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PROLOGO

Resulta no solamente novedoso el hablar de la lpasibionalidad econémica
del delincuente, sino también podria sonar hadtaveagante el creer que un fenémeno
social como es la delincuencia podria tener unécaqon diferente a la dada por otras
disciplinas como la criminologia, la criminalisticala sociologia, sin embargo la
presente investigacion analiza de una manera sifitemcémo la Economia,
especificamente la Economia neoclasica, desdelsoses si se ha preocupado por
resolver estos fenbmenos.

El trabajo que a continuacién se expone versa dabneanera con la cual la
Economia hace una reflexion del Derecho, espeniBote el método con el cual se
analizaria a la ley penal y las instituciones pesidbajo la dptica econdmica, para ello
la técnica utilizada es el denominado Analisis EBcoico del Derecho, entendiéndose a
este como una metodologia donde la Economia, que pda la escasez y busca
maximizar la rigueza social, tiene por objeto etdabo, implementando el supuesto de
la eficiencia

El camino a seguir en la determinacion de la viemdoh entre el Derecho y la
Economia no es especulativa, ésta se encuentradadeéin el capitulo segundo y es un
estudio sistemético desarrollado en cuatro difesewisiones: la primera, la teoria
tradicional, expone la relacion Derecho- Economésde la génesis del capitalismo y la
Economia clasica y neoclasica; la segunda la teedastitucionalista, toma en cuenta
otros criterios que para la escuela tradicional sopuestos, como los costos de
transaccion, externalidades, informacion asimétea#re otros, y la manera con la cual
éstas categorias dan eficiencia en las institusiole¢ Estado; la tercera perspectiva la
de los estudios de la eleccidon publica, trasladaclancepciones de la Economia
neoclasica al “mercado politico”, definiéndolo éeésomo oferta y demanda de votos y
decisiones politicas en virtud de un andlisis cbsteeficio, por parte tanto de votantes
como postulantes politicos; finalmente la cuartespectiva, la de la Escuela de la
Critica Juridica, establece que las normas e ucsgtites del Estado son determinadas
por la base econdmica, quienes representa estgéenterrrelacionan sus ideas a
corrientes neo marxistas.

Sefalado los diferentes senderos que podria toni2erecho Econémico, nos
situaremos en el capitulo tercero en el cemaborda una de las perspectivas antes
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anotadas en particular: la teoria tradicional, pésts permite desarrollar el analisis
econémico del crimen, el cual parte de un simpjissto, el potencial delincuente es,
como la mayoria de seres humanos, un individummati Con ello se define que,
mediante el uso de herramientas econdémicas deotéatdel consumidor, se puede
predecir la reaccion de los delincuentes ante lanths normas e instituciones
existentes. Por ello, el mévil del delincuente mopera y simplemente dafiar, sino
también la busqueda de acrecentar su “patrimoniacdencial”. Por lo tanto, si el
delincuente actia como si fuese un consumidor, uEElep analizar y predecir su
comportamiento con instrumentos de la Economia.

Bajo los criterios anotados, se infiere que los em&l econdémicos de
criminalidad son aplicables también a nuestradadl Mi aporte personal se encuentra
en el capitulo cuarto, al estudiar casos de ddlieoearcotrafico, contra las personas y
en contra de la propiedad privada, tomados deipjuidencia ecuatoriana y colocarlos
bajo la lupa de la Economia, esto sin pretenderimfina verdad de un hecho particular
(lo cual seria demasiado osado de mi parte), nedsdarivar criterios de la manera con
la que se deberia sancionar la ley verificanddosijueces y tribunales penales
dictaminan sus fallos en relacion a criterios nto ste equidad sino también de
eficiencia econémica. Entendiéndose como eficieac@omica, el beneficio social en
términos de Pareto (que un individuo tenga berafisin que el resto vean mermadas
sus ganancias) y de Kaldor-Hicks (que los posiiesdores compensen a los posibles
perdedores y que aun asi haya beneficios). Erirtatyal medir matematicamente los
costos y beneficios del delincuente y relacionando

No obstante, no basta con comprobar si efectivaaneintlelincuente prevé los
beneficios de sus ilicitos, ademas se analizaraafpectos que circundan a esta
problematica. En este sentido cobra relevanciagedaid neoinstitucionalista, pues al
Derecho penal (sus normas, sus instituciones,daepcion del delito y las politicas
publicas de seguridad) es una institucion, que debedinar objetivos con la policia,
fiscalia, tribunales penales y Estado, en buscaederminar un adecuado gasto en
seguridad ciudadana, prevencion de ilicitos, disnasiminal, certeza y/o severidad en
el castigo.

Ademas, con la teoria expuesta, se mide estadigitea una serie de

implicaciones relacionadas con a@mportamiento de quien comete ilicitos,
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dependiendo del tipo de delito (narcotrafico, dslitetn contra de las personas o
propiedad privada), las “preferencias delincueesial pueden variar entre: cometer
robos de casas entre semana, disminuir los ilieitoferiado, horas mas comunes en el
gue se comete asesinatos y horas mas usualegun &kiste el robo de bancos.

Ciertamente, si el criminal prevé sus resultadus efectos de sus acciones son
influyentes en las victimas, especialmente si éhdesno cubre eficientemente la este
ambito. Los individuos se ven obligados a contragawvicios privados, asi es el caso de
la seguridad privada, haciendo de un bien publicbian privado.

El trabajo que aqui presento es un estudio de dgsslpenales con una
perspectiva econdmica, por ello es aconsejable @meon de cuél es el &mbito de
dicha normativa, cuales son los tipos de ilicitoe ge han abordado, las caracteristicas
del delito y cdmo, la teoria tradicional de la pelizere de la teoria econdmica del
crimen, por aquello sugiero al lector la revisi@lds anexos en los que abordo estos
temas.

Mi motivacion para realizar esta investigacion ebido a la necesidad de
implementar los estudios de la Economia a la radlidocial, como un aporte
metodoldgico de la ciencia Econdmica al resto deQé&ncias Sociales, este hecho
cobra mas fuerza por la probleméatica delincuen@hlhacinamiento carcelario, la
inequidad en la sancion a delincuentes, la faltaceleridad en la resolucion de
sentencias. Problemas a los cuales la Economiajcsiena ciencia social, puede ser

aporte a su control o solucion de una manera ncagcgy menos retoérica.
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Lo importante en Economia son las relaciones ssiahquellas que se
manifiestan en la blUsqueda por satisfacer necaesdaeteriales, el Derecho, por otro
lado, ha tenido dentro de sus fines garantizarleggee busca la Economia, por ello se
podria decir que el objeto de estudio de estasdiusplinas es el comportamiento
humano. Dicha concordancia, se acoge en el conceptdiencia Econémica anotado
por Robbin$ en 1932: “La ciencia que estudia la conducta hantamo una relacién
entre fines y medios escasos susceptibles de lisosativos”.

