.S. p. 67; Ewing v. California, 538 U.S. p. 11 (2003).

4 Ver siguiente apartado para més informacion sobre la misma

® La Octava Enmienda establece una prohibicion de "castigo cruel e inusual”

® Elaborado por el juez Souter, el juez Stevens, el juez Ginsburg y el juez Breyer


https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_538
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_538
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_538
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
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la imposicidn de dos penas consecutivas de veinticinco afios para un segundo delito menos
grave cometido poco después del primer delito desencadenante. Andrade no se volvio dos

veces mas peligroso para la sociedad cuando hurté el segundo pufiado de videos.

Dado que la condicidén del acusado no cambid entre los dos hurtos, la condena no es susceptible
de ser objeto de un simple célculo aritmético consistente en multiplicar el castigo por dos.
Parece evidente que esto resulta en una desproporcion grave, incluso bajo el punto de referencia
del Estado de California.

Quizéas aun mas revelador es el razonamiento de que nadie podria argumentar que el segundo
hurto de videos proporciona una base para pensar que Andrade, después de cumplir una
condena de veinticinco afios, seria tan peligroso que requeriria al menos veinticinco afios mas

para ser amainado.

Personalmente, comparto la vision del juez Souter al afirmar que el argumento del tribunal da
lugar a una desproporcion grave entre el delito desencadenante y la pena impuesta. No obstante,

debemos analizar los fundamentos juridicos de esta decision a través de la Three Strikes Law.

1.2 La ley en cuestion: Three Strikes and You’re Out

Segun el Violent Crime Control and Law Enforcement Act de 1994, la ley de "Three Strikes"
establece pena de cadena perpetua para quien: (1) ha sido condenado en un tribunal federal por
un delito de cualquier tipo; y (2) tiene al menos dos condenas previas en tribunales federales o

estatales, cuando una es por delito grave o violento.

Para comprender mejor cuando aplica la Three Strikes Law, es necesario saber cOmo estan
definidos los delitos graves o violentos. La ley establece un numerus apertus de tipos penales,
entre los que se encuentran los siguientes: asesinato; homicidio involuntario; delitos sexuales;
secuestro; robo; y cualquier delito punible con diez 0 méas afios que incluya el uso de fuerza o

violencia.’

" Thomson Reuters, (2020). “Three Strikes Sentencing Laws”
[https://criminal.findlaw.com/criminal-procedure/three-strikes-sentencing-laws.html]


https://criminal.findlaw.com/criminal-procedure/three-strikes-sentencing-laws.html
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Por tanto, esta ley impone una sentencia de veinticinco afios por una amplia variedad de delitos
de cualquier gravedad, si el acusado tiene dos condenas anteriores y al menos una de las mismas

responde a un delito grave o violento segun el articulo 1192.7 del Cdédigo Penal de California.

Las consecuencias juridicas de esta ley estan perfectamente reflejadas en su semantica: Three
Strikes and You're Out. Esta metafora esta importada de la jerga del baseball, deporte en el
cual si el bateador de un equipo falla tres veces consecutivas los lanzamientos del equipo
contrario, queda eliminado. Analdégicamente, cuando un delincuente comete tres crimenes y al

menos uno de ellos es grave o violento, they re out.

1.3 La Proposicién 36

En 2012, California aprob6 una reforma de la Three Strikes Law de 1994 para hacerla menos

restrictiva: la Proposition 36, la cual introdujo dos modificaciones principales.

En primer lugar, en la ley de 1994 el tercer delito podia ser de cualquier tipo, mientras que al
menos uno de los dos anteriores fuera grave o violento. No obstante, a partir de la Proposition
36, para poder aplicar esta ley el tercer strike tenia que ser grave o violento, disminuyendo la
posibilidad de que casos como el de Andrade se repitieran a través de la incorporacién de este

requisito ponderado.

En segundo lugar, todos los presos cuyo tercer strike no fuera un delito grave o violento tenian
derecho a solicitar una reduccion de su condena®. Debido a esta nueva posibilidad de
retroactividad, aproximadamente 3,000 delincuentes® que cumplian condena en noviembre de
2012 bajo la Three Strikes Law de 1994 se volvieron elegibles para solicitar una reduccién de

condena.

8 Rodriguez A., (2018). “Overview of California’s Three Strikes Sentencing Law”
[https://www.aerlawgroup.com/blog/overview-of-californias-three-strikes-sentencing-law/]

9 Stoltze, F. (2001). "New battle over 3 Strikes law looms" [https://www.scpr.org/news/2011/12/16/30368/new-
battle-over-three-strikes-looms/]


https://www.aerlawgroup.com/blog/overview-of-californias-three-strikes-sentencing-law/
https://www.scpr.org/news/2011/12/16/30368/new-battle-over-three-strikes-looms/
https://www.scpr.org/news/2011/12/16/30368/new-battle-over-three-strikes-looms/
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PARTE I: ANALISIS FILOSOFICO

Los siguientes apartados tienen como finalidad determinar si la justificacion de la pena de la
Three Strikes Law es retributiva, disuasoria, incapacitadora, rehabilitadora o reparadora,
tomando como referencia el marco teérico que Josep M. Vilajosana presenta en su libro “Las

razones de la pena” (1 ed. Tirant lo Blanch; 2015.).

Dicho autor argumenta que antes de analizar la justificacion moral de la pena es necesario
responder a dos preguntas: La primera hace referencia a los objetivos que pretende alcanzar el
delito - ¢Por qué castigar? -, y la segunda hace referencia a la medida del castigo y la
implementacién que estan justificados - ¢ Cuanto y como castigar? -. Los siguientes apartados
se dividen en un estudio formal de cada justificacion de la Three Strikes Law y su aplicacion
practica a través del caso Lockyer v. Andrade, 538 U.S. 63 (2003).

1. Retribuir

La retribucion esta basada en la idea de merecimiento.'® Kant, uno de los mas acérrimos
defensores de las teorias retribucionistas, consideraba que retribuir el castigo es el Unico
objetivo moralmente valioso de la pena.!! Por tanto, la retribucion excluye todas las otras
formas de justificacion. Si después de este analisis afirmamos que el legislador, por medio de
la Three Strikes Law, pretendia retribuir a los delincuentes por el mal que habian causado a la
sociedad, tendriamos que aceptar que este seria su Unico objetivo, dejando de lado la
posibilidad de incorporar simultaneamente razones de disuasion, incapacitacion, rehabilitacion

0 reparacion.

Esta incompatibilidad es debida a que, segin Kant, el castigo no puede ser un medio para
conseguir un fin, como persiguen las teorias disuasorias o incapacitadoras.’? Vilajosana
también argumenta que otros autores®® entienden que la sociedad no solo esta legitimada

moralmente para poder castigar al culpable de un delito, sino que debe hacerlo.

10'Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 25

1 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 26, citando a Betegon,
cap 1V (1992)

12 Kant, 1., & Gregor, M. (1996). “The metaphysics of morals.” p. 168-169

13 Moore, M. S. (2010). “Placing blame: A theory of the criminal law.” (Oxford University Press, USA.)
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Quien defienda las teorias retribucionistas debera defender los principios de proporcionalidad
e igualdad, ya que cada delincuente debe ser retribuido en funcion de la gravedad del delito
que ha cometido -principio de proporcionalidad- y el estado debe tratar de igual modo a los
gue han cometido actos similares -principio de igualdad-. A igual delito, igual pena.*

Antes de afirmar o desmentir que la Three Strikes Law respeta estos principios, es necesario
definirlos. En general, de la proporcionalidad se predica el adecuado equilibrio entre la reaccion
penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la individualizacion legal de la pena -
proporcionalidad abstracta- como en el de su aplicacion judicial -proporcionalidad concreta-
.15 Ya Beccaria hizo referencia a la proporcionalidad en el orden punitivo en su obra “De los
delitos y las penas”, en la que propugnaba que la “pena proporcional a la culpabilidad era la
tinica pena util”.!® Para que el principio de igualdad se respete, debe haber igualdad formal,
entendida como igualdad ante la ley, igualdad de la aplicacion de la ley, e igualdad en el
contenido de la ley -justificado y razonable-, e igualdad material, la cual responde a la idea

de que no toda desigualdad responde a discriminacion.*®

El caso Lockyer v. Andrade (2003)* es un claro ejemplo que refleja la vulneracion de estos
dos principios. Como ya se ha mencionado con anterioridad, el voto particular de la sentencia
argumenta que la misma supone una vulneracién de la Octava Enmienda, la cual establece una
prohibicion de castigo cruel e inusual y contiene una disposicion contra la desproporcionalidad
grave. En primer lugar, seria absurdo afirmar que las penas son proporcionales al crimen
cometido, teniendo en cuenta que el tercer strike, que es el que desencadena la aplicacion de la
ley de 1994, puede ser un delito leve. Un minimo de veinticinco afios de prision por un delito

leve, aunque el delincuente cuente con antecedentes penales, no es una pena proporcionada.

