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Resumen

Con base en el analisis economico del derecho penal, se plantea un modelo sobre métodos alternativos de
resolucion de conflictos, que incluye la figura del arbitro. Se propone soluciones de justicia restaurativa en
donde las partes involucradas logran mejoras ex ante en el sentido de Pareto. El enfoque recae en las intuiciones
que se encuentran detras de las complejidades relacionadas con las interacciones estratégicas y se discute
el potencial de realizar simulaciones, asi como el de los criterios de utilidad social y sesgos conductuales.
Aunque alo largo de la presentacion tedrica se posponen las discusiones sobre detalles técnicos, se proponen
extensiones potenciales y simplificaciones. Se concluye con una discusion sobre como este modelo puede
usarse como marco tedrico de investigaciones empiricas sobre programas de justicia restaurativa y de disefio
de mecanismos sobre métodos alternativos de justicia.

Palabras clave: analisis econémico del derecho, delito, arbitraje, mediacion, conciliacion, justicia restaurativa,
modelamiento de casos legales, optimizacion del sistema judicial.
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Abstract

Based on economic analysis of criminal law, we present a model of alternative justice methods that includes
arbiters. Through these restorative justice solutions, agents achieve ex-ante Pareto improvements. We focus
on the intuitions behind the complexities related to strategic interactions and discuss potential simulations as
well as social welfare implications and behavioral concerns. Although we postpone discussions on technical
details throughout the model, we include several simplifying alternatives and extensions. We conclude with
a discussion on how our modeling can serve as a theoretical framework for empirical research on restorative
justice programs and mechanism design on alternative justice methods.

Keywords: Crime, Arbitration, Mediation, Conciliation, Restorative Justice, Legal Case Modeling, Justice
System Optimality.
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Introduccién

Dentro del ambito privatista del derecho, e incluso en la regulacion juridica del
comercio internacional', se conocen bien algunos mecanismos de autocomposicion
para la solucion de controversias mediante la figura del mediador?, una especie de
consejero que favorece y coordina la comunicacion entre las partes en conflicto,
facilita las simetrias de informacion, propone soluciones y ofrece mecanismos
vinculantes (binding contracts) para resolver litigios sin acudir a la jurisdiccion
ordinaria, con el fin de evitar la expropiacion del conflicto’.

Lo anterior esta relacionado con el campo de accion de la justicia restaurativa que,
aplicada dentro del ambito penal, trata sobre las siguientes cuestiones basicas: ;qué
le conviene mas a la victima, lograr el encarcelamiento del ofensor o ser restaurada?*
Y entre esas opciones, ;qué le conviene mas al Estado, en términos de eficiencia,
en el marco de un estado de cosas inconstitucional en el sistema penitenciario y
carcelario?’ Para efectos de este trabajo, se podria anadir un interrogante adicional:
scomo reaccionan los agentes racionales a los incentivos generados por la legislacion?

Como respuesta transversal a los anteriores cuestionamientos, seria dable pensar
que la administracion del castigo deberia privilegiar la reparacion de la justicia
restaurativa, por encima de la retribucion de la justicia ordinaria. No obstante, en
la historia moderna, la respuesta favorita para solucionar los conflictos penales es el
encarcelamiento®, sin acudir a los cuestionamientos y reflexiones que se proponen
desde el modelo reparador; sin embargo; penas largas o incluso perpetuas, utilizadas
como incentivos de disuasion, han degenerado en obsoletas, ya que no previenen
ni resuelven el conflicto social y pueden resultar incompatibles con los principios
de proporcionalidad y humanidad’.

Fransisco Menin, Lex Mercatoria y Arbitraje Comercial Internacional (Bogota, Universidad del Rosario, 2005), 30.
Maria Di Pietro, “Autocomposicion: nuevas tecnologias y actividad administrativa post pandemia”, Anuario
XX, (2022): 263; Carlos I. Jaramillo, Solucion alternativa de conflictos en el seguro y el reaseguro (Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, 1998), 395.

3 Nils Christie, “Conflicts as property”, The British Journal of Criminology 17, num. 1 (1977): 1-15 .

*  Howard Zehr El pequefo libro de la Justicia restaurativa (New York: Good Books, 2010), 20-21.

> Colombia, Corte Constitucional, Sentencias: T-153 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-388 de 28
de junio de 2013, M.P. Maria Victoria Calle Correa, T-762 de 16 de diciembre de 2015, M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado y SU-122 de 31 de marzo de 2022, MM.PP. Diana Fajardo Rivera, Cristina Pardo Schlesinger
y José Fernando Reyes Cuartas.

Norberto Hernandez, El derecho penal de la carcel. Una mirada al contexto colombiano con base en el giro
punitivo y la tendencia al mayor encarcelamiento (Bogota: Siglo del Hombre Editores, Universidad de los
Andes, Universidad EAFIT, 2018), 333.

La Corte Constitucional colombiana, mediante Sentencia C-294 de 2021, M.P. Cristina Pardo Schlesinger,
expulso del ordenamiento juridico nacional la pena de prision perpetua. Sobre la inconstitucionalidad de
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Ahora bien, en la tramitacion del rito procesal penal ordinario, en Colombia (Ley
906 de 2004), actualmente se pueden aplicar soluciones de justicia restaurativa,
tales como la conciliacion preprocesal®, la conciliacion en el incidente de reparacion
integral y la mediacion’. Igualmente, en el procedimiento especial abreviado (Ley
1826 de 2017), se establece que los mecanismos de justicia restaurativa pueden
aplicarse en cualquier momento del procedimiento y hasta antes de que se emita
sentencia de primera instancia.

En relacion con graves crimenes cometidos en el marco de conflictos armados, se
ha mutado el castigo, aplicando criterios de reparacion, mas alla de la retribucion
tradicionalmente aplicada. El proceso de paz colombiano es uno de esos ejemplos
de aplicacion de la justicia restaurativa'®. Un argumento importante en contra de
estos métodos es que el gobierno no necesariamente quiere perder el control sobre
el derecho, como instrumento de poder'.

Teniendo de presente este contexto, en la presente investigacion se estudia el
concepto de arbitraje en derecho penal'?, como una forma alternativa de solucion
de conflictos. Este ocurre cuando las partes pactan un compromiso, en el sentido
de que un tercero (arbitro o tribunal arbitral) sera el encargado de decidir, frente
a la ocurrencia de cualquier controversia. También, mediante una clausula com-
promisoria en un contrato, puede acordarse que, en el evento en que se presenten
diferencias, estas seran sometidas al arbitro, quien decide el mecanismo de justicia.

En caso de usarse, este mecanismo sustituye a la jurisdiccion ordinaria, que no
llega a conocer del litigio. Las partes, de mutuo acuerdo, nombran a un tercero
(independiente, imparcial, especializado y vigilado), quien dictard el laudo arbitral,

esta pena ver Gonzalo Ramirez 2022, “C-294 de 2021 (Cadena perpetua)”, en Justicia constitucional a debate.
Vol. 1, Cronicas jurisprudenciales de 2021, editado por Humberto Sierra, Paula Robledo y Diego Gonzélez,
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2022), 77-98 y Semillero en Derecho Penitenciario de la
Pontificia Universidad Javeriana, “Inconstitucionalidad de la cadena perpetua en Colombia”, Universitas
estudiantes 22 (2020):113-138.

Dayana Becerra, “La conciliacion preprocesal en el nuevo sistema acusatorio como mecanismo de justicia
restaurativa”, Novum Jus 3, nam. 2 (2009): 271-292.

°  Alfonso Daza, “La justicia restaurativa establecida en la ley 906 de 2004 frente al fin del proceso penal”
Novum Jus 6, num. 1 (2012): 9-22.