Desde los albores de la Economia como un conodimgstematico y con un
objeto definido (el mercado), se ha tenido la o de que hay un vinculo entre ésta
y el Derecho, ya los economistas clasicos buscatestubrir leyes que propiciaran la
eficiencia en la sociedad. Adan Smith en su obma€e$tigacion sobre la naturaleza y
causas de la riqueza de las naciones”, vio el papelal de los monopolistas y de los
efectos de la intervencion del gobierno en losesiss de precios y de politicas
proteccionistas. Pone como ejemplo a un grupo deemmantes que establecen un
nuevo mercado, y se concede un monopolio temp&rabserva que aquello se puede
justificar, bajo los mismos principios sobre losales se concede a su inventor la
patente por la creacion de una méaquina, o de uo hibevo a su autor. La ley se
constituye aqui en un incentivo para los protagasigdde la naciente revolucién
industrial. Es decir el analisis iniciAndose ddsdecondmico se ha materializado en lo
posterior en una ley.

Los ejemplos anteriores, en los cuales las daxieig se relacionan, aun se
mantienen en ambitos como los tributarios, lalestadley de competencia, sancion de
decretos de gasto publico, etc., y son expresipréticas que forman parte del estudio
del Derecho Econémico, el cual analiza, a deciPognet, los mercados explicitos, es
decir, la manera con la cual la normatividad regiéa una manera directa a los
mercados, mediante la implementacion de impuestgbsidios, con el control de la
competencia desleal, control de precios, tasasnt&és, regulacion del mercado

cambiario, de capitales, etc.

!Lionel RobbinsEnsayo sobre la naturaleza y la importancia de laiencia econémicaMéxico,
Fondo de Cultura Econémica, 1951.
’Richard PosneEL analisis econémico del Derechdondo de Cultura Econémica, México 1998.



Por otro lado, existe otro método de estudio deelacion existente entre el
Derecho y la Economia denominado Andlisis EconémdiebDerechd’ (en adelante
AED), el cual toma como referencia diversas aamsDerecho y las analiza con
instrumentos y criterios de la Economia, para aonsl dicho aspecto juridico cumple
condiciones de eficiencia en la sociedad. Den&csals ambitos de estudio esta la
Legislacion de Menores, Legislacion Civil, como edrcaso de sucesiones, contratos,
formas de adquirir el dominio, divorcios, LegistatiPenal entre otros.

Para el ya citado Posflely para los fines de esta investigacion, AED ds “e
conjunto de estudios econdmicos que se fincamaronocimiento detallado de alguna
area del derecho”.

El presente trabajo hace referencia a la seguratteena de abordar la relacién
entre la ley y la Economia: el AED, en el cual@edra como objeto de estudio el area
penal, buscando establecer si existe una motivanonomica para quebrantar la ley
por parte de los delincuentes, ademas si las daessijuridicas expedidas en los
tribunales superiores penales son eficientes. ka ta este estudio son casos en los que
existan decisiones judiciales a nivel de Corte &umar (casacion) y con caracteristicas
de cosa juzgada, concentrandose en delitos querveontra de las personas, propiedad
privada, fe publica y narcotrafico, no obstantecada uno de los tipos de delitos se
anotaran dos casos, para confrontarlos y estabtameriusiones en funcién de las
teorias del AED.

Al igual que el Derecho Econdémico, el AED es urueist que viene desde
antiguo, ya Jeremy Bentham en su obra “An Intradacto the Principles of Morals
and Legislation” recomendaba que la normativa pdebia ser redactada de tal manera
qgue no Unicamente reivindicara al delincuente, gum se hiciere un manejo 6ptimo de
los recursos por parte del Estado para consegifiogiropdsito. A partir de esta idea él
inventa el concepto de panopticum, un presidio tieee por caracteristicas una
arquitectura por la cual se observaba desde um esitiratégico los movimientos de
todos los reclusos, a la vez que no eran necesatiosos guardias para esta labor.

En cambio, en la actualidad, el AED se manifiestaie sin nUmero de espacios
juridicos, esto gracias a que la Economia, espaaiinte la microeconomia, explica el

comportamiento del individuo racional en la tea&h consumidor. En relacién al AED

% Antiguamente esta terminacion era entendida psisnplemente como Derecho Econémico, y miraba,
como ya se anotd, Unicamente aspectos que relbeiomaercados explicitos.
“ Posner, ibid.



aplicado al ambito penal, dicho comportamientompral se veria manifestado en los
mercados implicitos, es decir en donde confluygelaanda y la oferta “implicitas”: Si
el precio “implicito” sube, es decir la sanciondiemanda de crimenes, por parte de los
delincuentes, disminuiria y como el Estado es @&muorresponde establecer esta
normatividad y la seguridad publica, al no seriefite en esta labor se convertiria en un
oferente de transgresiones.

Los avances del AED en todas sus areas ha sidoapente. El trabajo de
Ronald Coase tuvo su reconocimiento en el afio & &Botorgarle el premio Nobel de
Economia, gracias a su descubrimiento de los cdstdsansaccion y la importancia de
las leyes, entre las cuales se incluyen las pereida eficiencia econdmica.

También Gary Beckdr premio Nébel de Economia de 1962, es un referent
contemporaneo del AED, él manifiesta: “Asi mismidgaal que existe un mercado de
bienes materiales, existe un mercado de matrimparomercado de votos, un mercado
de delitos; y de la misma forma que se predicemdsgltados econémicos sobre la base
de ley de la oferta y la demanda, pueden predelossresultados de una determinada
politica criminal, de una politica demografica,’etc

En legislaciones mas avanzadas este estudio a toémddsis, tanto asi que se
seflalan como tradicionales los modelos que tratarca: sobre la racionalidad
econémica en el cometimiento de defifos la prolongacion en el tiempo del
cometimiento de crimenes, usando variables macndeticas, estudios sobre
corrupciolf, el modelo de la probabilidad de que un delinceiesga detenidp la
responsabilidad criminal corporatifala posibilidad de crear una normatividad en la
cual las prisiones sean privatfasnormativa eficiente en la lucha del crimen

organizadd’, etc.