14 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 32

15 Fuentes Cubillos, H. (2008). “El principio de proporcionalidad en derecho penal: Algunas consideraciones
acerca de su concretizacion en el &mbito de la individualizacion de la pena.” (lus et Praxis, 14(2), 13-42.) citando
a Quintero Olivares, G. (1982), "Acto, resultado y proporcionalidad”. (Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, T. XXXV, Fase. Il, Mayo- Agosto, pp. 381-408.)

16 Domenech, L. P. (1997). “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional.” (Jueces para la
Democracia, (28), 69-75.)

17 Lopez, E. (2013) “Derecho e Igualdad” (Blog Pensamiento y Cultura. Filosofia del Derecho)
https://estebanlopezgonzalez.com/2015/08/23/james-meredith-derecho-e-igualdad/

18 Ollero Tassara, A. (1986) “Principio de igualdad y teoria del derecho. Apuntes sobre la jurisprudencia relativa
al articulo 14 de la Constitucion.” Anuario de Derechos Humanos, (4), 1986-1987.

19 Ver pagina 2


https://estebanlopezgonzalez.com/2015/08/23/james-meredith-derecho-e-igualdad/
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En segundo lugar, tampoco se respeta el principio de igualdad, por el mero hecho que un hurto,
penado en California con dos afios de prision, puede ser objeto de una condena de veinticinco
—desigualdad formal-. Asimismo, se aprecia una gran desigualdad en la aplicacién de la ley —
desigualdad material-. El voto particular de Lockyer v. Andrade, 538 U.S. 63 (2003) afirma
que el historial criminal de Andrade y los delitos desencadenantes fueron menos severos que
los del precedente Ewing v. California, 538 U.S. 11 (2003),%° pero Andrade recibi6 una
sentencia mas severa. También argumenta que la sentencia en este caso era indistinguible de
Rummel v. Estelle, 445 U.S. 263 (1980),% y por lo tanto requeria que el tribunal le otorgara
libertad condicional, como hizo en el caso Rummel. La igualdad material también es vulnerada
en el sentido de que leyes de sentencia obligatoria como la Three Strikes Law no dejan margen
alguno para determinar la pena que el tribunal considere apropiada, eliminando su
discrecionalidad.

Si lo que se pretende es devolver un mal por otro mal cometido, la privacion de libertad debe
ser llevada a cabo en entornos desagradables. De modo contrario, no tendria sentido la idea del
mal.?? En 2011 la Corte Suprema de los Estados Unidos dictamind que las carceles de
California estan inconstitucionalmente sobrepobladas.?®> Uno de cada cuatro presos en
California®* esta condenado a través de los mecanismos legales de la Three Strikes Law. Por
tanto, podriamos afirmar que el ambiente es suficientemente desagradable como para cumplir
los objetivos retributivos. No obstante, no debemos olvidar que esta sobrepoblacion no es el
resultado buscado por la entrada en vigor de la ley, sino su consecuencia, por lo que no se

sostiene la afirmacion de que era la intencion del legislador crear un ambiente desagradable.

En ultimo lugar, para justificar una teoria retributiva deberiamos asumir que el sujeto pasivo
es el criminal ya que, si obviamos el problema del determinismo, ha realizado un delito de
forma consciente y voluntaria por el cual debe ser castigado.?® Este punto se estudiara con mas

profundidad més adelante.

20 Ewing v. California, 538 U.S. 11 (2003) es otro caso polémico de aplicacion de la Three Strikes Law. En el
mismo, el acusado Ewing hurt6 tres palos de golf, lo que constituiria el tercer strike. Para mas informacion al
respecto, ver https://www.law.cornell.edu/supct/html/01-6978.ZS.html

21 Para mas informacion sobre Rummel v. Estelle, 445 U.S. 263 (1980), ver
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/445/263/

22 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 33

23 Brown v. Plata, 563 U.S. 493 (2011)

24 Shouse California Law Group, (2019) “California Three Strikes Law and Proposition 36 Reforms”
[https://www.shouselaw.com/three-strikes.html]

25 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 33


https://www.law.cornell.edu/supct/html/01-6978.ZS.html
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/445/263/
https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_563
https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_563
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/563/493/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/563/493/
https://www.shouselaw.com/three-strikes.html
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En definitiva, podemos afirmar que el objetivo de la Three Strikes Law no es el de retribuir a
los delincuentes por el crimen cometido, ya que no respeta los principios de proporcionalidad
e igualdad, y del mismo modo, el entorno desagradable de las prisiones no se ha generado con
el objetivo de retribuir al delincuente, sino como una consecuencia de la implementacién de la
ley. Por inferencia de los factores anteriores, no podemos asumir que el sujeto pasivo es el

criminal. Descartamos la retribucion.

2. Disuadir

Una pena disuasoria tiene que conseguir dos objetivos: evitar que quien ha delinquido vuelva
a hacerlo -prevencion especial-, y desincentivar a la poblacion general a cometer actos
delictivos -prevencion general-.28 Por tanto, debemos diferenciar entre la disuasion efecto del
simple establecimiento de la norma penal, y la que tiene lugar por la aplicacion de la misma.
La imposicion de una pena con objetivos disuasorios s6lo se puede justificar en la medida en
que origine consecuencias mas beneficiosas que la alternativa de no imponerla, y en
consecuencia, tiene en cuenta la racionalidad humana. Por estas razones es defendida por

Bentham, padre del utilitarismo.?’

Segln esta teoria, los delincuentes realizan un analisis de utilidad coste-beneficio antes de
cometer un delito. Dicha utilidad es el resultado de la interseccion del beneficio conseguido si
el delito es exitoso condicionada a la probabilidad de ser castigados. En términos

probabilisticos, podriamos reflejar esta idea con la siguiente formula:

Utilidad delito = +U(Beneficio) N P(Exito) N — U(Castigo)

Donde U indica utilidad, P probabilidad y N interseccion. Es importante remarcar que la
utilidad del beneficio siempre sera positiva, porque representa el resultado que hace que el
delincuente se plantee la posibilidad de cometer el delito, y la utilidad del castigo siempre sera
negativa, ya que para un individuo racional es el elemento determinante que puede

desincentivar la comisién del crimen.

26 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 34
27 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 43



Anélisis filosofico - econémico de la Three Strikes Law Mar Villora Valero

Por otro lado, la P(Exito) también se puede plasmar como 1-P(Fracaso). En esta simplificacion
utilitarista del analisis coste-beneficio, la probabilidad de ser castigado o no es binomial. Con
esto quiero decir que partimos del axioma de que P(Exito)+P(Fracaso)=1, sin tener en cuenta

soluciones intermedias -como las que se estudiaran posteriormente en la reparacion-.

En esta formula, en la que intento reflejar cuando es eficiente desde un punto de vista del
delincuente realizar un crimen, podemos observar que la utilidad del castigo siempre es
negativa. Y cuando mas duro sea el castigo, mas negativa sera, por lo que el delincuente

necesitara un beneficio o recompensa mayor para decidirse a cometer el crimen.

La probabilidad de ser castigado es de especial relevancia en esta ecuacién. Analizando los
extremos, si P(Exito)=0 -el delincuente siempre es castigado- nunca cometera un crimen. En
cambio, si P(Exito)=1 -el delincuente nunca es castigado- siempre elegira delinquir. Las

probabilidades contrarias sirven para el analisis en el caso de P(Fracaso).

Por tanto, en un estado en el que todos los crimenes son castigados, el sistema de disuasion es
idoneo: sirve como un incentivo perfecto para una sociedad de individuos racionales en la que
nadie elegiria cometer crimenes. Esta solucion es la otra cara de la moneda de la paradoja de
la disuasion perfecta,?® en la cual las penas para todos los delitos son tan graves que nadie los

comete, y por tanto, el estado nunca aplica las penas duras y desproporcionadas.

Esta teoria es la siguiente: si en lugar de entender que la variable proxy o de control para evitar
la comision de crimenes es un castigo desproporcionadamente gravoso, consideramos que la
probabilidad de ser castigado es del cien por cien, podemos llegar al mismo resultado -una
sociedad sin crimen- sin tener que hacer frente a los dilemas morales que presenta la

institucionalizacion de penas duras y desproporcionadas.

Por ultimo, es obvio resaltar que se cometera el crimen cuando la utilidad total resultante de la

férmula sea positiva, no se cometera cuando sea negativa, y el individuo sera indiferente

28 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 58 citando a Smilansky,
S “Ten moral paradoxes”(2007)
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cuando la utilidad sea cero. En el caso de que sea cero, los individuos aversos al riesgo no

cometeran el crimen, y los amantes del riesgo lo cometeran.