Lorena Vega, “Modelo de justicia transicional: el caso colombiano”, en Retos en la implementacién de los
acuerdos de paz en Colombia (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 111-130.

Julio Sampedro, La re-humanizacion del sistema penal. Una propuesta desde las victimas y la justicia restaurativa (Bogota:
Equion Energia para la vida, Instituto Berg de Derechos Humanos, Grupo Editorial Ibanez, 2019).

Javier Coronado, Hacia el arbitraje de causas penales en Colombia (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana
& Grupo Editorial Ibaniez, 2014).
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equivalente a una sentencia judicial (es decir, que presta mérito ejecutivo, pues
el fallo arbitral se considera cosa juzgada, al encontrarse limitado por lo pactado
entre las partes)".

Se insiste que, ante casos graves, es de interés general la intervencion del Estado.
Sin embargo, el arbitraje es una opcién a la que se acude en otras disciplinas del
derecho y, aunque todavia no estd implementada para efectos de procesos penales
ordinarios, se argumenta que podria aplicarse en casos que no ostenten mayor
gravedad e, incluso, en contextos de justicia transicional, como ocurre frente a la
judicializacion de los comportamientos acaecidos con ocasion de conflictos armados'*.

Por ejemplo, un caso recurrente en el ejercicio de dosificacion punitiva, cuando
estamos en presencia de un hurto, conllevaria verificar los extremos punitivos
consagrados en el Codigo Penal y, si no hay antecedentes penales (junto con la
posible concurrencia de otras causales de menor punibilidad), generalmente se tasa
la pena minima. Si el ladrén ofrece restaurar la pérdida, la pena puede ser objeto
de una reduccion. En caso de arbitraje, esto se hace mediante un tercer agente
que recibe el poder de negociacion de ambas partes. En general, se considera que
este drbitro es menos vulnerable a amenazas o tentaciones que un juez. Mediante
el arbitraje, las partes en conflicto pueden lograr mejoras, entendidas estas en el
sentido de Pareto (en donde al menos una de las partes se beneficia sin perjudicar
ala otra)”. Ademas, otro argumento a su favor es la desjudicializacion de algunas
causas: desviar casos antes de que lleguen al juez favorece la descongestion judicial,
que hace al Estado regular (actuar) inadecuadamente.

Asi, en este articulo se propone un modelo, en el marco del analisis economico
del derecho'®y de la justicia restaurativa, como mecanismo alternativo de solucion
de conflictos. El objetivo es predecir el comportamiento de los diferentes tipos de
agentes en una sociedad ante este tipo de alternativas de resolucion de conflictos.

Aizenstad Leistenscheneider, “Las clausulas asimétricas del arbitraje”, Revista de la Facultad de Derecho,
Universidad Francisco Marroqui, num. 25 (2007): 23-28.

La figura de un mediador ante conflictos armados, cuya funcion seria promover el didlogo y la conciliacion,
difiere juridicamente de la figura del mediador ante conflictos penales. Aun asi, la formalizacion del marco
de referencia postulada en este trabajo da cabida a ambas perspectivas.

Jules Coleman, “Efficiency, utility and wealth maximization”, Law and Economics Programme, Faculty of Law,
University of Toronto (1980): 509-551.

El ambito del proceso arbitral esta sustentado en el analisis economico del derecho. Cfr: Fabian Lopez &
Emilio J. Medina, “Las acciones al portador en la sociedad por acciones simplificada SAS en Colombia:
legalidad, conveniencia y efectos en el proceso arbitral”, Novum Jus 17, num. 1 (2023): 33-68.

16
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En la Seccion 3 se plantea el modelo de restauracion (endogena) y arbitraje (exdgeno),
ofreciendo extensiones y alternativas de simplificacion, y se describe el comporta-
miento 6ptimo de los agentes. Con base en lo anterior, y en una parametrizacion
en particular, se procede al analisis de una solucion explicita.

Lograr establecer una taxonomia de los escenarios en los que cada parte se ve
beneficiada por la existencia de diversos tipos de arbitros abre las puertas a esta-
blecer en qué casos y para qué tipo de crimenes la presencia de estos arbitros es
recomendable para una sociedad que quiere incrementar el bienestar econémico
de su poblacion y reducir el crimen.

Se concluye planteando una discusion sobre extensiones, simulaciones y simplifica-
ciones, asi como criterios de utilidad social y sesgos conductuales. En la vida real,
esto permite estimar cudles son las politicas optimas de un gobierno que cuenta
con acceso a estas alternativas. A lo largo de este articulo se hace un esfuerzo por
separar los resultados principales, que se mantienen en el cuerpo del texto, de los
detalles técnicos, que se presentan en notas al pie y apéndices.

1. Modelo de arbitraje y justicia restaurativa

Caso general: dos agentes, una victima (V) y un acusado o victimario (A) se plantean
como actuar ante un litigio, después de un supuesto delito. La dinamica del juego
se ilustra en la Figura 1, donde ambas partes se enfrentan a dos dilemas. Primero,
deciden si buscan la interlocucion de un arbitro. En su caso, el arbitro determina
el monto que A debe pagar a V'y el juego termina. En la seccién de extensiones
discutimos la probabilidad de que A se niegue a pagarlo, en cuyo caso ambos jue-
gan el subjuego de arbitraje y recurso de anulacion. Si alguno decide bloquear la
opcion de arbitraje, A puede hacer alguna transferencia de restauracion y el juego
termina luego de la resolucion del juez, quien observa esta transferencia. Con esta
informacion, los individuos de una poblacion deciden si cometen o no un crimen'’.

Finalmente un regulador, o gobierno, capaz de observar las condiciones iniciales,
asi como de elegir el valor de varias magnitudes del modelo (como los intervalos
de las penas o, indirectamente, la probabilidad de ser atrapado), puede tomar
acciones de politica cuyo objetivo es maximizar criterios como el bienestar social,

17 Esta accion esta en el corazén del modelo y ha sido bien estudiada en la literatura. Uno de los principales

referentes de la literatura sobre conflicto y teoria de juegos es Thomas Schelling, The strategy of conflict
(Cambridge: Harvard University Press, 1980).
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la seguridad o el crecimiento econémico. Siguiendo la metodologia formal de la
teorfa de juegos, se asume que la interaccion entre los agentes dura varios periodos
discretos y resolvemos el modelo usando induccion hacia atras (backward induction).
Una vez que los jugadores conocen el resultado predicho del dltimo momento,
pueden determinar su comportamiento 6ptimo en el tiempo inmediato anterior'®
(ver Figura 1).

Figura 1. Juego de conflicto

Subjuego de Arbitraje
y Recurso de

Juego de Conflicto l Subjuego de Arbitraje I | Subjuego de Restauracion | Anulacion

Arbitraje N.A. t 0 >0
Arbitraje N.A.  Arbitraje N.A.
© O) R (o
()=C)
Subjue;
dcl;:;if::c | Subjuego de Restauracion |

Fuente: elaboracion propia.