°Gary BeckerTeoria econémica 1ra reimpresién, Bogota, Fondo de Cultura Econanfi997. p.12.

® Erling Eide, “Economics of criminal behaviorEncyclopedia of law and economigsFaculty of Law,
University of Oslo, 2006

'Carlos Esteban Posada Posadadelos econémicos de la criminalidad y la posibidiad de una
dinamica prolongada Departamento Nacional de planeacién, unidad d#isis macroeconémico.
Bogot4, Colombia, 1994.

8 Roger Bowles, School of Social Sciences, UniversitBath, 2005.

° A. Mitchell Polinsky, “Public Enforcement of lawEncyclopedia of law and economigsStanford
University, 2006.

% John R. Lott, John M, “Corporate criminal liahjlit Encyclopedia of law and economigs Olin
Visiting Law and Economics Fellow University of €ago Law School, 2006.

“Kenneth L. Avio, “The economics of prisonsEncyclopedia of law and economigsProfessor of
Economics, University of Victoria, 2007.

?Gianluca Fiorentini, “Organized crime and illegalarkets”, Journal Economics and Law
Dipartimento di Scienze Economiche, Universita didgna, 2005.



En nuestro pais no existen indagaciones sobreplaseones del AED en el
ambito penal (ni a ningun otro espacio legal), @egee este método de analisis podria
contribuir a dar soluciones al problema de la arahdad. No se puede subestimar que
el control de la delincuencia siempre sera motie pleocupacion a todo nivel,
académico o estatal. Por poner un ejemplo, en &ualyen el primer semestre del
2006 se denunciaron ante la fiscalia 7.273 detibogra las personas, lo cual denota un
alto indice de inseguridad, causando falta de aonéi en las instituciones, segun una
encuesta realizada a nivel nacional por el INECekmfio 2005, el 72,6% de los
encuestados respondieron tener poco y nada deaopafien la Policia Nacional y el
58,3% respondié que se ve poco comprometida alicigpoomo parte de la comunidad.

Por otro lado, es importante la teoria econdmidacdeen porque puede dar
mayores soluciones a la parte mas sensible delcB@rBublico, el penal. Aqui se
decide la vida o reivindicacion del reo si poragld del denunciado se trata, y se decide
también la indemnizacién del ofendido si por elolattl actor se mifd Por ende,
necesita de un analisis mas claro y preciso al me dar un veredicto el juez.

2. DELIMITACION DEL PROBLEMA.

2.1. DELIMITACION ESPACIAL.- Debido a que las Gacetas Judiciales son
publicaciones de los Fallos emitidos por la Cortgr8ma de Justicia a nivel
superior y que comprende todo el territorio nadioglapresente trabajo toma como
referencia a toda zona geografica donde se das fediis.

2.2. DELIMITACION TEMPORAL.- Fallos expedidos por la Corte Suprema de
Justicia y publicados en Gacetas Judiciales enltoros 10 afios. Se han elegido
casos recientes, pues de esta manera se estabiecernclusiones sobre los

problemas actuales de la ley.

3. PREGUNTAS DIRECTRICES.

¥para varios tratadistas como el Doctor Ernesto m\leste aspecto es un carécter del Derecho penal
denominado como aflictivo, es decir la respuesttadey penal frente al delito es la imposiciénuta
pena, al respecto véase pagina 30 del Manual decBerPenal ecuatoriano, Parte General, Editorial
Ediciones legales, Quito, 2005



* ¢Cudles son los conceptos del Derecho Penal quicaxpel Analisis
Econdmico del Derecho?

e ¢ Qué es la teoria econdmica sobre la criminalidad?

*  ¢Cbmo influye la economia en el comportamientoioaifl

» (Existe racionalidad econdmica en el cometimiento deélitos contra la
propiedad, personas y narcotrafico?

» ¢Cuales son las criterios juridicos, en le arealpaertidos a nivel de Corte
Suprema y que podrian propiciar la eficiencia eotna?

e ¢Cual podria ser el cambio de comportamiento cetincial mediante la
elaboracion de decisiones juridicas a nivel deeC8ttprema mediante técnicas
del Analisis Economico del Derecho?

» ¢ Cual es la manera de optimizar la iniciativa, @ga interpretacion y sancion

de la ley penal a nivel de Corte Suprema?

4. HIPOTESIS.

= Tomando como marco tedrico el Analisis Econdmico tealerecho, y como
referencia la jurisprudencia ecuatoriana, conoceridos delincuentes tienen una

motivacién econdémica para quebrantar la ley

= Tomando como marco tedérico el Analisis Econdmico tealerecho, y como
referencia la jurisprudencia ecuatoriana conocer silas decisiones juridicas

expedidas en los tribunales superiores penales tenn caracter de eficiencia.

5. OBJETIVOS.

5.1. OBJETIVO GENERAL.

* Mediante criterios, instrumentos y conceptos deélisis econdmico del
derecho, analizar si los delincuentes tienen unévamdn econdmica para
quebrantar la ley y los fallos judiciales a nivel @brte suprema de justicia son
eficientes en el ambito penal.

5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.



e Conocer los conceptos legales y corrientes penalegudieran ser compatibles
con el Derecho penal, y de esta forma evaluarlasledel punto de vista
econdmico.

» [Establecer los conceptos e instrumentos econondéogos para la aplicacion
al Analisis Econémico del Derecho Penal.

» Conocer si las instituciones son eficientes enolanécion, interpretacion y
sancion de la ley penal.

* Recomendar criterios de formacion, interpretaciosaycion de las normas

penales mediante la utilizacion del AED.

CAPITULO I




MARCO TEORICO

1. PERSPECTIVAS ACERCA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL D ERECHO

El objetivo de este capitulo es estudiar la raz®rset del Analisis Econdmico
del Derecho (en adelante AED), y la manera corud este estudio se presenta con
diferentes enfoques, para analizar de una mandwerame y sistematica al Derecho
bajo un entendimiento econémico.

Para Posnétf, el AED es mas que una técnica, es en una disaigiie viene
desde antiguo, incluso anterior a los estudioodetonomistas clasicos. No obstante,
dicho estudio, tuvo su auge a inicios de los aifosuenta, en movimientos tedricos de
la escuela de Chicago, y en la actualidad, estdipaése ha refinado y se ha extendido
a otras zonas geogréficas y &mbitos intelecttralesscado respuestas a los problemas
planteados en diferentes areas del Derecho.