Para tener una funcién disuasoria la pena no tiene por qué cumplir con el principio de
proporcionalidad. Los factores decisivos para elegir si cometer un delito o no son la dureza del
castigo, la certeza de la pena y la celeridad de la imposicion de la misma.?° En la ecuacion

anterior, Dureza = -U(Castigo); Certeza = P(Exito).

No he incluido la variable celeridad en la ecuacion porque, a pesar de que es cierto que el
tiempo transcurrido entre la comision del delito y la condena virtual del delincuente es
relevante,®® de acuerdo con las teorias utilitarias clasicas, la utilidad presente tiene el mismo
valor que la utilidad futura, por lo que un castigo presente tiene la misma utilidad negativa que
la certeza de un castigo futuro, y esto no alteraria la decision del delincuente de cometer un
delito o no. Empiricamente la celeridad del castigo es una variable muy relevante a la hora
decidir si es rentable delinquir, pero recordemos que estamos asumiendo completa racionalidad
en nuestro sujeto. Posteriormente se estudiaran los sesgos que hacen que esto no suceda de esta

forma en la realidad.

Otro punto que considero significativo es el argumento de Vilajosana®!, el cual diferencia entre
la probabilidad percibida y la probabilidad cierta de ser castigado. De nuevo, esta es una
distincion trascendental empiricamente ya que los seres humanos tenemos un sesgo cognitivo
que nos dificulta el calculo de probabilidades de forma precisa. Sin embargo, la racionalidad
perfecta asume interacciones entre jugadores mutua y plenamente informados, por lo que tanto
los agentes -los potenciales delincuentes- como los principales -las instituciones- eligen las
estrategias que maximizaran su utilidad dado un conjunto reciprocamente conocido de
opciones y probabilidades. Por tanto, para que este modelo funcione tenemos que asumir que

la probabilidad percibida y la probabilidad real son equivalentes.

29 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 46

30 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 48, citando a Beccaria,
C. “De los delitos y de las penas” (1764)

31 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 48
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Debido al aumento drastico del castigo que supone la aplicacion de la Three Strikes Law,
podriamos argumentar que su aplicacion desincentiva el crimen. ¢Qué ocurrio después de su

implementacion? Veamos varios datos al respecto.

A pesar de que los defensores de la Three Strikes Law insisten en que la tasa de delincuencia
disminuy6 como resultado de su implementacion,®? hay autores® que argumentan que la
disminucion del crimen es debida a otros factores. A pesar de que la ley entr6 en vigor en 1994,
la disminucion de los afios noventa empezd un afio antes, por lo que no le puede ser atribuida.
De hecho, si realizamos una comparacion nacional, queda ilustrado que la totalidad del pais
experiment6 un descenso de criminalidad, siendo la tasa de California proporcional a la de

aquellos estados sin legislacion como la Three Strikes Law.3*

Por lo tanto, si todo el pais experiment6 una caida en la tasa de criminalidad, puede haber otras
explicaciones no relacionadas con la Three Strikes Law que respondan a este fendmeno, como
la favorable coyuntura econdémica de California de los afios noventa.*> Una menor tasa de

desempleo esté directamente correlacionada con una menor tasa de criminalidad.

¢Cumple la Three Strikes Law con los objetivos de prevencion especial y general? Si. Podemos
concluir que la Three Strikes Law pretende realizar una funcion de prevencion general,
desincentivando a los individuos a la realizacion de crimenes mediante un castigo
desproporcionado, y de prevencion especial, ya que pretende evitar que delincuentes que han
cometido varios delitos tengan incentivos para reincidir. Por lo tanto, podriamos decir que una
politica de este tipo logra su objetivo si hay una modificacion en el comportamiento de los
individuos después de gue estos hayan tomado en consideracién el dafio que pueden sufrir con

la pena y, después de hacer un célculo racional, deciden abstenerse de delinquir.

32 Beres, L. S., & Griffith, T. D. (1998). “Did three strikes cause the recent drop in California crime: An analysis
of the California attorney general's report.” (Loy. LAL Rev., 32, 101.) p. 102 (citando "Three Strikes And You’re
Out - Its Impact On The California Criminal Justice System After Four Years (1998)).

33 Grosskreutz, S. A. (2003). “Strike Three: Even Though California's Three Strikes Law Strikes Out Andrade,
There Are No Winners in This Game.” (Washburn LJ, 43, 429.)

34 Males, M., & Macallair, D. (1999). “Striking out: The failure of California's three strikes and you're out law.”
(Stan. L. & Pol'y Rev., 11, 65.), p. 66 (citando a Tara Jen Ambrosio & Vincent Schiraldi, “From Classrooms To
Cell Blocks: A National Perspective” (1997)).

35 Beres, L. S., & Griffith, T. D. (1998). “Did three strikes cause the recent drop in California crime: An
analysis of the California attorney general's report.” (Loy. LAL Rev., 32, 101.) p. 108.
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Parece obvio afirmar que Andrade no fue uno de los individuos “racionales” que realiz6 un
calculo de utilidad ex ante para decidir si era idoneo robar las cintas de video. De haberlo
realizado, seguramente hubiera decidido no cometer el crimen, ya que la utilidad negativa del
castigo es indudablemente superior a los beneficios que le aportaban las cintas. En la segunda
parte de este trabajo, pasaremos a estudiar los sesgos que demuestran porqué los individuos

siguen cometiendo crimenes a pesar de los incentivos disuasorios de la Three Strikes Law.

3. Incapacitar

La teoria de la incapacitacion supone que los delincuentes reincidentes son responsables de la
mayoria de crimenes y, por lo tanto, su encarcelamiento prolongado reduce la tasa total de
delitos.®® Su funcion principal es proteger a la sociedad de los sujetos que han causado dafios,
privandoles de la oportunidad de que los vuelvan a ocasionar o, al menos, restringiéndoles las
oportunidades al maximo. La justificacion de la pena por medio de la idea de la incapacitacion
también coincide con los postulados utilitaristas: Mientras dure su encierro, los delincuentes
no pueden cometer actos delictivos, por lo que la sociedad en su conjunto se beneficia. Como
también sigue postulados utilitaristas, esta justificacion de la pena no tiene por qué respetar

ningln parametro de proporcionalidad entre el delito cometido y la pena aplicada.®’

Vilajosana argumenta en “Las razones de la pena” (2015), que no parece plausible sostener
que cualquier tipo de delito tenga que ser castigado con cadena perpetua sélo por el mero hecho
de que asi se impide a quien ha delinquido cometer mas delitos. No obstante, este es
exactamente el argumento que utiliza el legislador en la Three Strikes Law a través de la
incapacitacion fisica. Mientras alguien esta en prision, no puede dafiar al resto de la sociedad.®

Una critica legitima a la Three Strikes Law es que se podria realizar una incapacitacion de los
delincuentes por medios menos lesivos, y a la vez, en entornos menos desagradables.®® Las
penas alternativas podrian estar sujetas a las circunstancias personales del reo, la naturaleza del

hecho y su actitud para reparar el dafio causado. Se podria considerar la pena de multa, el

36 Males, M., & Macallair, D. (1999). “Striking out: The failure of California's three strikes and you're out law.”
(Stan. L. & Pol'y Rev., 11, 65.)

37 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 65

38 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 71

% Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 72-73
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arresto domiciliario o trabajos en beneficio de la comunidad para los delitos menores que sirven

como tercer strike desencadenante.

Como hemos comentado con anterioridad, la ratio de criminalidad en California disminuyd
durante los afios noventa. ¢Esto fue debido a la incapacitacion de los infractores reincidentes?
En principio, la incapacitacion provocada por la Three Strikes Law de 1994 no caus6 una
disminucion del crimen sustancial en el corto plazo. Llegamos a esta conclusion debido a que
durante los primeros afios después de la promulgacion de la ley, los delincuentes encarcelados
en virtud de la misma hubieran sido incapacitados incluso si la ley no se hubiera promulgado.*°
Por ejemplo, un delincuente que cometié un hurto hubiera estado en prision desde 1994 hasta

1996 incluso si no hubiera sido sentenciado en virtud de la Three Strikes Law.*!

Analicemos este punto desde la perspectiva estudiada en Lockyer v. Andrade, 538 U.S. 63
(2003). Andrade entro en prision con treinta y siete afios, por lo que su condena de cincuenta
lo sitda en una perspectiva de reinsercion a los ochenta y siete afios, cuando su vida delictiva
ya estaria —mayoritariamente- terminada. Parece razonable decir que entonces su condena si
que responde a postulados inhabilitadores. Adicionalmente, la sentencia ratifica dicha
intuicion: “Esta sentencia es una forma de incapacitar al acusado [...] y su teoria subyacente

es la necesidad de proteger al ptblico de un peligro demostrado por sus antecedentes penales'42

Como la Three Strikes Law pretende identificar y aislar al delincuente de la sociedad para que
no cometa o no vuelva a cometer delitos y ademas no sigue los estandares de proporcionalidad,

podemos concluir que la incapacitacion es uno de sus objetivos perseguidos.
4. Rehabilitar
Con la rehabilitacion se aspira a que el delincuente, después de ser castigado por la comision

de un crimen, retorne a la sociedad y viva una vida digna y exitosa, cambiando su motivacion

respecto al derecho.*®

40 Beres, L. S., & Griffith, T. D. ( 1998). “Did three strikes cause the recent drop in California crime: An
analysis of the California attorney general's report.” (Loy. LAL Rev., 32, 101.)