1.1. Jugadores

Las utilidades del procesado' y la pretendida victima son respectivamente u(x,H - p)
y v(y,H - p) donde x y y representan la riqueza de cada jugador (abajo suponemos
que x es igual al monto obtenido por el delito, en concordancia con el disefio
experimental que proponemos en la Seccién 3, donde p > 0 es el tiempo que A
permanece en prision, H es el tiempo que vivird y, por lo tanto, (H - p) es su tiempo
en libertad. Suponemos que u,, u,, v,>0; es decir, la utilidad de ambos es creciente
en su propia riqueza y A valora su libertad. Esto implica du/dp < 0, la derivada
parcial de la utilidad con respecto a p: el procesado pierde utilidad mientras esta

Podemos usar induccion hacia atras, ya que se trata de un problema de horizonte finito donde todos los
escenarios caen dentro de una gréfica (o arbol de decision) bien definida. Robert Gibbons, “An Introduction
to Applicable Game Theory”, Journal of Economic Perspectives 11, nam. 1 (1997): 127-149. El juego tiene
solucion tinica en estrategias estrictamente dominantes, por lo que los resultados de equilibrio no dependen
de si esta eleccion es secuencial o simultdnea (o si V sabe en qué nodo de informacion se encuentra).
También usamos el refinamiento de perfeccion en subjuegos, comoquiera que las preocupaciones acerca
de potenciales amenazas-no-creibles vayan mas alla del alcance de nuestro marco teérico.

“La denominacién de procesado es sin duda la mas correcta en el lenguaje juridico moderno, sin que
tenga que variarse por razon de las etapas del proceso, ni por circunstancias especiales, como la ausencia”.
Bernardo Gaitan Esquema de derecho procesal penal colombiano (Bogota: Editorial Temis, 1958), 260.
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en la carcel. Si enfrenta la pena maxima (p = H), no podra disfrutar su riqueza pues
tanto su utilidad total como la utilidad marginal de y son cero.

Cuando sale libre inmediatamente (p = 0), su utilidad alcanza el maximo. En prin-
cipio, v, puede ser positivo (si la victima recibe utilidad mientras el procesado es
castigado pues valora la justicia), negativo (si tiene criterios altruistas aun en este
escenario) o cero (si es indiferente respecto a lo que le pase a A).

Dado que la justicia restaurativa también busca satisfacer los intereses de la comu-
nidad (reconstruir el tejido social) e incluso ayudar al victimario para evitar la
reincidencia en el delito®, abajo se discute las preferencias del tercer agente: un
gobierno que representa los intereses del resto de la poblacion.

1.2. Resolucién judicial

La ultima instancia es la decision de un juez. Es de informacion publica que este
elegira una pena de p aios que se distribuye f(p), dentro de cierto intervalo [L,H],
determinado por la ley. Sin perder generalidad, podemos normalizar L = 0. Bajo
supuestos genéricos acerca de u y v, sabemos que, de llegar a esta instancia, la
utilidad de cada agente (],i € {A,V'}) es el siguiente valor esperado®":

H

Ja(z,H) : =Eu(z,H —p) = / u(z, H —p)f(p)dp,
: ()H

Jv(y,H) : =Ev(y,H —p) = /0 v(y, H — p)f(p)dp.

1.3. Restauracion

A puede restaurar al jugador V al realizar una transferencia t > 0 que influye en la
decision del juez, quien tiende a asignar penas menores. Asi, el valor esperado de

% Norberto Hernandez & Julio A. Sampedro, “Sanciones restaurativas sin procedimientos restaurativos: una
critica al procedimiento dialogico en laJEP”, en Perspectivas sociojuridicas sobre el control del crimen, coordinado
por Libardo Ariza, Manuel Iturralde & Fernando Tamayo (Bogota: Universidad de los Andes, 2021), 238.

2l Aunque se interpreta el escenario p = 0 como el de un juez que determina que el procesado es inocente, es
posible evitar penas de magnitud cero si se elige correctamente la distribucion f. Adicionalmente, si bien el
juez es un jugador de nuestro modelo, no modelamos sus preferencias y asumimos que su comportamiento
no es estratégico. Esto es semejante al jugador naturaleza, presente en muchos otros juegos con incertidumbre
e informacién imperfecta. Por otro lado, en lugar de asumir que f tiene un soporte continuo, la notacion y
el modelo se pueden simplificar sustancialmente si p es una variable binaria. Asi, el juez elegira alguno de
dos valores predeterminados (L,H), donde L< Hy n/: = Pr(p = L), que implica (1 - 7/) = Pr(p = H). En este
caso Eu = mu(x,L) + (1 - @ulx,H).
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la pena se reduce en wt, donde y >0 es un parametro de normalizacion (”p|r=o ~ s
= yt) y ahora H - (p - wt) representa el tiempo en libertad de A, creciente en t. La
Figura 2 representa un desplazamiento de la distribucion que disminuye el valor
esperado de la pena sin cambiar otras propiedades como la varianza. Las utilidades

indirectas (R, R,) dependen implicitamente del t(x,H,y) electo*.

H
Ra(z,H,v) : =FRu(z—t, H+ Pt —p)= /0 u(x —t, H+t —p)f(p)dp, (1)

H
Ry(y, H,v,2) - =Eu<y+t,H+wt—p>=/0 o(y +t, H + vt —p) f(p)dp.

Figura 2. Distribucion de la pena (p) como funcion de la transferencia (t)

/@) t>0 t=0
A P .
F(p)
1
t>0 t=0
0.5
0 -
:up\t>() :up\tf() p

Fuente: elaboracion propia.

1.4. Arbitraje

Supongamos que el conflicto entre V'y A permite la opcion de arbitraje. Formal-
mente, la principal caracteristica del arbitro es la distribucion probabilistica g(t)
del valor de la restauracion (t). Si ambos jugadores deciden seguir el criterio de un

2 Porsimplicidad, se podria asumir que t es una variable binaria t € {0,t’} y, por lo tanto, A tiene dos opciones:

ofrecer o no ofrecer la restauracion t” que puede asumirse igual a x. En este caso, la pena determinada se
distribuye f(p, t), donde f(p, 0) domina estocasticamente en primer orden a f(p,t). Alternativamente, en
el caso discreto, es razonable pensar que la distribucion de p es una Poisson: {(p) =4 p e -4 /p! donde el
parametro 4 es igual al valor esperado de p. Generalizando el modelo para permitir la restauracion, tendriamos
f(p,0)=2Ap0e-A0p!, f(p,t) =2 p Ll e-Al p!, donde 0 <A1 < 10. En el Apéndice se discute la modelacion
de la decision del juez con mas detalle.
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arbitro, no hay una pena para el procesado (p = 0), y las utilidades respectivas bajo
arbitraje dependen de los limites pactados entre las partes S y B (small, big), que
consideramos exogenos. Estos extremos podrian estar determinados exdgenamente
por la legislacion, como funcion del supuesto crimen y los costos legales.

B

Au(z, S, B, H) :]Eu(:;s,H):/ (e — ¢, H)g(t)di
S
B

Av( S, B.H) 5 = Eoly, ) = [ oly+ 6 H)g(0de
S

2. Equilibrio y comportamiento 6ptimo

Para encontrar el equilibrio del juego de conflicto y derivar las condiciones que
definen implicitamente al comportamiento optimo, el primer paso es resolver el
subjuego de restauracion. En esta instancia, el agente A elige la magnitud 6ptima
de la transferencia que enviara a V. Asumiendo derivabilidad, su utilidad esperada
estd definida por la Ecuacion 1, derivada en la subseccion sobre Restauracion, y
su problema de optimizacion es: max_ Eu(x — t,H + wt - p).

Hay dos posibles soluciones. La solucion es esquina ("= 0) cuando (dEu/ot)| _»* <
0 y la solucién es interna (t*> 0) cuando se cumple la condicién de primer orden
(CPO) (dEu/ot)| = = 0. Abajo se discuten las condiciones de segundo orden. Dado
que JEu/ot = fOH[qu(m —t, H 4+t —p) —ui(x —t, H + ¢t — p)|f(p)dp, entonces
(JEu/dt)| _#* <0 se cumple si, y solo si wEu, < Eu . Intuitivamente, esto solo ocurre
cuando la riqueza otorga a A una utilidad marginal (u,) relativamente grande, o
cuando el efecto de las transferencias en el castigo esperado (y) es relativamente
pequeno. En otro caso, la transferencia es estrictamente positiva.