Es importante reconocer que existe una diferenqgmesa entre lo que es el
Derecho Economico y el AED. El primero hace relac estudio de la influencia de
las leyes en los mercados, como el laboral, deebigrservicios, societario, impositivo,
entre otros, es decir analiza los impactos ecormsngue pudieran existir cuando el
Estado, a través de sus diversas institucionesgdero crean una ley. En cambio en el
AED, se intenta establecer modelos econdmicosta darnormas no observadas en el
Derecho Econdmico, tales como: la penal, civildores, etc. y la eficiencia de estas
normas en la socied®d

Las explicaciones de este capitulo, son base pa@omprension del AED
aplicado al ambito penal (abordado en el capitricero), ademas relaciona la doctrina
juridica e introductoria al Derecho Penal, explacamteriormente, con el pensamiento

metodoldgico y teorico del AED.

“Pedro Mercado Pachech| andlisis Econémico del Derechouna reconstruccion teérica. Centro de
estudios constitucionales, Madrid, 1994, citandd@asner, RichardA theory of Primitive Society with
special reference of laven Journal of law and Economics”. En este papsné hace un estudio de las
costumbres primitivas asociadas a la manera dedsttel Derecho asociado a la Economia.

*Son reconocidos los trabajos de las revistas pasdiestadounidenses como: “journal law and
economics”, “the enciclopedy of law and economics”.

®Richard PosnerAnalisis Econémico del DerechpEditorial Fondo de Cultura Econémica, México
D.F. 1999, p.28. Posner hace referencia a lo qeatsende como eficiente dentro del estudio deyay!

la Economia: “La teoria no puede decir a la sodieglee deberia tratar de limitar el robo, pero sideu
demostrar que seria ineficiente tolerar el robmiiido, y asi puede aclarar un conflicto de valores
demostrando cuanto de un valor —la eficienfi@msubrayado es mio) debe sacrificarse parazaézaotro”



A continuacidon se presentaran las diversas postoie esta disciplina, esto
asumiendo la posicion de Roemer, quien difererzi#y largo del tiempo, cuatro
escuelas principales: La doctrina tradicional, h@®institucionalistas, la escuela del
public choice o de la eleccién publica y la escuwidala critica juridica, y que a

continuacion seran descritas, no sin antes conalggaual AED.

1.1. Definiciones de Analisis Econdmico del Derecho

Establecer una definicion generalmente aceptadstaedisciplina, en la cual se
incluya el sin nimero de conceptos que estan iaghdis, pero sacrificando la sintesis es
demasiado complicado. En tal virtud, es preferitdear varias descripciones de
autores, compatibles al AED desde el punto de pstel, y tomar un criterio propio en
base a dichos criterios.

Una definicion bastante difundida es el de Rowl€y989), quien lo define,
como “la aplicacion de la teoria econdmica y de no&todos econométricos para
examinar la formacion, estructura, procesos eeénftia de la ley y de las instituciones
juridicas™".

Para otros autores como Gutiérrez Prieto, dice ‘$®w and economics es
fundamentalmente, una aplicacién del andlisis emiced al Derecho, 0, mas
concretamente, a aquellas normas juridicas quesgqulan directamente aspectos del
mercado. Su novedad consistiria, precisamente eraplacacion de las teorias
macroecondmicas a la explicacion y evaluacion detanatividad juridica en campos
que, hasta su conformacion, no se habian contemptacho susceptibles de ser
analizados econémicamentg”

Para Cossio Diaz, el analisis econémico del Dergelenle ser la designacion
dada a todo aquel analisis que desde las categméa®micas se haga del Derecho o,
en un sentido mas restringido, al analisis queDllecho se haga a partir de unas
especificas categorias econémicas”

"Roemer Introduccion al andlisis econémico del DerechoEditorial Fondo de cultura econémica,
México 1994, p.6.Citando a Charles Rowl&yblic Choice and the Econmic Analysis of La®ira
definicién, aunque no tan clara es la de Richarsh&g él dice que el AED es el “conjunto de esisidi
econdmicos que se fincan en un conocimiento ddtalie alguna area del derecho; sea que el estudio |
haga un Abogado, un Economista, alguien que temips titulos, o un equipo formado por un abogado
y un economista; ello tiene poca importancia”.

¥Hernando Gutiérrez Prietdl analisis econémico del Derecho: perspectiva gael desarrollo del
derecho econdmicpen Universitas, No. 100, Bogota, Universidad dawve, 2000.

9José Ramén Cossio DiaBerecho y analisis econdmicdviéxico, Fondo de Cultura econdmica, 1997,
p.225
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Otro autor, Antonio Nufiez dice: El estudio de fayda economia “se basa en el
supuesto de que la utilizacién de las herramieptasndmicas aporta al Derecho
informacion que de otra forma no hubiera podidbzati. Esto, a su vez, implica que el
Derecho no es una disciplina autbnoma sino queigexjupara poder evaluarse su
funcionamiento, de otras ramas del salfer”

Para fines de ésta investigacion, se partira diglaiente definicion, concepto
atil para ser aplicado al &mbito penal: EI AEDues metodologia donde la Economia,
que parte de la escasez y busca maximizar la @ggmaal, tiene por objeto el Derecho,

implementando para esto el supuesto de la efi@enci

2. La perspectiva tradicional
El presente trabajo, tiene como base tedrica ksppetiva tradicional, empero es
indispensable conocer a breves rasgos cuales sontdas maneras de conocer el

Derecho aplicado a la Economia.

2.1. Historia

Esta perspectiva muestra a los individuos comotageaacionales, dentro de un
mercado influido por leyes sea de manera direaia;neercados explicitos”, o de
manera indirecta con “mercados implicitos”. Posnano de los principales
representantes de este enfoque, sefala que desgwesesta relacion ha existido: la
estructura juridica ha sido un factor influyentda&conomia, y viceversa.

Y debido a que esta relacion ha sido permanentpuséde realizar un andlisis
dividido en referencias pasadas y actuales del A&fdle la perspectiva tradicional, esta
divisién, para la mayoria de autote®s propia de su evolucion.