41 Grosskreutz, S. A. (2003). “Strike Three: Even Though California's Three Strikes Law Strikes Out Andrade,
There Are No Winners in This Game.” (Washburn LJ, 43, 429.)

42 Lockyer v. Andrade, 538 U.S. 63 (2003)

43 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 77 (citando a Moore,
M.S. “The moral worth of retribution” (1987))
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El proceso por el que un preso pasa al ser influenciado por el ambiente de prision se conoce
como institucionalizacion. La institucionalizacion tiene varios efectos psicoldgicos sobre los
reclusos que pueden ser perjudiciales para la capacidad del delincuente de funcionar en la
sociedad.** En el caso que nos ocupa, parece que el legislador esta asumiendo que hay casos
en los que se admite por hipétesis que no hay posibilidad de rehabilitacién, y por tanto, el dafio
potencial estara siempre presente, por lo que es coherente impedir en perpetuidad la actuacion
en sociedad del individuo en cuestion, o bien restringir sus movimientos de forma muy notable

y durante toda su vida activa.*®

Tal y como se ha comentado en el apartado anterior, Andrade entrd en prisién en su vida adulta
con una perspectiva de cinco décadas en prision, por lo que es obvio que la legislacion que se
aplico no tenia en cuenta una posible rehabilitacion. Del mismo modo, como no habia
posibilidad de reduccion de sentencia una vez condenado, aungue el sistema de justicia hubiera

apreciado una disminucion de su ‘peligrosidad’, no hubiera aceptado rehabilitacion alguna.

De todas las tesis presentadas, la rehabilitacion es la mas facil de descartar. Debido a los largos
periodos en prision y los efectos psicologicos que estos desencadenan, no se espera que los
delincuentes vuelvan a funcionar en sociedad al ser puestos en libertad. La rehabilitacion no es

una opcion considerada por el legislador.

5. Reparar

La justicia restaurativa o reparadora tiene como objetivo dar a la victima una posicion central
en el proceso de justicia penal. Este sistema le ofrece estar involucrada en el mismo con el fin
de que pueda pronunciarse acerca de cuando y como estima que el dafio ha de considerarse

reparado 0, como minimo, disminuido.*® Asi, autores como Braithwaite sefialan que “el sistema

44 Haney, C. (2003). “The psychological impact of incarceration: Implications for post-prison adjustment.”
(Prisoners once removed: The impact of incarceration and reentry on children, families, and communities, 33,
66.)

4 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 100

46 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 107
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de justicia funcionard mejor cuando facilite el razonamiento moral de las familias en cuanto a

qué hacer con el crimen como una alternativa al castigo estatal.”*’

Podemos extraer por tanto dos conclusiones en relacion al marco tedrico de la justicia
restaurativa: En primer lugar, son medidas destinadas a reparar el dafio causado por la comision
del delito. En segundo lugar, se orientan a que el ofensor se responsabilice frente a las personas

que han sido afectadas por sus actos, sean las victimas directas o la comunidad en su conjunto.*8

Tambien se ha hecho referencia en la literatura especializada a tres modelos de justicia
restaurativa: EI modelo del encuentro considera fundamental el encuentro y dialogo entre las
partes. Analizando este punto desde la perspectiva estudiada en la sentencia Lockyer vs.
Andrade, sabemos que la ley en cuestién no contempla ninglin encuentro entre las partes. El
modelo reparador asume como esencial el acto de resarcimiento del dafio al margen de la via
por la que se llegue a esa reparacion. Siguiendo el ejemplo de Lockyer vs. Andrade, teniendo
en cuenta que la parte actora es la corporacion Wal-Mart, seguramente hubiera reportado mas
utilidad a esta persona juridica el resarcimiento de los aproximadamente 150 délares que valian
las cintas de video hurtadas, que la condena a cincuenta afios de prision de Leandro Andrade.
Por su parte, el modelo transformador aspira a un cambio en las relaciones sociales mediante

la justicia restaurativa.*® La falta de interaccion entre las dos partes impide que esto ocurra.

El proceso de enjuiciamiento de la Three Strikes Law, tal y como se ha reflejado en el estudio
de la sentencia Lockyer v. Andrade, 538 U.S. 63 (2003), no contempla la participacion de la
victima en el sistema de justicia criminal, por lo que esta tesis no responde a la finalidad de la
ley. De hecho, si se siguiera esta tesis, lo mas probable es que las penas no fueran tan gravosas
como las que se imponen bajo su aplicacidn, a pesar de que bajo los pardmetros de la reparacion

no se tiene que seguir ningun tipo de proporcionalidad.

En este caso, la determinacion de la pena se produciria por acuerdo entre las partes, por lo que

la pena no tiene por qué respetar ni el principio de proporcionalidad -a mayor gravedad del

47 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 110 (citando a
Braithwaite, J., “Restorative justice and Responsive Regulation” (2002))

48 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 112

49 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 111-112 (citando a
Johnstone, G y Van Ness, D. “The meaning of restorative justice” (2007))
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delito, mayor pena-, ni el de igualdad -a igual delito, igual pena-.>® Como hemos visto, la Three
Strikes Law no cumple con proporcionalidad ni igualdad alguna. No obstante, como no hay
acuerdo entre las partes y estos requisitos deben ser cumulativos, descartamos la reparacion

como teoria justificativa de la pena.

6. ¢, Cual es la finalidad de la Three Strikes Law?

Después de realizar un analisis extensivo de cada una de las justificaciones de la pena, podemos
concluir que la Three Strikes Law tiene un caracter conciliador entre las teorias disuasorias e

incapacitadoras.

Descartamos la posibilidad de que el fin de la ley sea la retribucion, ya que no sigue
proporcionalidad alguna, la rehabilitacion, debido a que no contempla la posibilidad de la
reincorporacién del individuo en sociedad, y por ultimo la reparacion, en vista a la falta de

incorporacion de la victima del delito al sistema de justicia.

Estas teorias presentan dificultades de encaje entre ellas. Si la incapacitacion es el motivo
principal por el que se produce una menor delincuencia, debemos ponderar dicho beneficio con
su coste para el estado, que tiene que proporcionar las infraestructuras de prision necesarias y
asumir el coste a largo plazo de los presos. En cambio, si la disuasion es lo que hace que
disminuyan las tasas de criminalidad, entonces la Three Strikes Law tiene un efecto social méas
deseable que el producido por la incapacitacion debido a su reduccion de costes.®! El efecto
disuasorio es impulsado por dos factores: La frecuencia de las condenas por la Three Strikes
Law y la duracion adicional de la sentencia. Dado que las sentencias difieren significativamente
entre delitos, es probable que el efecto de disuasién sea diferente para los diferentes tipos

penales.>?

Con la conclusion de que la Three Strikes Law tiene una justificacion disuasoria e
inhabilitadora finaliza la primera parte del trabajo. ¢Qué tienen estas dos teorias en comin?

Solo la disuasién asume que los individuos son racionales, pero ambas tienen justificaciones

%0 Vilajosana, J.M. (2015) “Las razones de la pena” (Ed. Tirant Lo Blanch, Valéncia) p. 116

51 Tyler, T. R., & Boeckmann, R. J. (1997). “Three strikes and you are out, but why? The psychology of public
support for punishing rule breakers.” (Law and Society Review, 237-265.)

52 Tyler, T. R., & Boeckmann, R. J. (1997). “Three strikes and you are out, but why? The psychology of public
support for punishing rule breakers.” (Law and Society Review, 237-265.)
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utilitaristas. Esta conclusion sirve de puente para pasar de la Filosofia del Derecho —Parte I- a

la Economia —Parte 11-.

A continuacion, realizaremos un andlisis econémico de la racionalidad de los potenciales
delincuentes. Mediante las herramientas proporcionadas por la teoria de juegos y la economia
del comportamiento —campo mas conocido como behavorial economics-, en los siguientes
apartados se analiza si el incentivo legal proporcionado la Three Strikes Law es eficiente para

cumplir los objetivos del legislador: reducir la tasa de criminalidad en California.