Esta eleccion optima t* = t(x,H,y) define la funcion valor (la utilidad evaluada en
el 6ptimo) de ambos agentes (R, RV). Cuando t*= 0, la utilidad de ambos agentes
coincide con la obtenida en caso de llegar directamente a la resolucion judicial (] =
R|_,). Esdecir, laeleccion de A de realizar o no alguna transferencia (t*= 0 versus t">
0) no requiere la modelacion de un momento del tiempo diferente al de la eleccion
del monto de la transferencia. Para modelar la eleccion respecto a la busqueda de
un arbitro si es necesario pensar en un momento discreto del tiempo anterior®.

» Se considera aqui que la victima no puede rechazar t. Si admitimos la posibilidad de rechazo, ademas de la
no-negatividad de ¢, hay que afadir la restriccion RV > JV, lo que complica el analisis sin proveer intuiciones
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Ambos jugadores saben que, de llegar a la instancia de arbitraje, sus utilidades espe-
radas son (A,, A, ). En caso contrario, si participan en el subjuego de restauracion,
obtienen (R,, R,). Por tanto, el arbitraje solo ocurre si ambas partes concuerdan; y
esto sucede cuando (A, >R, & A >R ),lo que determina las utilidades de equilibrio
(u*, v¥*.

3. Parametrizacién y solucién

Finalmente, para proveer una solucion explicita al modelo, se proponen funcio-
nes de utilidad y probabilidad (u,v,f,g) especificas. El objetivo es encontrar u*=
u(x,y,H,w,S,B) y v =v(x,y,Hy,S,B), que es el valor esperado de la utilidad de ambos
agentes como funcion de las condiciones iniciales (las variables t y p son enddgenas)
cuando ambos agentes actiian Optimamente.

interesantes. A partir de aqui asumimos que esta restriccion estd holgada (si v2 es pequefio o negativo), o
que V carece de la opcion del rechazo. Formalmente, encontramos E(ult=t* ) := RA(x, H, y, t(x, H, ¥)).
En ocasiones es necesario analizar dRi/dz, donde z € {x, H, y} y, cuando la solucion es interna (en otro
caso la parcial es probablemente cero), d0RA/0y = RA3 + RA4t3, donde RA4 = 9Ew/ot = 0 por la CPO. Esta
aplicacion del Teorema de la envolvente implica que dRA/Jy = RA3. Lo mismo ocurre al calcular la parcial
respecto ax y H.
Dado algtn vector z de tamano n, la forma general de una funcion Stone-Geary es u(z) = HL(Z‘_Zo)’ donde z,
es el punto de saciedad. Ademas de permitir una facil integracion, esta parametrizacion implica aversion al
riesgo respecto a la riqueza, dada alguna p. Se discute el caso multidimensional en Joseph Stiglitz, “Behavior
Towards Risk with Many Commodities”, Econometrica 37, num. 4 (1969): 660-67 y George Duncan “A
Matrix Measure of Multivariate Local Risk Aversion”, Econometrica 45, num. 4 (1977): 895-916). Dado x,
siA> 0, asumimos amor al riesgo respecto a (H + yt - p), siguiendo los hallazgos de la Teoria de Prospectos
que predice aversion a las pérdidas (donde p = 0, la libertad, es el statu quo). En algunos casos, la variable p
debe estar acotada, pues en general este tipo de funciones de utilidad (definidas en los numeros reales) no
admiten entradas negativas. Daniel Kahneman & Amos Tversky, “Prospect Theory: An Analysis of Decision
under Risk”, Econometrica 47, No. 2 (1979): 263-291. Adicionalmente, en nuestra especificacion u es
cuasiconcava con respecto a x y p, lo que se relaciona con el cumplimiento de las condiciones de segundo
orden. El Hessiano orlado respectivo es H (u) =
0 Ou/dx Ou/0p

ou/dx  0%u/0x*  O%u/0xdp

du/dp O%u/dzdp  O%u/Op?
donde IH”0 W) = O,IH'l Wl<0y \H‘z Wl = aAla + 2)x3a-2(H - p)3a+1 = 0. La tasa marginal de sustitucion
entre el bien x y el mal p es negativa y puede tomar cualquier valor arbitrariamente cercano a cero: —a(H - p)/
Jx € (H - p)/2x,0). Para la victima (para quien H es simplemente un parametro), su funcion de utilidad
también es cuasiconcava para cualquier y € {-1,0,1}. Siy=-1 == IH“2 Wl =B + Dy3p-2(H - p)-3p-1
>0,siy=0==[H,(W|I=0ysiy=1==[H,W) =B+ D2P + 1)y3p-2(H - p)3p+5 > 0. Para evitar
problemas técnicos con raices negativas, restringimos al parametro  para que solo tenga raices impares:
= a/b, donde a < b son primos relativos, a ENy b € {3,5,7,...}.

24
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3.1. Jugadores

Una funcion de utilidad que permite hacer predicciones realistas acerca del compor-
tamiento de nuestros jugadores contiene elementos de las funciones Cobb-Douglas
y Stone Geary®. Es facil verificar que u,v, > 0,0u/dp < 0, ambas son cuasiconcavas
y el signo de v, es igual al signo del parametro y, que indica si la victima obtiene
utilidad positiva o negativa cuando aumenta la pena asignada®.

u(va_p) = xa(H_p)A? Q€ (031): A€ [1500)
o(y,p) = yP(H —p)PV g€ (0,1), ye {~1,0,1}

3.2. Resolucién judicial

Si se llega a la tltima instancia, el juez asignard una pena que se distribuye unifor-
memente en el intervalo [0,H]: p ~ f(p) = H™, lo que define J. Se verifica que J,, >
0y J,,>0: la utilidad indirecta del acusado es mayor si tiene una mayor riqueza
inicial o si pasa mas tiempo en libertad. Por otro lado, el signo de las parciales de
J,depende de .

H A a A
x*(H — p) gEH
Jalx,H) = dp =
Alw, H) /0 H A+1
/H yB(H — p)7(B+1) yP H(A+1)
0

JV(y7 H) =

= Br)+1

3.3. Restauracion

Para concentrarnos en el comportamiento 6ptimo ante transferencias y centrar el
analisis en la situacion una vez cometido el crimen, normalizamos suponiendo que
al inicio del juego la riqueza inicial de A es igual al monto obtenido por el crimen
(x), y lariqueza inicial de V es cero (y). Dado que V es adverso al riesgo, una riqueza
inicial positiva (y > 0) simplemente lo volveria mas insensible a las transferencias.

1

» Roy Geary, “A Note on "A Constant-Utility Index of the Cost of Living
num. 1 (1950): 65-66.

Aunque son controversiales, las clausulas el-perdedor-paga (loser pays) existen en algunos mecanismos de
arbitraje. Por ejemplo, la Ley de Practicas de Ventas al Consumidor de Ohio (CSPA, por sus siglas en inglés)
establece que, en casos de arbitraje, “the court may award to the prevailing party a reasonable attorney’s fee
limited to the work reasonably performed and limited pursuant to § 1345.092 of the Revised Code”.