Los antecedentes remotos se refieren al anal=soeico de las Leyes
antimonopdlicas, tributarias, de comercio, presafiudel Estado, etc, es decir a normas
que tienen que ver a “mercados explicitds’ al Derecho Econémico. Relacionandolo,

“Nufiez, Antonio José, ob. cit. p.70.

2lcomo ejemplos de estos autores tenemos a Antonfie\(&en la Coleccion de Derecho Econémico,
Ejan Mackaay, en su papéetistory and law, publicado en la Enciclopedia de Derecho y Ecot@orEn
cambio Para otros autores como Coloma, el Andlissnomico del Derecho, en el cual se incluye su
historia, es estudiado mediante la division entesbho publico y Derecho privado.

“Posner, op.cit., p.27. “Hasta hace unos 30 afi@&isis econémico del derecho era casi sinénieho d
analisis econémico del derecho contra los monopphongque habia algunos trabajos sobre el Derecho
Fiscal, el Derecho corporativo y la regulacién o $ervicios publicos, y los transportes colectita3

Sus descubrimientos tuvieron consecuencias paralilica legal, por supuesto, pero basicamentau g
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por ende, a la definicion comun de mercado: “caimjude compradores y vendedores
gue a través de sus interacciones reales o0 poemdaigterminan el precio de un
producto o de un conjunto de productds’ cémo éste concepto de mercado es influido
por una sancion o derogacion de una ley.

En los “mercados explicitos” es mas notable lacréta entre Derecho y
Economia, pero los antecedentes actuales pararPesre estudio vinculado con el
“nuevo derecho y economfd” (el AED), entendido por él como los “mercados
implicitos”, los cuales analizan practicamente todlws ambitos del Derecho: civil,
penal, laboral, constitucional, etc, y que se rigedos mismos principios de la
Economia como la oferta, demanda, precios, carmfjahtre otras.

Ciertamente, el criterio metodolégico del antelegpués, da ha entender que el
Derecho Econémic, estuvo presente en todo momento, tanto como ®cukuras
griegad®, como en Roma. La Economia era una preocupactdrelDerecho romano.
No obstante, estas dos ciencias en ultimo térmartep de la Filosofia, por ello se
podria decir que el AED es incluso mas antiguaejusrigen de los postulados de la
Economia clasica o neoclasica.

Efectivamente, los precursores del analisis ecoc@ndiel derecho, quienes
estudiaron los “mercados explicitos”, pertenecdosaantecedentes remotos, poseen
una Doctrina poco sistematizada, y difusa al imetgy la ley desde el punto de vista

econdémico. De manera convencional, Adam Smith (AI77Z0), es su representante,

estaban haciendo no era diferente de lo que loweustas han hecho tradicionalmente: tratar deiepl

el comportamiento de los mercados econdémicos éxsic

“pindick, Robert y Rubinfeld, DanigMlicroeconomia, quinta edicién, Editorial Prentice hall, Madrid-
Espafia, 2003, p. 8.

*posner, Richard, op. cit., p.27

“Entiéndase como Derecho Econdémico, el estudio slenkercados explicitos y Anélisis Econémico del
Derecho como la reflexion de los mercados implciistas definiciones son cominmente aceptadas.
Nufiez Trujillo, op.cit., p. 67, él hace referenaidristételes, “al analizar la propuesta de Pladra
Republica de la comunidad de esposas e hijos anutiad ideal, expresamente evalGa los efectos
desfavorables que podrian producirse, desde lpgetiga de la asignacion de los recursos: “Si lds m
nifios de la ciudad pertenecen a cada ciudadammmo hijos suyos, sino como hijos de todos, sirehac
distincién de tales o cuales, sera bien poco losgueuidaran de semejantes criaturas. Si un ndrogte,
cada cual dira “es mio”, y si no promete, cualemsgugue sean los padres a quienes, por otra pgelia,

su origen conforme a la nota de inscripcién, sé:dies mio o de cualquier otro”, y estas razones se
alegaran y estas dudas se suscitaran para losmdibyhijos que el estado puede encerrar, puestsegae
igualmente imposible saber de quién es el hijohasiivido después de su nacimiento”. “En genesth

ley de la comunidad producird necesariamente efectonpletamente opuestos a los que leyes bien
hechas deben producir...”. Es decir con esto Ariktétda una comentario dentro del AED, de cémo
deberia entenderse la propiedad sobre los hijos,squ contar con los instrumentos econémicos que
ahora contamos, explicé que, gracias a que cadgepitor se preocupaba de los cuidados de su
descendencia, no se presentaban conductas queaadruscaximizar el interés de los padres tomando a
los nifios con buenas condiciones y dejando deléalque, por sus condiciones fisicas, no se leswei
buen futuro.
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conjuntamente con economistas de los siglos X\iXll¥ como Locke, Stewart, Law,
Mandeville, Petty, Cantillon y anteriores a ellass Imercantilistas y fisidcratas.
Estudiaron el comportamiento humano como el regollthe una opcién racional o que
emprende el calculo racional de los costes y lasajes de politicas particulares o de
reglas’.

En definitiva, los economistas clasicos buscabascubrir leyes que propiciaran
la eficiencia en la sociedad. Adan Smith en su 8lbraestigacion sobre la naturaleza y
causas de la riqueza de las naciones”, vio el papelal de los monopolistas y de los
efectos de la intervencion del gobierno en losesiss de precios y de politicas
proteccionistas. Pone como ejemplo a un grupo teemmantes que establecen un
nuevo mercado, y se concede un monopolio temp&rabserva que aquello se puede
justificar, bajo los mismos principios sobre losales se concede a su inventor la
patente por la creacion de una maquina, o de uo hibevo a su autor. La ley se
constituye aqui en un incentivo para los protagasigdde la naciente revolucién
industrial. Es decir el analisis iniciandose desdecondmico se ha materializado en lo
posterior en una I&§;

El estudio de los “mercados explicitos”, en la abtlad, analiza las
implicaciones directas en el mercado, product@dshcion de normas que regulan los
tributos, precios al consumidor o productor, legescompetencia, mercado de valores,
etc.

La otra division del AED, la economia de la regidadguridica de actividades
de no mercado, ha tenido una historia mas variadhjyéndose también en esta un
antes y un después, incluso precede a los traba@iesAdam Smith. Bentham, en
“Introduccion a los principios de moral y de legsbn”, publicado en 1789,
conjuntamente con las investigaciones de Beccaudlicadas anteriormente, ya

habian estudiado la ley desde el punto de vistatesizd™.