PARTE II: ANALISIS ECONOMICO

1. Las teorias utilitaristas clasicas

Hart ya reconocié que el analisis econémico del derecho esta basado en teorias utilitaristas.>

Bentham, precursor del utilitarismo, plantea que el valor moral de una ley debe apreciarse por
sus efectos en cuanto a promover la suma total de la felicidad, entendida como el excedente de
placer por encima de dolor,>* que experimentan los individuos de una sociedad. De acuerdo
con este punto de vista, una accion o practica es correcta, buena, o justa, en la medida en que

tienda a maximizar la felicidad.>®

La utilidad se maximiza cuando las personas pueden satisfacer sus preferencias, cualesquiera
que sean, en la mayor medida posible. Esta formulacidn no excluye la posibilidad de politicas
paternalistas.®® Por tanto, el maximo de utilidad al que una sociedad aspira debe ser Pareto
Eficiente, en el sentido de que o bien la situacion de todas las partes mejora después de una
transaccion respecto a su posicién inicial, o bien la situacién de alguna de las partes mejora
mientras que la de las otras no se altera.’” De acuerdo con el criterio paretiano, ninguna

transaccion se considera Optima a no ser que aumente el grado de felicidad total de la sociedad.

53 Hart, H. L. A. (1976). “American jurisprudence through English eyes: The nightmare and the noble dream.”
(Ga. L. Rev., 11, 969.)

54 Sidgwick, H. (2019). “The methods of ethics.” (Good Press.)

%5 Bentham, J. (1970). “An Introduction to the Principles of Morals and Legislation” (1789, ed. J. H Burns and
HLA Hart, London.)

%6 Pposner, R. A. (1979). “Utilitarianism, economics, and legal theory.” (The Journal of Legal Studies, 8(1), 103-
140.) p. 12

57 Posner, R. A. (1979). “Utilitarianism, economics, and legal theory.” (The Journal of Legal Studies, 8(1),
103-140.) p. 15
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El utilitarismo en sentido estricto establece que, si sentenciar a alguien a cadena perpetua por
cometer un hurto aumenta la utilidad de la sociedad méas de lo que disminuye la utilidad del
sujeto castigado, dicho castigo esta justificado. Los seguidores de las teorias kantianas
discreparan, argumentando que los castigos desproporcionados, como los de la Three Strikes
Law, son censurables aunque pueda demostrarse matematicamente que, como creia Bentham,

maximizan la utilidad social.>®

En general, existe la impresion de que antes que los economistas puedan sugerir reformas
legales para aumentar la eficiencia del sistema juridico, tienen que deducir y defender las bases
morales de dicha eficiencia.®® Supongamos que alguien aboga por la abolicion de la Three
Strikes Law baséndose en que es una pena desproporcionada, y un economista lleva a cabo un
estudio que demuestra que su abolicion se traduciria en un notable aumento del crimen en
California. Desde el momento en el que se sostiene que abolir dicha ley tiene un coste, los

economistas estan contribuyendo al debate ético de la misma.®°

Autores como G. Becker cuestionan las implicaciones tedricas y empiricas de la suposicién de
que el comportamiento criminal es racional -como afirman Bentham (1931) y Beccaria (1986)-
, argumentando que la "racionalidad” no implica necesariamente un materialismo estrecho y
reconociendo que muchas personas estan limitadas por la moral y la ética, por lo que no

cometen delitos incluso cuando son rentables y no existe peligro de deteccion.5!

Sin embargo, la prisién seria innecesaria si tales actitudes prevalecieran siempre. La
racionalidad implicaba que algunas personas se convirtieran en delincuentes debido a las
recompensas financieras del delito en comparacién con el trabajo legal, teniendo en cuenta la

probabilidad de aprehension y condena, y la gravedad del castigo.®?

8 Posner, R. A. (1979). “Utilitarianism, economics, and legal theory.” (The Journal of Legal Studies, 8(1),
103-140.) p. 20

9 Posner, R. A. (1979). “Utilitarianism, economics, and legal theory.” (The Journal of Legal Studies, 8(1),
103-140.) p. 9

€0 Epstein, R. A. (1973). “A theory of strict liability.” (The Journal of Legal Studies, 2(1), 151-204.) p. 74-75
61 Becker, G. (1992). ‘The economic way of looking at life. Nobel Lecture” (T. Persson (Ed.), Nobel Lectures,
Economics 1991-1995, World Scientific Publishing Co, Singapore (1997) p. 38-58)

62 Becker, G. (1992). ‘The economic way of looking at life. Nobel Lecture” (T. Persson (Ed.), Nobel Lectures,
Economics 1991-1995, World Scientific Publishing Co, Singapore (1997) p. 38-58)
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Para los utilitaristas, la pena es una forma de ponerle precio a una actividad que se lleva a cabo
al margen del mercado con el fin de ajustarla al nivel que tendria en competencia perfecta.®
¢La implementacion de la Three Strikes Law aproxima a la sociedad al nivel dptimo de
criminalidad? La respuesta depende de si los beneficios que produce a través de la disuasion e

incapacitacion son superiores a los costes de imponerla.

Entre dichos costes debemos considerar 1) El coste social de los delitos que la ley evitaria en
comparacion con una sancion menos severa; 2) El coste de la pena para el delincuente en
comparacion con una sancion menos severa; 3) El coste de la pena para una persona inocente
que ocasionalmente sea condenada, también en comparacién con una sancién menos severa, y
4) El coste del juicio y de manutencion del delincuente en centros penitenciarios en relacion a

alternativas menos gravosas como multas.®*

Para realizar estos calculos, de partida, hay que resolver dos problemas. El primero es estimar
los efectos disuasorios de la Three Strikes Law. Para determinarlos con precision, es necesario
realizar una clara distincion entre los grupos a los que se dirige la amenaza de sancion, por
ejemplo entre los mas y menos tentados, o los mas y menos capaces de responder a la amenaza,
y realizar consideraciones sobre varios elementos como la disuasion marginal, los rendimientos
crecientes y decrecientes de la misma, y los efectos de certeza y severidad que presenta.® Si
los delincuentes son racionales, el efecto disuasorio de la ley provocard que disminuya la
comision de delitos contabilizados como strikes con costes mas altos, pero que aumente la

comision de delitos leves con sentencias menores y costes mas bajos.%

El segundo es ponerle un valor a la libertad de los individuos castigados.®” Debemos partir de
la premisa que la libertad de realizar algo depende del conjunto de opciones del que disponga

cada individuo. No es la misma la libertad que tiene una persona con los recursos econémicos

63 Posner, R. A. (1979). “Utilitarianism, economics, and legal theory.” (The Journal of Legal Studies, 8(1), 103-
140.) p. 42

64 Posner, R. A. (1979). “Utilitarianism, economics, and legal theory.” (The Journal of Legal Studies, 8(1), 103-
140.) p. 42

65 zimring, F. E., Hawkins, G., & Vorenberg, J. (1973). “Deterrence: The legal threat in crime control.”

% Tyler, T. R., & Boeckmann, R. J. (1997). “Three strikes and you are out, but why? The psychology of public
support for punishing rule breakers.” (Law and Society Review, 237-265.)

67 Tyler, T. R., & Boeckmann, R. J. (1997). “Three strikes and you are out, but why? The psychology of public
support for punishing rule breakers.” (Law and Society Review, 237-265.)
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para pagarse un tratamiento medico en Estados Unidos, que la que tiene una persona que debe

recurrir al crimen para sufragar el coste de dicho tratamiento.

Los individuos racionales, por tanto, deberian cometer crimenes eficientes. Imaginemos un
individuo que esta perdido en el bosque, muerto de hambre, y se encuentra una cabina llena de
comida y con un teléfono. Como es obvio, lo racional es romper la cabina y coger la comida y
el teléfono. Su ganancia de utilidad es mucho mayor que la pérdida del duefio de la cabina, por
lo que este es un crimen eficiente. Este crimen tampoco se podria haber solucionado con una
transaccion de mercado porque el duefio de la cabina no estaba presente para aceptar un precio

por los bienes robados.®

Gary Becker relat6 en su discurso de recogida del Premio Nobel de Economia en 1992 que en
una ocasion estaba conduciendo hacia una conferencia a la que llegaba tarde, por lo que tuvo
que decidir rapidamente si perder tiempo buscando un sitio para aparcar, o arriesgarse a recibir
una multa por aparcar ilegalmente en la calle. Calculd la probabilidad de obtener una multa, su
cuantia y el coste que le supondria seguir buscando aparcamiento. Decidié que valia la pena
correr el riesgo y aparcar en la calle, y efectivamente no recibié multa alguna. Mientras
caminaba hacia la conferencia, se le ocurrio que las autoridades de la ciudad probablemente
habian hecho un andlisis similar al suyo. La frecuencia de su inspeccion de vehiculos aparcados
y el tamafio de la sancién impuesta dependia de sus estimaciones de los calculos que harian los

posibles infractores.®

Del mismo modo, si la razén por la que un individuo estad conduciendo a ciento cuarenta
kilometros por hora es porque su esposa esta en el asiento trasero de parto, la policia de tréafico
lo acompafiara al hospital en lugar de multarle.”® Con estos ejemplos pretendo ilustrar que la
implementacidn de la ley debe ser flexible a las circunstancias particulares de cada individuo.
La Three Strikes Law es demasiado rigida para permitir la aparicion de crimenes eficientes, por
lo que encontramos una contradiccion entre las funciones que persigue, defensoras de los

postulados utilitaristas, y la inflexibilidad con la que se aplica.