, Review of Economic Studies 18,
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Cuando 4 = 1 (de otra manera el problema se vuelve insoluble), A transfiere t'a V
y las utilidades de ambos son R,y R (también suponemos que los componentes
de u no representan una externalidad en la utilidad v tal que y = 0, para que R, sea
manejable y asi podamos concentrarnos tanto en el comportamiento de A como
en los efectos monetarios en la utilidad de V). Los detalles de la modelacion del
comportamiento esperado del juez y de la derivacion del comportamiento éptimo
del acusado se encuentran descritos en el Apéndice.

x aH
a—+1 2¢(a+ 1)

6" 2 H a—+1
matetrn = (2) ()

T ol A

Ry (e, H,4) = [a-l- 1~ 2¢(a+t 1)]

Es importante notar que la transferencia 6ptima es decreciente en el tiempo maximo
en libertad (t*, < 0), creciente en la riqueza inicial (tz >0) y creciente en la medida
del efecto de la transferencia en la decision del juez (¢",> 0). También lim, "=
x, pues el acusado, cuando es muy adverso al riesgo y se enfrenta al subjuego de
restauracion, tratara de transferir la maxima cantidad posible, que es igual a su
riqueza actual. Por otro lado, cuando es neutral al riesgo, 1imanl t*= Qux - H)/4y,
positiva si y > H/2x. Dado que lim  ¢">lim_,, {"y ("es continua en o> 0, cualquier
victima prefiere enfrentarse a este subjuego con un acusado adverso al riesgo.

t*(z, H,vp) =

Paralelamente, R, es creciente en x y w; R, también es creciente en H pues el
agente valora su libertad. Finalmente, la utilidad indirecta de V es creciente tanto
en su propia riqueza como en la riqueza de A, pues cuando x aumenta, aumenta
la transferencia que recibe. Lo mismo sucede cuando aumenta y y por la misma
razon es decreciente en H.

Dado que t*=0 es siempre una opcion en el problema de optimizacion de A, cuando
elige t*> 0 es porque esta transferencia aumenta su utilidad (R, > J,). Bajo nuestra
parametrizacion, la utilidad de V es mayor luego de recibir la transferencia si R >
0. Es decir, cuando la utilidad de V es creciente en la libertad de A, es suficiente
que y = H/2x para que este método alternativo de resolucion de conflictos genere
una mejora (en el sentido de Pareto). En otro caso, cuando la sentencia del juez
es relativamente insensible a transferencias, como describimos en la Seccion 2.2,
predecimos t*= 0 (que implica J,= R,y J,= R ).
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3.4. Arbitraje

Se admite la posibilidad de que el arbitro considere la inocencia del procesado y
en su caso ordene que la pretendida victima le reembolse alguna cantidad S por
los costos del proceso. Asi, t ~ g(t) sigue una distribucion uniforme dentro de
algun intervalo [-S,x], donde S > 0 es una cota inferior exdgena. En este caso, las
utilidades son (A,,A,). A, es creciente tanto en la riqueza inicial x como en la cota
S (entre menor sea la multa esperada, por ejemplo, si aumenta S, mayor la utilidad
de A). Lautilidad de Ves simplemente una medida de la transferencia que recibe*".

Ay(z,H,S) = /I (x_t)aﬂ(%>dt:H(x+S)a

s + S a+1
B x 5 1 B gL (_S)ﬁ—l—l
Slmsl = /st (w+5>dt_ (@+8)(B+1)

Quizas lo mas realista es suponer mas bien que el arbitro tiende a asignar transfe-
rencias cercanas al monto obtenido por el crimen (x). Una distribucion con forma
onda de sierra (Figura 3) tal que t ~ g'(t) = 2t/x*> 0 captura estas intuiciones. En
caso de aceptar el mandato del arbitro, las utilidades son las siguientes?:

Ap(z,H,S) = /Om(x—t)aﬂ<%>dt:( 2Hz®

a+2)(a+1)
p @ 2t 2P
—_— /B — —_—
Ay (z,5) /0 t <x2>dt —

2" Esta distribucion con forma de onda de sierra (sawtooth wave) es un caso particular de la distribucion
triangular con soporte [0,x] := Q y vértice ¢ = x. Aunque ha sido poco usada en literatura, es facil verificar
que *Q g(dt = 1y Et =® tg’()dt = x/3. Adicionalmente, la antiderivada de (x - 1)g"(t) con respecto a t es
—2H(x - )" at + t + x)/x*(o + 2)(a0 + 1).

% Hay varias alternativas para definir y modelar d. Puede ser una variable dummy d € {0,1} que indica si
ocurri6 o no un delito, puede ser la probabilidad de que ocurra d € [0,1] o, si se admiten juegos repetidos,
puede ser una variable que cuente los delitos ocurridos d € {0,1,2,...}. Otra forma de pensarlo es que d €
R+ es una medida de la gravedad del delito.
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Figura 3. Distribuciones Onda de Sierra y Triangular

g@®,h() ¢
, h(t)=[t € (0, c)]§+[t€(c,X)] —j§§13
* g(t)=[t6(0,x)]§
0 ¢ * !

Fuente: elaboracion propia.

4. Juego de conflicto

Proposicion 1. Silas transferencias que asigna el arbitro se distribuyen de manera
uniforme de acuerdo a la funcion de probabilidad g(t), entonces:

Cuando el acusado tiende a ser neutral al riesgo respecto a su ingreso (a 1 1), elige
acudir al arbitro si S es suficientemente alta. Asimismo, una victima neutral al
riesgo (B 1 1) también elije el subjuego de arbitraje si S es suficientemente baja. El
intervalo de S en el que se llega al subjuego de arbitraje es no vacio.

Cuando la aversion al riesgo del acusado es suficientemente alta (a | 0), prefiere
el esquema de restauracion. Esto es suficiente para que ambos jugadores lleguen
al subjuego de restauracion. No obstante, la victima siempre prefiere el arbitraje
en el caso limite de mutua aversion al riesgo.

También existe un intervalo no vacio para S en el que un acusado neutral al riesgo
y una victima suficientemente adversa al riesgo acuerdan acudir al arbitro.

Para cualquier valor de S, existe un punto intermedio de aversion al riesgo & €
(0,1) en el que el acusado es indiferente entre ambas opciones.
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Proposicion 2. Si las transferencias que asigna el arbitro se distribuyen de segun
una funcion de probabilidad onda de sierra “g(t), entonces el acusado siempre
bloquea la instancia arbitral. Esto es suficiente para que ambos jugadores lleguen
al subjuego de restauracion. La demostracion se encuentra en Apéndice.

Como es intuitivo, una victima que no obtiene utilidad cuando se encarcela al
procesado (pero si cuando incrementa su propia riqueza) generalmente prefiere el
arbitraje. Asi, se caracterizan los escenarios (definidos por la legislacion, los tipos
de juez y los tipos de arbitro), tipos de agentes (definidos por sus preferencias y
aversion al riesgo) y condiciones iniciales luego del supuesto delito, para predecir el
comportamiento ptimo en cada subjuego asi como los casos en que se jugara cada
uno. Si un agente que es potencial criminal decide cometer un crimen, obtiene u*.

max{As, Ra}, si Ay > Ry
Ry, en otro caso

5. Eleccién de cometer un crimen y politicas de gobierno

Si un agente que es potencial criminal decide cometer un crimen, obtiene u*. En
caso contrario, suponemos que puede dedicarse a algtin trabajo legal que paga un
salario con valor presente w > 0. Si solo se preocupa por su propia utilidad esperada,
cometera el crimen si u(w,H) < u”.

Una critica a los métodos de justicia restaurativa es que incentivan el crimen al
disminuir el poder disuasivo de las penas. Sin embargo, Posner y Kelman?® analizan
montos optimos de probabilidad de ser atrapado y de danos y, como se expone
en Hernandez,

en un sistema judicial debilitado y con altos indices de impunidad —como el
colombiano- la existencia de la pena no cumple la funcion disuasoria esperada en
contra del delincuente, ya que éste cuenta con la probabilidad a su favor, de no
resultar judicializado.”