"L uis Fernando Eslavaproximacion metodolégica al anélisis econémico ddberechq Coleccién
Enriqgue Law Murtra, Universidad Externado de Col@nBogota, Octubre del 2003. Cita a José Ayala
Espino, Instituciones y Economia, Fondo de Culicanémica, México 1993, p. 183 Acerca de la
concepcion de los clasicos, él dice: “Ellos padenl. La concepcién segun la cual los individimsen
una propension innata al intercambio como condhct@mana sustantiva 2. Donde el egoismo y la
busqueda del logro de sus intereses conducen reédiée de toda la sociedad. Para que esto sedleve
cabo, debe darse como presupuesto; 3. Un merchdo donde se permite maximizar el bienestar
individual a través de la cooperacién con otro$viddos, y, por Ultimo, 4. La libre competenciarernibs
individuos es la institucion reguladora del mer¢ado

“Andrés Roemer, op.cit., p. 7.
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En el presente, el analisis de los “mercados intpHt también cobran
relevancia al estudiar normativas como la civilnge de menores; todas ellas
estudiadas bajo criterios e instrumentos econdmicos

Los dos esferas establecen la necesidad de crearasiogque propicien la
eficiencia; tanto en su creacidon, aplicacion y gamcbajo un método propio,

presentado a continuacion.

2.2. Metodologia.

Para fines de este trabajo se toma la postura oriitiW. Kitch° acerca de la
metodologia de la perspectiva tradicional, él idieat los siguientes puntos como los
relevantes:

1. Se concebira el objeto de estudio (la ley) comaistema de restricciones y
recompensas que interactta con los individuos.

2. El propésito del analisis cientifico es identified componente sistemético de
los fendmenos y separar ese componente de los &m@maleatorios. Una
generalizacion puede servir incluso si es capazexjdicar solo una porcion del
comportamiento examinado. Esta idea se deriva deidiacia social en términos
generales y de la matematica y estadistica enrtésngispecificos.

3. Los actores privados son motivados exclusivamegrae el deseo de
maximizar su propio interés econémico.

4. La necesidad de examinar, tanto lo efectos mdegnaomo tales, con
especial énfasis en los primeros, es importanta @arender la respuesta humana a la
ley.

5. Al evaluar arreglos regulatorios del mercado, repartante comparar el
arreglo que se esta evaluando contra otras aliegieanstitucionales viables.

6. Los informes juridicos y los expedientes de casogienen informacion util y
cuidadosamente registrada acerca de las practioasmicas particulares.

Basarse en antecedentes de la corte en el derestsuetudinario, con el
propésito de iluminar casos concretos, fue una igéanera en el area de
antimonopolios en la materia, y se ha extendidtaactualidad a numerosos campos.
Tanto mas pionero es considerar casos penalescdtagqudiciales en nuestro sistema

% Roemer, Andrés, op. cit., p.16, Citando a Edmiiitch, The Intellectual Foundations of Law and
EcononomicsJournal of Legal Education, vol.33, num.2 jun@1®83, pp.183-209.
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juridico codificado, que permita una mejor apliéace interpretacion de la ley penal,
basada en la equidad y la eficiencia social. Partai8 GonzaleZ, es factible la
aplicacion del método del Andlisis Econdmico delrdabo, tanto en derecho
consuetudinario, como en el sistema juridico gerasaromano, pues al determinar que
las normas se constituyen en hipotesis, estasusmiels de analisis e interpretacion de
tipo econdémico por parte de un juez, legisladatigainte.

Cossio, concuerda con Gonzélez, en el sentido dedibilidad de la aplicacion
del AED, en nuestro sistema, pero mira esta aplidatl desde otra perspectiva, pues
menciona las explicaciones que ofrece el AED, estdule interpretar la operatividad
de las conductas humanas (no interpretar la nofnesmte a las prescripciones legales.
Por esto, la labor del AED no es de tipo normatrente al ordenamiento juridico, no
puede decirse que se esta generando una forméedar@acion legal de las normas; lo
que es centro de estudio de esta metodologia sgilas conductas humanas que se

encuentran relacionadas, de algiin modo, con ecbeffe

3. La perspectiva neoinstitucional.

Para Salomon Kalmanovits, “el neoinstitucionalisimimrma que las reglas de
juego que guian el comportamiento de los agentasarsociedad son fundamentales
para explicar su desempefio econémifto’Ciertamente el neoinstitucionalismo
comprende, un conjunto de teorias que combinanvé&sentes de una nueva
microeconomia basada en los costos de transacuaitm, seccion de derecho y
economia, otra de teoria de la informacion, tedeita eleccion publica, y una vertiente
histérica, basada en el trabajo de Douglass Rfbr@ada una de ellas se acerca o se

$Alfredo Bullard GonzalezDerecho y Economia Palestra Editores, Lima, 2003. p. 48. Sobresesto
aspectos él dice: “Y es que cuando se aplica ladgiende el puente entre la realidad y el Dereel a
través de la interpretaciéon y aplicacién de ladégaso concreto que ésta se convierte en realiad.
construirse este puente es que se puede lograertibruna ley buena en una mala y una mala leynan u
buena. El aplicador e intérprete por excelencial §sez. El convierte la ley en realidad. Por lotéa su
responsabilidad en el funcionamiento del sistenoa@wico y social es determinante. Su responsadilida
en el devenir del mundo real es incontrovertiblrpdos jueces no son adn conscientes que sondanto
mas responsables de la economia de un pais qusnebrilinisterio de Economia

$Cossio Diaz, op. cit. p. 228.
#http://www.banrep.gov.co/documentos/presentaciatigsirsos/pdf/El-neoinstitucionalismo-como-
escuelaFinal3.pdf

| os institucionalistas histérico-descriptivos pasee pasado ilustre. Este institucionalismo tiene s
origen en el trabajo de John R. Commons, Thor&tebien, Henry Carter Adams y Roscoe Pound. Estos
autores representan una tradicion que atiende sothoea la interrelacion existente entre los prosetel
Estado y la Economia, y es mas que una aplicacéradeconomia al derecho. La perspectiva
institucionalista histérico-descriptiva nunca seahiéculado de manera completa y por esa razoified d
dilucidar con precision cuales son las preocupa&signlogros de esa perspectiva. Sin embargo,lejtra
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aleja en mayor o menor medida de los postuladokdsasle la teoria neoclasica:
maximizacion de una utilidad, racionalidad en kceidn, escala de valores establecida,
informacion perfecta, competencia adecuada y, pottahto, clarificaciéon de los
mercados.