®8 Friedman, D. D. (2000). “Law’s Order: An Economic Account.”

%9 Becker, G. (1992). ‘The economic way of looking at life. Nobel Lecture” (T. Persson (Ed.), Nobel Lectures,
Economics 1991-1995, World Scientific Publishing Co, Singapore (1997) p. 38-58)

70 Friedman, D. D. (2000). “Law’s Order: An Economic Account.”
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A lo largo de la historia, las teorias economicas han asumido diferentes niveles de racionalidad.
Adam Smith, Irving Fisher o John M. Keynes, incluyeron la irracionalidad y otros aspectos de
la psicologia econdémica en sus teorias. Otros, como John S. Mill, consideraron una
"racionalidad estrecha" -narrow rationality-, que intenta maximizar la felicidad individual a
través de la utilidad esperada. En la década de 1970, una nueva teoria de las "expectativas
racionales” -rational expectations- suponia que las decisiones de las personas consideran toda
la informacion disponible, no solo la que proviene de la experiencia previa. Nuevas oleadas de
economistas incorporan constantemente sesgos cognitivos en sus modelos, mientras que otros

intentan encontrar soluciones racionales al fenémeno de la irracionalidad.”®

En definitiva, si los individuos fueran racionales en sentido estricto como argumentan las
teorias utilitaristas clasicas, el castigo desproporcionado de la Three Strikes Law evitaria toda
comision de crimenes, a excepcion de los crimenes eficientes, que podrian ser facilmente
resueltos por la via civil. Si esto sucediera, la sociedad alcanzaria su nivel eficiente de utilidad
en relacién al crimen. Ningun individuo racional —asumiendo que estos conocen la probabilidad
real de ser castigados y la gravedad del castigo- consideraria que merece la pena arriesgarse a
ir a prision por un minimo de veinticinco afios por los beneficios inciertos de un crimen, por
lucrativo que este sea. Entonces, ¢Por qué los individuos racionales siguen cometiendo

crimenes? Sencillamente, porque no lo son.

Empiricamente, las expectativas de racionalidad del legislador son irrealistas. A continuacion,
pasaremos a incorporar tres sesgos cognitivos que nos proporcionaran una imagen mas fiel de

las motivaciones y toma de decisiones de los delincuentes.

2. Los nuevos postulados utilitaristas

La Three Strikes Law forma parte de un conjunto de incentivos legales disefiados por el estado
para condicionar el comportamiento de los potenciales delincuentes.”? Sin embargo, el
legislador tiene una vision muy limitada y empiricamente cuestionable de las motivaciones de

los criminales basada en las teorias utilitaristas clasicas.

1 The Economist, (1999). “Irrationality: Rethinking thinking” [https://www.economist.com/christmas-
specials/1999/12/16/rethinking-thinking]

2 Fehr, E., & Falk, A. (2002). “Psychological foundations of incentives.” (European economic review, 46(4-5),
687-724.)

21


https://www.economist.com/christmas-specials/1999/12/16/rethinking-thinking
https://www.economist.com/christmas-specials/1999/12/16/rethinking-thinking

Anélisis filosofico - econémico de la Three Strikes Law Mar Villora Valero

El enfoque econdmico al que nos referiremos a continuacion supone el paso del homo
economicus, un individuo racional que maximiza su beneficio de forma egoista,”® a una
pluralidad de individuos casi-racionales que maximizan su bienestar tal como lo conciben, ya
sean egoistas, altruistas, leales, rencorosos 0 masoquistas, y en general, intentan anticipar las

consecuencias de sus acciones.’

En los ultimos veinticinco afios -un instante para la seleccion natural-, nuestro entorno ha
cambiado mucho mas rapido de lo que nuestra genética ha sido capaz de adaptarse, resultando
en una maladaptacion cognitiva.” Por ejemplo, comemos en exceso porque nuestros instintos
asumen que tal vez no tendremos comida en el refrigerador mafiana. Cometemos crimenes

porgue no somos capaces de estimar la probabilidad de sus consecuencias.

Para solucionar la brecha entre nuestros instintos y nuestro entorno hemos creado las
instituciones, cuya funcién es mejorar nuestra capacidad de razonar e interactuar,
permitiéndonos superar nuestras propias limitaciones evolutivas a través del control social.”
El sistema de justicia, por tanto, es una institucion necesaria para cubrir el nicho cognitivo que
ha surgido entre nuestra biologia, todavia adaptada a nuestro entorno ancestral de cazadores
recolectores, y las demandas del nuevo entorno tecnolégico,”” sin el cual viviriamos en una
sociedad en la que podemos deducir que la justicia retributiva en su sentido mas vengativo seria

predominante.

La incorporacién de sesgos como la maladaptacién en el pensamiento econémico permite
afirmar que las teorias utilitaristas clasicas estdn obsoletas. Son Utiles en el sentido de que

permiten un célculo de utilidad relativamente simple, pero para ser heuristicamente

3 Sigmund, K., Fehr, E., & Nowak, M. A. (2002). “The economics of fair play.” (Scientific American, 286(1),
82-87.)

4 Becker, G. (1992). ‘The economic way of looking at life. Nobel Lecture” (T. Persson (Ed.), Nobel Lectures,
Economics 1991-1995, World Scientific Publishing Co, Singapore (1997) p. 38-58)

75 Arrufiada, B. (2008). “Human nature and institutional analysis” (Brousseau, E., Glach-ant, J.-M. (Ed.), New
Institutional Economics. A Guidebook, Cambridge University Press, Cambridge, 81-99.)

® Arrufiada, B. (2008). “Human nature and institutional analysis” (Brousseau, E., Glach-ant, J.-M. (Ed.), New
Institutional Economics. A Guidebook, Cambridge University Press, Cambridge, 81-99.) p. 5

T Arrufiada, B. (2008). “Human nature and institutional analysis” (Brousseau, E., Glach-ant, J.-M. (Ed.), New
Institutional Economics. A Guidebook, Cambridge University Press, Cambridge, 81-99.) p. 2
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representativas deben incorporar ideas de otras disciplinas como la antropologia o la

neurociencia, lo que complica la ecuacion.’®

Este nuevo pensamiento econdmico considera a los individuos como casi-racionales.
Seguidamente pasaremos a estudiar tres sesgos que condicionan el comportamiento de los
potenciales delincuentes: La funcion de valor asimétrico, la estimacion erronea de

probabilidades y la aversion al riesgo.

2.1 La funcion de valor asimétrico

Como la Three Strike Law persigue objetivos disuasorios, asume la racionalidad de los
individuos a través de justificaciones utilitaristas. Para un individuo racional, ganar un euro
deberia generar la misma utilidad que perderlo. No obstante, esto no ocurre asi. Segun el sesgo
de la funcion de valor asimétrico,”® las pérdidas pesan mas que las ganancias. Esta
maladaptacion es debida a que las pérdidas amenazan la supervivencia mientras que las

ganancias no aumentan el éxito reproductivo en una proporcion equivalente.®

Este argumento puede ser contra intuitivo: Si las pérdidas pesan méas que las ganancias, ¢Por
qué cometemos crimenes? Las ganancias nos reportan una utilidad marginal decreciente -cien
mil euros nos reportan una utilidad mucho mayor si no tenemos nada que si tenemos diez
millones-, y si somos castigados, la utilidad negativa de la pena tiene un peso descomunal -

prefiero no tener los cien mil euros que estar cincuenta afios privado de libertad-.

La respuesta es simple: Como el entorno en el que vivimos es mucho menos arriesgado que el
entorno para el cual nuestros instintos estan adaptados, no prevemos de forma exacta cuél es la
probabilidad de ser castigados. De forma sistematica, sobrevaloramos la probabilidad de éxito
de un crimen -hay muchas probabilidades de que tenga los cien mil euros conservando mi

libertad-, lo que nos dirige al siguiente sesgo.

8 Levy, J. S. (2002). “Daniel Kahneman: Judgment, decision, and rationality.” (PS: Political Science & Politics,
35(2), 271-273.)

" Levy, J. S. (2002). “Daniel Kahneman: Judgment, decision, and rationality.” (PS: Political Science & Politics,
35(2), 271-273.)