2 Mark Kelman, William Landes & Richard Posner, Andlisis Economico del Derecho. Estudio preliminar de
Carlos Morales de Setién Ravina (Bogota: Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes y Pontificia
Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2011).

% Norberto Hernandez, “Los sistemas de vigilancia electronica como sustitutivos de la prision desde una
perspectiva analitico-economica del derecho”, Contexto, ntm. 36 (2012): 81.

62 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 o E-ISSN: 2500-8692 o Volumen 19 N°.3 o septiembre-noviembre 2025 « Pags. 45-74



Un modelo de métodos alternativos de resolucién de conflictos: arbitraje y justicia restaurativa

Aun asi, dado que el aniadir opciones al proceso de imparticion de justicia aumenta
la utilidad ex ante de A, es razonable pensar que en la practica se reduce el poder
de disuasion del sistema legal.

Por lo tanto, los criterios de bienestar social relacionados con el crimen generalmente
reflejan trade-offs entre diversos factores: la utilidad de (todos) los agentes, los costos
de la carcel’, la prevencion del delito, etcétera. Para evaluar lo anterior, suponga-
mos que existe un regulador o gobierno con utilidad U(x,y,p,d), creciente en las
riquezas pero decreciente en p (la descongestion es un argumento para la creacion
de estos métodos de justicia restaurativa, pues el arbitraje promueve la celeridad y
la flexibilidad); d es una medida de los delitos, por lo que U es decreciente en d *.

Elmodelo que se propone arriba puede usarse como marco tedrico de investigaciones
posteriores sobre politicas de gobierno y economia aplicada, pues probablemente
la principal aplicacion de un modelo sobre crimen es evaluar o mejorar la legis-
lacion existente. Para estimar el bienestar social ante politicas variables, podria
asumirse que tanto el salario (w) como el monto obtenido por cada delito (x) son
variables aleatorias o endogenas. Asi, debe ser posible deducir, luego de estimar
el comportamiento de V'y A posconflicto, y de A preconflicto, en qué casos de la
vida real un arbitro provoca una mejora social. Esta es quizas la pregunta principal
de esta literatura.

6. Extensiones

En esta seccion, se presentan potenciales extensiones a nuestro modelo que podrian
servir como base de subsecuentes aportaciones tedricas y empiricas a la literatura.
Se inicia con una discusién sobre las consecuencias de relajar algunos supuestos
que se hicieron a lo largo de este trabajo, se prosigue con propuestas de disefios
experimentales y de simulacion basada en agentes, y se concluye con un listado
de las implicaciones de incluir consideraciones conductuales en nuestros métodos.

Angela Zorro, “Los costos del encarcelamiento en Colombia”, en Carcel, derecho y sociedad. Aproximaciones al
mundo penitenciario en Colombia, editado por Libardo Ariza, Manuel Iturralde y Fernando Tamayo (Bogota:
Ediciones Uniandes, 2021).

El teorema de la funcién implicita para dos variables afirma que, si alguna funcién f(x,y) es C en un conjunto
abierto A que contiene a (xo,yo), con f(xo,yo) =0y fz(xo,yo) 6= 0, entonces existe algtn intervalo 1= (xO —§,xo
+0) y un intervalo I, = (y,-¢,y,+¢&) (donde 6 >0y &> 0) tales que I, xI, € Ay Vx €1,. La ecuacion f(x,y) = 0
tiene solucion tinica en I, que define a y como una funcién y = ¢(x) en I, Arne Strom, Knut Sydsater, Atle
Seierstad & Peter Hammond, Further Mathematics for Economic Analysis (FT Prentice Hall, 2008).
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6.1. Subjuego de arbitraje y recurso de anulacién

Un problema practico es que, desde la perspectiva de cada una de las partes en
conflicto, la probabilidad de que la otra parte cumpla los acuerdos es funcion de la
existencia y del tipo del tercer agente involucrado. Durante negociaciones de paz
ante conflictos armados, por ejemplo, parece razonable suponer que un gobierno
prefiere la negociacion directa, sin arbitros, por la presuncion de que estos, asi
como los mediadores, reducirian la probabilidad del cumplimiento.

En la Seccion 1.3. implicitamente se presupone que tras el laudo arbitral hay un
contrato vinculante. Si relajamos este supuesto, entonces luego de observar el valor
de la transaccion determinada por el drbitro (t*), A no realiza esta transferencia con
una probabilidad 1 - n(t%). Esto puede ocurrir, por ejemplo, si pagar t*reduce su
utilidad bajo cierto umbral o si ya no tiene acceso liquido a su riqueza luego del
delito (x). De ser asi, es necesario acudir a la ultima instancia de las autoridades a
través de un recurso de anulacion (o una accion ejecutiva de tutela). Esta ultima instancia
otorga las utilidades de la tiltima instancia judicial menos unos costos positivos (k,
> 0) relacionados con el doble procedimiento: (J,- k,,J, -k, ). Sin estos costos, en
un esquema sin la alternativa de restauracion, para A siempre seria preferible ver
cudl es la resolucion del arbitro y luego decidir si la cumple.

La forma més simple de modelar esto es suponer que existe un umbral (t ) bajo el
cual n(t*) = 1y, si t*>t, entonces n(t*) = 0. El valor de este umbral esta definido
implicitamente por la condicion de indiferencia entre ambos casos, u,(x-t,H) =
J,~k,- Bajo nuestra parametrizacion, A es indiferente entre seguir y no seguir el
mandato luego de observar algun valor arbitral ¢, cuando (x - t))*H = x"H/2 - k,
==t =x- (%2 - k/H)", por lo que, entre mayor le sea el costo del doble
procedimiento (k,), mayor la probabilidad de que acepte: Pr(A acepta) = Pr(
t <to) = [302tdt/z® = t}/2? y Pr(A rechaza) = 1 — ¢2/22 Asi, las utilidades
esperadas cuando ambos jugadores aceptan iniciar la instancia del arbitraje son
las siguientes (donde [t <t ] es una funcion indicador que vale 1'sit <ty O en
Otro caso):
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H
Tae Hokv)i= [l < tolute =t H) + [t > 6] (a = k) gle)
242 H 22 2 x*H
- wivarnt (-8) (5 m)
H
Tt Hoby) = [l < bl ) + 1t > ] O = kDo

De manera analoga al modelo de la Seccién 2, cada jugador compara R con Ty
solo se llega a la instancia de arbitraje si (T,> R, & T > R,).

6.2. Mediacién

Si se incluye la figura del mediador, ambos jugadores deben comparar su funcion
de valor en tres escenarios: jurisdiccion ordinaria ante transferencias de restauracion
(R), arbitraje (A) y mediacién (M). La complejidad radica en que la distribucion de
la transferencia es endogena en caso de mediacion. Es decir, requiere modelarse la
negociacion que determina los valores finales de x y y (y potencialmente p). Para
resolver el subjuego de mediacion, podria considerarse la solucion de Nash™, tra-
dicional en la literatura de negociacion, donde el punto de desacuerdo o de amenaza
seria la solucion del modelo anterior (u*,v*).

Introducir la figura del mediador permitiria incorporar al modelo la intuicién de
que, luego de una negociacion directa, es mas facil que ambas partes cumplan
su palabra. Enfocandonos en el procesado, para cualquier valor especifico de la
transferencia (¢), si fue impuesta por un arbitro, la probabilidad del cumplimiento
() es menor que si esta misma medida fue resultado de una negociacion (). Es
decir, Vt >0 : 7(t) <7, (0.