Por ende, en el presente estudio nos enfocaremoamante a lo que es el
neoinstitucionalismo desde la perspectiva del sisalieconémico del derecho,
entendiéndose esta orientacion como la meta detifidacion de las variables
instrumentales y de las cuestiones y procesos gp@amentan la operacion de las

instituciones juridicas de significacién econérica

3.1. Historia.

En la década de 1950, la economia neoclasica figdootle ataques basados
tanto en los aspectos tedricos como en los empirico

En particular se contd con una evidencia crecientel sentido que la teoria de
las organizaciones, incluso después de su rephapto en términos de la riqueza y
no de la maximizacion de la utilidad, no era cag@zpredecir de manera congruente y
precisa las opciones de produccion y precios quiarielas empresas. Muchas de las
deficiencias evidentes de la teoria neoclasica ienary porque los economistas
simplemente pasaron por alto las condiciones utstihales apropiadas del mundo real.
Asi pues, considerar que los derechos de propietad plenamente definidos y
asignados, mantenidos en manos privadas e interglaled sin costo, no reflejaba las
condiciones de la realidad e inevitablemente coid@a; por lo menos, algunas
implicaciones contrarias a la evidencia.

En consecuencia, se buscO realizar una reformaraake establecia la
maximizacion de la utilidad a todas las alternativ@n todas sus restricciones,
incluyendo las restricciones institucionales (stesna de los derechos de propiedad y

los costos de transaccion).

de Thomas Ulen distingue un tema comuin es estaligara que resulta en una insatisfaccién con el
formalismo de la moderna microeconomia, especiaknemando se aplica a los asuntos de la politicas
publicas. Ulen distingue también dos grupos separgubr dicha insatisfaccion: un grupo se muestra
inconforme con el caracter en extremo formal y matéo de la microeconomia y ve en este formalismo
la causa de que el economista neoclasico tradiciumareste atencion suficiente a la influencia del
tiempo y el lugar especificos y al contexto insiibmal en que se adoptan las decisiones econénicas.
segundo grupo no objeta el formalismo de la miawoemia moderna, sino el que las instituciones sean
consideradas tipicamente como variables exdgereaslowde hecho son endégenas.

*Roemer, op. cit p.41, citando a Allan A. Schimdat.and Economics: An Institutional Perspective”,
Law and economics.
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Bajo los antecedentes planteados es que apard@eationomia de los derechos
de propiedad y costos transaccionales, conociddiéamcomo la nueva economia
institucional o neoinstitucional, tuvo un origemaerado a fines de la década de 1950
con el trabajo de Armen A. Alchian. Con el apoydrdscendentales articulos acerca de
los costos de las transacciones y de la informaa@écritos por Ronald H. Coase y
George J. Stigler, esta linea de investigacionaatratros autores y hacia mediados de
la década de 1970, habia generado un cuerpo comdelmente creciente de
investigacion tedrica y empirica.

La obra de esta escuela es sensible a la tematj@mipacional y pretende
extender el alcance de la aplicabilidad de la matsga tradicional, considerando la
forma en que la estructura de los derechos degutagiy los costos de las transacciones
afectan los incentivos y el comportamiento econémic

El cambio en el enfoque analitico adoptado pomlgsvos institucionalistas no
se ha derivado de ningun intento intencional parfigarar un nuevo tipo de doctrina
contraria a la teoria convencional, mas bien, haeacia a introducir un mayor detalle
institucional en el analisis econémico de las leyasareci6 como resultado del
reconocimiento de que el analisis neoclasico tipedemasiado abstracto e incapaz de
ocuparse efectivamente de muchos problemas actiglieserés para los teéricos y los
formuladores de politicas publicas.

Los autores basaron sus estudios en abundanteilaeg@mp empirica para
deducir leyes de comportamiento de la clase emjaesadel ciclo de los negocios,
combinando las categorias propias del analisis éecmo y de la teoria de las
instituciones para estudiar el impacto de la legiéh econdémica, de las instituciones,
los valores y la cultura en el comportamiento eaund de los individuos y grupos,
trascendiendo de este modo los estrechos limitedosleenfoques econdmicos

marginalistas y conductistas basados de modo xelsisevo en ehomo economicus

Dichos analisis revisionistas, establecieron quenileroeconomia convencional
falla en aquellas situaciones cotidianas en laslgsieostos de las transacciones son
mayores que cero, y los derechos de propiedadsdedarsos asumen formas diferentes
del patron idealizado cuyas hipoétesis fueron foadas para el capitalismo clasico.

La nueva perspectiva institucional trata, como m@ide demostrar que las
instituciones son importantes. Cada estructura nizgeional distinta afecta los

incentivos y el comportamiento, no obstante, lagpiais instituciones se consideran
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como objetos legitimos de analisis econémico. Ctortta expuesto Coase, es posible
utilizar la teoria para analizar las instituciords tal manera que su operacién se
expliqgue y forme parte integral del modelo econ@nlca mayoria de los autores han
aceptado este ultimo punto de vista y, consecueamnt@nintentos recientes por ampliar
la placabilidad de la perspectiva tradicional handucido a nuevos métodos sobre

como interpretar la doctrina econémica aplicadieatcho.

3.2. Metodologia.
Como ya se dijo el neo institucionalismo al tenemo base el enfoque
tradicional, emplea también la misma metodologi&n ®mbargo, para fines

institucionales existen algunos cambios importaetesl método ortodoxo.

1. Individualismo metodoldgico.- Se da una interpretacion completamente
nueva al papa de los individuos que deciden delgnana organizacion. La colectividad
per seya no es el enfoque principal, sino que la tedeiaichas unidades sociales debe

comenzar con explicaciones acerca de las situaaasus miembros individuales.

2. Maximizacién de la utilidad.- Al contrario de la practica ortodoxa, la
division entre la teoria de la eleccién del conslamy la teoria de la empresa termina,
al ampliarse la hipdtesis de maximizacion de ldidal a todas las opciones
individuales, aun cuando dicha persona sea undoado publico o privado; es obvio
gue ese directivo tomara sus propias decision@sseguird sus propias metas dentro de

los limites permitidos por el sistema en que opera.