80 Arrufiada, B. (2008). “Human nature and institutional analysis” (Brousseau, E., Glach-ant, J.-M. (Ed.), New
Institutional Economics. A Guidebook, Cambridge University Press, Cambridge, 81-99.) p.8
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2.2 La estimacion errdnea de probabilidades

La funcion de valor asimétrico, juntamente con la estimacion errénea de la probabilidad de ser
castigados, son los principales factores que inducen a los individuos a desviarse de la conducta

marcada por los incentivos legales.

Esto se refleja en la Teoria de la Prospeccion de Kahneman,®! la cual establece tres ideas
principales: a) La utilidad se tiene que calcular en relacion a la funcion de valor asimétrico b)
Los individuos calculan erroneamente las probabilidades percibidas, de forma que los eventos
con una probabilidad alta parecen menos probables de lo que realmente son, c¢) Los individuos

consideran las decisiones de forma aislada en lugar de globalmente.

En la Edad de Piedra, los individuos que sobrevivieron fueron aquellos que tenian la confianza
suficiente para creer que lo harian. En la actualidad, la confianza también se correlaciona con
el éxito. Si bien esto es cierto, el exceso de confianza puede ser problematico:82 En el caso de
delincuentes, puede suponer la falta de anticipacion de ser atrapados. La propension de los

humanos al autoengafio hace que los delincuentes crean que pueden salirse con la suya.

Volviendo a la distincion entre la probabilidad real y la probabilidad percibida que realiza
Vilajosana en “Las razones de la pena” (2015), mientras inicialmente®® descartabamos que la
distincion entre las dos fuera un factor relevante para un individuo racional, ahora constatamos

su gran importancia.

Podemos definir la probabilidad real como la certeza absoluta de la percepcion de un beneficio.
Por ejemplo, el salario -trabajamos porgue sabemos que vamos a cobrar a final de mes-. En
cambio, el concepto de probabilidad percibida contempla un grado de incerteza -cometemos
un crimen sin saber a ciencia cierta que sera exitoso-. A partir de estos dos conceptos, podemos
deducir que P(Percibida) — P(Real) = Prima de riesgo. Laprima de riesgo es el retorno
adicional que los potenciales delincuentes esperan por someterse a un grado mayor de

incertidumbre. Cuando P(Percibida) es igual a P(Real), la prima de riesgo es cero. Por tanto,

81 Levy, J. S. (2002). “Daniel Kahneman: Judgment, decision, and rationality.” (PS: Political Science & Politics,
35(2), 271-273.)

82 Nicholson, N. (1998). “How hardwired is human behavior?” (Harvard Business Review, 76, 134-147)

83 \er pagina 10
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las instituciones deben asegurarse de que la probabilidad percibida de ser castigados sea del
cien por cien. Esto se puede realizar mediante un aumento de la prima de riesgo:
A P(Percibida) = A Primaderiesgo + P(Real). Si aumenta la prima de riesgo, los
delincuentes esperan un retorno mucho mayor de los crimenes que deben cometer, por lo que

dado un beneficio invariable, decidiran no cometer el crimen.

2.3 La aversion al riesgo

Como sociedad estamos dispuestos a establecer mecanismos de control para castigar a los free
riders, aquellas personas que se nutren a costa de los recursos comunes sin contribuir a la
creacion de los mismos. Sin embargo, la Three Strike Law no responde a esta justificacion
retributiva. ¢Por qué invertimos tanto en una institucion que Gnicamente pretende desincentivar
la comision de crimenes e incapacitar a aquellos individuos que los cometen, en vez de

castigarlos?

Si nuestros instintos responden a finalidades retributivas, las instituciones deben cubrir este
sesgo cognitivo con finalidades disuasorias e inhabilitadoras, ofreciendo justicia para nuestros
instintos de venganza con el sistema juridico general -al fin y al cabo, se castiga a quien ha
penado-, pero aplicando las otras teorias de la pena a través de leyes concretas, como la Three

Strikes Law.

No obstante, hay sesgos que las instituciones no pueden solucionar. En el contexto incierto de
la Edad de Piedra, responder instintivamente a los estimulos del entorno permitia reaccionar
mucho mas répido a las posibles amenazas que realizar un andlisis racional de la situacion. Hoy
en dia, los individuos también acttan en base a sus instintos: los crimenes pasionales son un
ejemplo. La Three Strikes Law no reducira los delitos que no sean premeditados. La posibilidad
de enfrentarse a una condena de un minimo de veinticinco afios no detendra a los delincuentes

que actian instintivamente.®*

Decimos que un individuo es averso al riesgo si siempre prefiere un resultado de probabilidad

cierta -siguiendo el ejemplo que hemos visto antes, un salario-, antes que uno de probabilidad

84 Nicholson, N. (1998). “How hardwired is human behavior?” (Harvard Business Review, 76, 134-147)
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incierta, aunque este sea mayor -el beneficio de cometer un crimen-. Un individuo es amante

del riesgo si prefiere lo contrario, y neutral si esta indiferente entre los dos.®®

Intuitivamente parece ser que, dado este marco tedrico, los individuos que cometen crimenes
deber ser, por definicion, amantes del riesgo. No obstante, hay autores®® que afirman que en
realidad los individuos son aversos a las pérdidas excepto cuando se sienten amenazados.
Podriamos argumentar que después de cometer un tercer delito, es mas probable que un
individuo empeore su comportamiento criminal. Al ver la posibilidad de una sentencia de por

vida como una amenaza, no teme incurrir en mas pérdidas.

Esto no ocurriria si los individuos incorporaran en su razonamiento el concepto de coste
hundido, aquel coste que ha sido incurrido en el pasado y que no puede ser recuperado.
Pongamos un ejemplo. Hemos comprado entradas para asistir a un partido de fatbol. No
obstante, hay una tormenta, por lo que sabemos que no sera agradable pasar dos horas a la
intemperie. Podemos hacer dos cosas: asistir al partido porque ya hemos comprado las entradas,
o0 bien no iry dar por perdido el dinero. La decision racional es no ir. Sin embargo, como se ha

hecho una inversidn en las entradas, hay muchos individuos que decidiran ir de todos modos.

Los individuos no temen incurrir en pérdidas mayores de utilidad cuando ya han hecho una
inversion. Siguiendo la I6gica de este argumento, podriamos decir que mientras un individuo
estd en proceso de ser juzgado por su tercer strike, no temera cometer mas crimenes, por lo que

el factor disuasién disminuira considerablemente.

3. El teorema principal-agente

Recapitulemos. Hasta este punto, hemos concluido que los objetivos de la Three Strikes Law
son la disuasion y la incapacitacion, los cuales se basan en postulados utilitaristas.
Posteriormente, hemos determinado que el analisis del comportamiento humano es mucho mas
complejo que lo que establecen las teorias clasicas, por lo que sugerimos un analisis de la casi-
racionalidad de los individuos a través de tres sesgos cognitivos: la funcion de valor asimétrico,

la estimacion errénea de probabilidades y la aversion al riesgo. Ahora, pasaremos a estudiar

85 Snyder, C. M., Nicholson, W., & Stewart, R. (2012). “Microeconomic theory: Basic principles and
extensions” (South-Western Cengage Learning.)
86 Nicholson, N. (1998). “How hardwired is human behavior?” (Harvard Business Review, 76, 134-147)
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como estos individuos interactian con las instituciones a través del andlisis del teorema

principal-agente.

Como Adam Smith argumenta en “La riqueza de las naciones” (1776), nos encontramos ante
un problema de agencia cuando el Principal -El Estado- incentiva al Agente -El potencial
delincuente- para evitar que este cometa crimenes. El teorema principal-agente consiste en
descubrir la forma que tiene el Principal de corregir que el Agente, sobre el cual tiene
informacion asimétrica, lleve a cabo los actos encomendados de forma Optima para los
intereses del Principal y no los propios.®” Este control por parte del principal hacia el agente se
centra en un castigo desproporcionado en el caso de la Three Strikes Law, pero incentivos no
pecuniarios como el deseo de reciprocidad o el deseo de evitar la desaprobacién social pueden
ser mas eficientes para evitar el crimen. Si no se tienen en cuenta estas motivaciones, 10s
incentivos legales pueden ser contraproducentes y reducir el desempefio del agente en relacion

al cumplimiento de las normas.

3.1 La reciprocidad

La reciprocidad puede verse como una preferencia social contingente, porque dependiendo del
comportamiento de la persona de referencia -el principal- un agente reciproco valora su
recompensa material de manera positiva o0 negativa. Méas especificamente, si el agente percibe
las acciones del principal como bondadosas, valora positivamente la transaccion -cumplira la
ley-. Si, por el contrario, las acciones del principal se perciben como hostiles, el agente valora
negativamente la transaccion -cometera crimenes-.2° Una accion se percibe como bondadosa u
hostil dependiendo de sus consecuencias -la amenaza del castigo- y de la equidad o injusticia
de la intencién subyacente a la accion -desincentivar o incapacitar a los individuos-. Una
politica legislativa mas bondadosa tendria una respuesta reciproca por los agentes, dando lugar

a cooperacion voluntaria y disminuyendo la posibilidad de free-riding.