6.3. Economia experimental, juegos repetidos y aprendizaje

:Como cambia el juego si el procesado es reincidente? ;Como prevenir la rein-
cidencia? Estas son cuestiones centrales que deberiamos poder responder. Sin
embargo, la complejidad de cualquier juego se multiplica si se repite, aunque

3 John Nash, “The Bargaining Problem”, Econometrica 18, num. 2 (1959): 155-62.
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sea solo una vez. Aun luego de supuestos simplificadores fuertes, hay que lidiar
con multiplicidad de equilibrios, umbrales que dependen de tasas de descuento,
modelado de creencias y mas.

Una forma de estimar el comportamiento ante juegos repetidos es mediante
métodos experimentales. En un bosquejo de disefio experimental, los participantes
aleatoriamente forman parejas donde a un jugador se le asigna el rol de Vy al
otro el de A. El disefio es de conocimiento publico. Todos reciben una cuota de
presentacion x/2 >0 (o x/2 + “x, si se requiere que todos los participantes reciban
algun pago o show-up fee estrictamente positivo x) y al principio del experimento
cada jugador A tiene la eleccion de apropiarse de la cuota de V. Con cierta proba-
bilidad 7 el juego termina. Con probabilidad 1-z, si A se apropio6 del pago de V,
inician el juego de conflicto.

Si ambos eligen arbitraje, se llega a esta instancia en la que ambos saben que un
jugador virtual, el arbitro, asignara una transferencia distribuida de acuerdo a
lo descrito en la Seccion 2. Si alguno elige restauracion, A debe ahora elegir una
transferencia que influira en el castigo uniforme que asignara un juez virtual. Ambos
observan el resultado de esta variable aleatoria que determina durante cuantos
minutos A debe realizar alguna actividad que conlleve desutilidad o esfuerzo (por
ejemplo, alguna actividad repetitiva)’*.

Hay que tener cuidado con la presentacion (framing) de los castigos en condiciones
experimentales. Por lo tanto, una forma de presentar lo anterior es informar a los
participantes, desde el inicio de la sesion, que todos deberan realizar alguna actividad
repetitiva especifica durante un maximo de H minutos. Cualquier jugador puede
negarse a realizar esta actividad, pero, en su caso, pierde su cuota inicial. Para los
jugadores tipo V, el tiempo asignado (p) es cero. Para A, depende del resultado del
juego de conflicto.

Diferentes tratamientos en los que se varian los pardametros (legislacion y tipos de
jugador virtual) permitiran confirmar o rechazar varias hipétesis. En primer lugar,
podrian ayudar a calibrar las funciones de utilidad de los agentes (y verificar si V
recibe alguna utilidad positiva cuando se castiga a A). Adicionalmente, mediante

*  Ned Augenblick & Matthew Rabin, “An Experiment on Time Preference and Misprediction in Unpleasant

Tasks”, Review of Economic Studies 86, num. 3 (2018): 1-
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juegos repetidos, podria probarse si penas mas severas previenen la reincidencia, si
se observa algtin tipo de aprendizaje o comportamiento estratégico intertemporal, si
los agentes buscan retaliacion en tratamientos donde se invierten los roles, etcétera.

6.4. Simulacidn

Los parametros de preferencias pueden estimarse con datos censales o experimen-
tales. Asi, es posible llegar a predicciones especificas y analizar como se comporta el
modelo ante cambios en las condiciones iniciales, parametros, politicas de gobierno
o informacion disponible. Dado que el modelo no predice comportamientos con-
tinuos, sino discretos (al cambiar las condiciones iniciales, las decisiones saltan en
lugar de transformarse suavemente), con estas parametrizaciones es facil comparar
poblaciones estaticas.

Las condiciones de equilibrio resultantes también pueden servir como fundamentos
de simulaciones basadas en agentes (ABM, por sus siglas en inglés, agent-based
modeling). Con software ABM podrian correrse rapidamente variadas secuencias
de simulaciones para llegar a caracterizaciones fenotipicas luego de observar las
interacciones de agentes individuales dados sus genotipos, parametrizaciones o
condiciones iniciales. En una generalizacion del modelo los agentes son heterogéneos
tanto en sus riquezas iniciales como en sus sensibilidades a externalidades (por
ejemplo, si solo a algunos agentes V les genera utilidad positiva que se le asigne
una pena a A).

Simulaciones ABM podrian resolver preguntas como: ;qué pasa cuando a los agentes
se les permite interactuar de acuerdo a modelos simples de negociacion? ;Cual
seria el comportamiento dinamico endégeno de los agentes? ;Cémo depende la
tasa de criminalidad de estos comportamientos dinamicos? Un posible resultado
es que la relacion entre la medida del intervalo de penas y la utilidad social es no-
monotonica. Esto podria implicar la existencia de una solucion interna al problema
de maximizacion de utilidad social.

6.5. Economia del comportamiento y sesgos conductuales

Si bien la existencia de un arbitro tiene el efecto nocivo de hacer mas baratos los
costos del delito, también contribuye a la disuasion cuando, por ejemplo, un criminal
teme tener que encarar a su victima. Un efecto socialmente positivo de un mediador
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es que fomenta la internalizacion en A de los costos de sus acciones™. En la literatura
contemporanea es cada vez mas comun considerar criterios altruistas. El modelo
podria generalizarse al incluir la riqueza de la victima (y) en la funcion utilidad del
procesado, pues es razonable asumir que muchos criminales preferirfan multiplicar
la riqueza a robarla. Existe extensa literatura tedrica y empirica (experimental y de
campo, incluso en zonas de conflicto) sobre variantes del Juego del Dictador que
proveen evidencia convincente sobre estos efectos™.

Por otro lado, no es necesariamente razonable pensar que V'y A tienen la misma
incertidumbre respecto al comportamiento de jueces y arbitros. En la vida real es
muy probable que existan asimetrias (diferentes varianzas) y sesgos (diferentes valores
esperados) sistematicos. Es posible, por ejemplo, que un delincuente reincidente
tenga mejor informacion acerca de los procesos legales que una victima.

Otra consideracion conductual es que arriba suponemos perfeccion en subjuegos
(subgame perfection): los agentes calculan perfectamente sus utilidades en cadanodo
de decision, eligen (con probabilidad 1) lo que mas les conviene y saben que el
otro jugador también jugara perfectamente. Las creencias son perfectas aun en las
ramas del juego fuera del equilibrio y nadie amaga con amenazas no creibles. En
la practica esto probablemente no es asi y no es claro cudles son las consecuencias
de ignorar estos efectos.

Teorfas relativamente recientes como la de los equilibrios de respuesta cuantal
(quantal response equilibrium)’” y purificacion’ suavizan los supuestos al reconocer
que los agentes pueden cometer errores al estimar sus utilidades. Una aproximacion
a lo anterior es suponer que la probabilidad de aceptar la decision arbitral no con-
tiene saltos discretos, sino que es un comportamiento que reacciona suavemente a
cambios en t. Es decir, suponemos V't : lim,__n(t) = 0,7(t) € [0,1],7°(t) < 0 y 7(0)
= 1. Una simplificacion es definir

John Braithwaite, Crime, shame, and reintegration (Cambridge: Cambridge University Press, 1989).

% Cfr. Christian D. Alcocer & Alexander Gotthard, “The Role of Shame on Behavior: A Veil on Fairness vs. A
Veil on Selfishness”, Revista de Economia Institucional 26, num. 52 (2015): 127-152.

Richard D. McKelvey & Thomas R. Palfrey, “Quantal Response Equilibria for Extensive Form Games”. Exper-
imental Economics 1, ntm. 1 (1998): 6-38 y 9-41;Jacob K. Goeree, Charles A. Holt & Thomas R. Palfrey,
“Quantal Response Equilibrium and Overbidding in Private-Value Auctions”. Journal of Economic Theory 104,
num. 1 (2002): 247-72.