87 Smith, A. (1776). “The Causes of the Wealth of Nations.” (London: W. Strahan and T. Cadell.)

8 Fehr, E., & Falk, A. (2002). “Psychological foundations of incentives.” (European economic review, 46(4-5),
687-724.)

89 Fehr, E., & Falk, A. (2002). “Psychological foundations of incentives.” (European economic review, 46(4-5),
687-724.)
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Expliqguemos un poco mas en qué consiste la cooperacion voluntaria basada en la reciprocidad
a través de un ejemplo: La provision de bienes plblicos.®® En este experimento® se demostrd
que la mayoria de individuos aumentan su contribucion a bienes publicos si ven que los otros
participantes incrementan sus contribuciones, a pesar de que todos tienen incentivos a no
contribuir nada. Esta cooperacion condicionada introduce un comportamiento estratégico para,
por ejemplo, seguir la ley. Un ambiente hostil creado por las instituciones o por los demas
individuos de una sociedad puede ser interpretado como una amenaza que reduce de forma

total las posibilidades de cooperacion voluntaria.

Reciprocidad significa que los agentes responden de manera hostil a las acciones que revelan
una intencién hostil. El castigo desproporcionado que impone la Three Strikes Law puede
revelar intenciones hostiles por dos razones. En primer lugar, por la gravedad del castigo, y en
segundo, por la simple amenaza de castigo, que puede considerarse como una indicacion de

desconfianza.®?

Mediante esta creacion de lealtad, los agentes tienen en cuenta los intereses del estado, que es
solo otra forma de decir que valoran positivamente la recompensa del principal. Por lo tanto,
la nocion de lealtad esta estrechamente relacionada con las preferencias sociales y, en
particular, con la nocion de reciprocidad.®® Es cierto que algunas personas son mas
autointeresadas que otras, pero este comportamiento egoista puede ser reducido a través de la

aprobacion o desaprobacion social.

La aprobacion social puede ir de la mano con los incentivos no monetarios que hemos
mencionado en el ejemplo de los bienes publicos. Si la contribucion al bien publico de cada
individuo también acarrea una alta aprobacion social, el individuo tiene més incentivos para

contribuir.

90 Croson, R. T., & Marks, M. B. (2000). “Step returns in threshold public goods: A meta-and experimental
analysis” (Experimental Economics, 2(3), 239-259)

91 Fischbacher, U., Gichter, S., & Fehr, E. (2001). “Are people conditionally cooperative? Evidence from a
public goods experiment.” (Economics letters, 71(3), 397-404.)

92 Fehr, E., & Falk, A. (2002). “Psychological foundations of incentives.” (European economic review, 46(4-5),
687-724.)

9 Fehr, E., & Falk, A. (2002). “Psychological foundations of incentives.” (European economic review, 46(4-5),
687-724.)
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3.2 Fair play y el ultimatum game %

Alguien ofrece $100 a dos jugadores. Todo lo que tienen que hacer para conseguirlos es dividir
dicha cantidad entre ellos, estando en habitaciones separadas y sin posibilidad de intercambiar
informacién. Un lanzamiento de moneda decide cual de los dos es el encargado de proponer
cémo dividir la suma. El otro individuo puede aceptar o no la oferta. Si su respuesta es si, se
divide el dinero como ha propuesto el primer jugador. Si su respuesta es no, ninguno de los dos
obtiene nada. *°

¢Qué haré el primer jugador? Instintivamente, muchas personas sienten que deberian ofrecer
la mitad del importe porque esa division es "justa" y, por lo tanto, es probable que sea aceptada.
Sin embargo, las personas menos aversas al riesgo piensan que podrian salirse con la suya

ofreciendo algo menos de la mitad de la suma. %

Pero aqui esta la clave: ¢Por qué alguien deberia rechazar una oferta por ser "demasiado
pequefia™? El segundo jugador solo tiene dos opciones: aceptar lo que se ofrece o no recibir
nada. La unica opcidn racional para un individuo autointeresado es aceptar cualquier oferta.
Incluso $1 es mejor que nada. Si existiera informacion perfecta, un jugador racional que esté
seguro que el otro jugador también lo es hara la oferta mas pequefia posible y se quedara con
el resto. Este anélisis de la teoria de juegos, que supone que las personas son egoistas y
racionales, determina que el jugador uno debe ofrecer el menor importe posible, y el jugador

dos debe aceptarlo. Pero no es asi como la mayoria de la gente resuelve este dilema. ¥’

Los economistas han explorado muchas variaciones del juego del ultimatum para encontrar las
causas del comportamiento emocional que provoca. Si, por ejemplo, la persona que divide la

cantidad se elige no con el lanzamiento de una moneda, sino a través de la puntuacién en un

94 Sigmund, K., Fehr, E., & Nowak, M. A. (2002). “The economics of fair play.” (Scientific American, 286(1),
g52-S8i;r)nund, K., Fehr, E., & Nowak, M. A. (2002). “The economics of fair play.” (Scientific American, 286(1),
gg-SSi;rzlund, K., Fehr, E., & Nowak, M. A. (2002). “The economics of fair play.” (Scientific American, 286(1),
g72-88i;r§1und, K., Fehr, E., & Nowak, M. A. (2002). “The economics of fair play.” (Scientific American, 286(1),
82-87.

29



Anélisis filosofico - econémico de la Three Strikes Law Mar Villora Valero

test de inteligencia, la evidencia sugiere que las ofertas son rutinariamente mas bajas y se

aceptan con mayor facilidad: la desigualdad se considera justificada.®®

De este experimento podemos extraer tres conclusiones: 1) Los individuos no son racionales
en sentido estricto, ya que si lo fueran la evidencia sugeriria que en la mayoria de casos el
jugador uno ofreceria un dolar y el jugador dos aceptaria porque su situacion mejora -tener un
dolar es mejor que tener cero-. 2) Los individuos tienen motivaciones intrinsecas de justicia -
como demuestra el experimento, la mayoria de individuos ofrecen la mitad del importe-. 3)
Nuestros instintos tienen justificaciones retributivas -a pesar de que es positivo para el jugador
dos aceptar cualquier importe, prefiere no obtener este beneficio para castigar al jugador uno

por ser injusto-.

Podemos concluir entonces que las instituciones son necesarias para sosegar dichos instintos
retributivos, cubriendo este nicho cognitivo a través de justificaciones de la pena disuasorias -
alguien que no ha cometido un crimen no ha sido injusto, y por tanto, los individuos no tienen
necesidad alguna de castigarlo- y inhabilitadoras -castigamos a alguien por la comision de un

crimen y posteriormente evitamos que cometa mas-.

Es necesario hacer una puntualizacién. Este Gltimo argumento justifica las instituciones del
sistema de justicia, que en ningun caso debe estar supeditada a los instintos de venganza de los
particulares, pero no la Three Strikes Law, ya que su rigidez elimina la discrecionalidad del
juez y aumenta indiscriminadamente el nimero de reclusos, sin tener en cuenta la doctrina fair

play, la cual conlleva un analisis de la equidad de las acciones de cada individuo.

98 Sigmund, K., Fehr, E., & Nowak, M. A. (2002). “The economics of fair play.” (Scientific American, 286(1),
82-87.)
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CONCLUSIONES

La principal conclusion que se infiere del analisis realizado es que la institucion del sistema de
justicia est4 creada para cubrir el sesgo cognitivo entre nuestros instintos -que responden a
postulados retribucionistas- y nuestro entorno, recurriendo a justificaciones disuasorias e
inhabilitadoras, lo que de acuerdo con el razonamiento utilitarista clasico deberia reducir

significativamente -o incluso eliminar- la comision de crimenes.

Sin embargo, los sesgos cognitivos que hemos estudiado justifican una desviacion del
comportamiento racional del homo economicus. Las acciones de los individuos estaran
condicionadas por, como minimo, la funcién de valor asimétrico, su capacidad de estimar

probabilidades, el teorema principal-agente y la reciprocidad.

Realizando una evaluacion ex post de la Three Strikes Law veinticinco afios después de su
implementacién, los datos analizados indican que la aplicacion directa de esta ley no ha
contribuido a reducir el crimen en California. Esto es paradigmatico, ya que parece intuitivo
afirmar que la amenaza de una pena mas dura siempre comportard una menor tasa de

criminalidad.

A pesar de que la mecénica de un sistema juridico que intente reducir el crimen a través de
estimaciones utilitaristas parece justificada, la Three Strikes Law no lo esta. Es una institucion
anacronica que tiene efectos perniciosos sobre los incentivos penales de California y el
resultado de una institucionalizacion perversa que ha generado multiples problemas en su

sistema de prisiones.
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