% John C. Harsanyi, “Games with randomly disturbed payofts: A new rationale for mixed-strategy equilibrium
points”. International Journal of Game Theory 2, num. 1 (1973): 1-23.
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0, ift>e
T(t)=4 m ifteled
1, ift<g,

donde 7 € (0,1) y ¢, > 0. A siempre pagara una transferencia t <c, nunca pagara
una transferencia t > ¢y, si la transferencia esta entre estos dos valores, la proba-
bilidad del pago es constante.

Conclusiones

La solucion de los conflictos penales puede funcionar mejor aplicando criterios de
justicia restaurativa, e incluso utilizando la figura del arbitro. Cuando una victima
y un procesado se plantean como actuar después de un supuesto delito, ambos
pueden decidir si buscan la interlocucién de un arbitro que determina el monto
que el procesado debe pagar. Si alguno decide bloquear la opcion de arbitraje, el
procesado puede hacer alguna transferencia de restauracion, que observa el juez
antes de determinar su sentencia.

Aprovechando el uso de supuestos simplificadores, se caracterizan los escenarios
(definidos por la legislacion, los tipos de juez y los tipos de arbitro), tipos de agentes
(definidos por sus preferencias) y condiciones iniciales, para predecir el compor-
tamiento 6ptimo en cada subjuego, asi como los casos en que se jugara cada uno.

Se demostré que existe un punto intermedio de aversion al riesgo en el que el
procesado es indiferente entre ambas opciones y que una victima que no obtiene
utilidad cuando se encarcela al procesado (pero si cuando incrementa su propia
riqueza) generalmente prefiere el arbitraje. En nuestras soluciones, las partes
involucradas logran mejoras ex ante en el sentido de Pareto.

Apéndice matemético

A. Decisién judicial ante transferencias y transferencia 6ptima

Sea z una variable aleatoria que se distribuye uniformemente en el intervalo [a,b]
tal que 2~ f(z) = (b - @)y Ez = (a + b)/2. En general, cuando el soporte es aco-

tado, un desplazamiento a la izquierda de la funcion de valor esperado, E(z - ¢)
donde ¢ > 0, puede expresarse de dos maneras equivalentes: o bien calculando
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el valor esperado de 7 = (z - ¢), o bien calculando el valor esperado de z, luego
de desplazar los limites de integracion y el soporte de f. Esto se cumple pues
2z +dz=]"(@-f (@) dz=]"2f @) dz—c [ cf @) dz)=Ez—cy en el caso
uniforme, f(z) = f(z + ¢). La Figura 4 representa estos desplazamientos, asi como
los célculos requeridos para imponer restricciones de no-negatividad. El valor
esperado de una funcion desplazada w es analogo: Ew(z—c) = | "w(z - ¢) f (z)dz.

Para resolver el problema de hallar el monto optimo de transferencia, hay
dos métodos equivalentes a partir de la integral que representa la utilidad
esperada: calcular la CPO (derivarla e igualarla a cero) y después integrar el
resultado, o integrar antes de derivar. Es facil verificar que ambos son numéri-
camente equivalentes y aqui seguimos el primero, por ser mas ilustrativo. Asi,
t* = argmaxH" [ (x — 0)* (H + gt — p)/’dp. Luego, la condicion de primer orden
para una solucion interior es a (x — t*)** [T (H + t* — p)dp = Ap (x — t*)] "
(H + ot* — p)~'dp. La solucion x = t* minimiza la utilidad y, por lo tanto, sim-
plificamos considerando t* < x, que verificamos al final. Tenemos entonces que
o [(WE P = (H + gt = p(a—t)(A+1) [(t)* — (H + )] Enla
Seccién 1.3., incluimos la solucion de t*cuando 4 = 1. R, se calcula substituyendo
t* en el valor esperado de la utilidad: R,=H™ [ ""(x — t*)*(H + t* — p)*"'dp. Dado
que y=0,R, = t".

Figura 4. Desplazamiento de una distribucion uniforme p

fp)t
1

2

Fuente: elaboracion propia.
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B. Demostracién de las Proposiciones 1y 2
i. Distribucion uniforme

Si g(6) corresponde a una distribucion uniforme, entonces lim, A, = H. Por
otro lado, lim | R, = lim | [a"y~ Qyx + H)*' Qa + 2)*'] = Qyx + H)/2, dado
que lim | orer = lim | e = lim | exp{(dlna/da)/(de-'/de)} = 1. Por lo tanto, el
procesado prefiere el subjuego de restauracion cuando (lim, (R, > lim A ) <=
2yx = H, que, como asumimos arriba, siempre se cumple. Esto es suficiente para
bloquear el subjuego de arbitraje, aunque en el caso limite de mutua aversion al
riesgo, la victima siempre prefiere arbitraje, pues lim_ [x**' - (=S)P*']/(x + S)(P +
D>0<==x+5>0.

plo

Cuando el procesado tiende a ser neutral al riesgo, lim ., A, = H (x + 5)/2, mientras
quelim_, R, = (2yx + H)*/16y. Asi, prefiere el subjuego de arbitraje cuando (lim, |
R,<lim  A) <= Qyx+H)<8yH (x+5) <= Qyx - H)*/8yH<S. Como A,y
R, son diferenciables, D(a) := A, - R, es continua en el intervalo abierto a € (0,1)"*.
Finalmente, como lim, D(a) <lim,, D(a) por lo tanto da, € (0,1) | D(a,) = 0, por

el Teorema del valor intermedio.

Es razonable pensar que ambos jugadores provienen originalmente de la misma
poblacion.

Si ambos son neutrales al riesgo, la victima prefiere arbitraje cuando lirnaﬂ’ﬁﬂ[xB+
=M+ )P+ D) 2 lim o e+ 1) - aH2y(a + DIP <== S < H/2y. Por
lo tanto, cuando S € [Qwx - H)? /8wH,H/2y], ambos aceptan ir a la instancia de
arbitraje. Este intervalo es no vacio si Qyx - H)*/8wH < H/2y, que implica 2yx
< 3H. Por lo tanto, ante mutua neutralidad al riesgo observamos el subjuego de
arbitraje cuando 2yx € [H,3H].

Si se asume que el procesado es neutral al riesgo pero la victima se encuentra en
el limite de aversion al riesgo, entonces ninguno bloquea la opcion de arbitraje si
S € [Qwx - H)*/8yH,x], que es no vacio si 2yx — H)*< 8yHx. Por ejemplo, si al
iniciar el conflicto legal el procesado enfrenta una pena maxima de medida uno
(H = 1: un mes o un ano, segun la escala) luego de haber extraido x = $100 a la
victima, y cada peso transferido reduce en y =2 % el valor esperado de su sentencia
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en el subjuego de restauracion (tal que se verifica que 2yx > H), entonces, si los
costos legales estan en acotados tal que S € [56.25,100] en este caso limite, ambos
aceptaran participar en el subjuego de arbitraje.

C. Distribucion onda de sierra

Si“g(t) es una onda de sierra, entonces también lim,_ lOA‘ ,=Hy, como antes, hmaw
R,> hmwoA‘A) <= 2yx > H. Por otro lado hmaﬂA‘Az Hx/3, por lo que (hmaTl
R,2lim A ) <= 3Qyx + H)*> 16yHx <= 3Qyx/3 - H)* + 32y’x*/3 2 0. El
procesado siempre bloqueara el subjuego de arbitraje, por lo que los jugadores
nunca llegaran a esta instancia.
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