3. Racionalidad limitada.- Para enfocarse con mayor precision las condisione
del mundo real de las instituciones, es importangptar que los individuos tienen sélo
una capacidad limitada para allegarse y procedarniacion. Se utiliza el término
“racionalidad limitada”, para reflejar que quiersesciden, y cuya racionalidad puede
suponerse de manera intencional, no son hiper@ei®n Es decir, cualquier
informacion deseada por quien toma las decisionedgser obtenida y procesada por

él/ella a un costo de cero.
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4. Comportamiento oportunista.- Como lo ha observado Williams8n
mientras que la racionalidad limitada impide laebehcion de contratos complejos,
podria haber una confianza general sobre contratosmpletos si los agentes
econdémicos fueran de mucha confianza. Sin embatgohecho, es probable que
algunos individuos (directivos o agentes) no seanrddos disfrazando intereses o
tomando actitudes dolosas, hechos que son muylekfide distinguir y muy costosos
establecer a los actores oportunistas de los ndurjpstasex ante la celebracion de
contratos de cobertura total no se concretara.

Desde el punto de vista institucionalista, si éxiatracionalidad ilimitada y no
hubiera comportamientos oportunistas, toda comi@ieeconémica no tendria sentido;
en efecto no habria sentido estudiar las instingse@conomicas.

Posner sostiene que los estudios anteriores crgaras categorias como la de
racionalidad limitada y el impacto de la informacid el oportunismo y considera que
se esta atrayendo nuevas disciplinas hacia la edansobre todo la teoria juridica y

organizacional.

3.3. Temas de analisis: Derechos de propiedad, itgtiones y costos de
transaccion.

Los neoinstitucionalistas son criticos de la ori@g@oecondémica en varios
sentidos. Como se mostro, han introducido una [ogjt experimental para sustituir el
utilitarismo y el propio proceso de optimizacion,due hace al individuo un agente
menos racional y soberano que el supuesto pomtéataeoclasica. Herbert Sinfdn
(1986) defini6 a los agentes ejerciendo una raticach acotada o limitada por las
carencias de informacion aludidas y por los pepimcesos cognitivos de los agentes.

Eso significa que los agentes disponen de infordmadncompleta, que es
costoso conseguir informacion adicional y que isalicon buena informaciéon los
modelos mentales de los agentes que la interpptaden estar operando de manera
equivocada frente a la realidad. Mas importante egigue las instituciones guian su
comportamiento, las normas sociales castigan cebprusus acciones, de tal modo que

las decisiones econdémicas oOptimas soOlo se puedesr ten ambientes institucionales

%0liver Williamson, Las instituciones econémicas del capitalismoMéxico, Fondo de Cultura
Econdmica, 1989, p. 239.

3"http://www.banrep.gov.co/documentos/presentaciaiiesirsos/pdf/El-neoinstitucionalismo-como-
escuelaFinal3.pdfSimon, Herbert. 1986.
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propicios a la creacion de riqueza. Es posiblerse® que no se puedan tomar buenas
decisiones cuando las instituciones estdn montadase sistemas politicos que
favorecen a muy pocos, o que no tienen manerai€etar de manera cooperativa los
intereses sociales; lo que hacen entonces escf@olai captura de rentas e incentivar la
redistribucion de la riqueza y no la generaciotadaisma.

Los neoinstitucionalistas introducen un concepte ga muy importante para
establecer el nivel de friccibn en un sistema egvod y que esta constituido por los
costos de transaccion. Esta fue un area iniciasided®937 por Ronald Coase, en la que
observé que las empresas tenian la opcion de trarsavés del mercado o dentro de
sus premisas, donde las operaciones se conthilizzero no tenian que ser transadas
una a una. Esto lo llevo a sefialar que la empeesaganizaba como una jerarquia para
ahorrar costos de transaccion: “en ausencia deexodé transaccion, no existe
fundamento econémico para la existencia de la esaffe Los costos de transar los
denomind como “el coste por utilizar el mecanisneopdecios”, para afirmar que al
hacerlo de esa manera, la empresa contratabaceplazp a trabajadores probados, sus
administradores también y sus proveedores y cormopFadestaban envueltos en
procesos de contratacion flexible y de largo plaZeria costosisimo contratar
diariamente por una jornada a todos los trabajadideeuna empresa industrial, aunque
ese método puede resultar adecuado para coseohateso Unos servicios no tenian
por qué estar dentro de la empresa y salia masbaracontratarlos por fuera, como
son la vigilancia y el aseo. La empresa entoncea gal mercado muchos de sus
procesos, porque seria contraproducente e intndduohucha inestabilidad estar
contratando diariamente trabajadores o administesdo

Coase también relacionoé los costos de transarldateecambio de derechos de
propiedad y como se podian negociar los costosaakisca estos intercambios entre los
agentes, se ha definido los derecho de propiedat ¢ona accién colectiva en el
control, liberacién y expansién de la accién indixl™®. Autores contemporaneos
neoinstitucionalistas, complementan esta idea miicieque “los derecho de propiedad
son las relaciones conductuales sancionadas estlfembres”. Ciertamente, esta es la

idea central del punto de vista de los derechgsrdgiedad: la estructura particular de

%8Andrés Roemer (compiladorkl Analisis Econémico del Derechp Editorial Fondo de Cultura
Econdmica, México 2000, cita a Coase, Ronald. 1B& mpresa, el mercado y la ley

*Romer, “Introduccion al ...”, p. 47.
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los derechos de propiedad en una economia inflolyeeda asignacion y utilizacion de

los recursos. En efecto, las asignaciones de lescloes de propiedad especifican las
normas de comportamiento respecto a objetos que maxsona debe observar en su
interaccidn con otras personas 0, en ciertos casaggar con los costos de

incumplimiento. En tal virtud, los derechos de pedpd poseen un valor econdémico y
deben ser respetados en forma socialmente recandci situacion general puede

considerarse de esta manera: el sistema de derdehmepiedad adoptados dentro de
una sociedad, ofrece un mecanismo para asignatiadnos especificos la autoridad

para decidir como pueden ser usados los recursogestion.

Por lo tanto, el sistema de derechos de propiedtairdina, a través de precios
explicitos o implicitos, coémo los beneficios y afios resultantes de una decision se
asignan entre quien decide y otros individuos; e@lsgistema contribuye a definir la
estructura de costos y recompensas y a estab&cerpectativas de que los individuos
en forma concurrente retengan derechos diferehtesoale un recurso en particufr.

Los costos de transar son considerados nulos paclonomistas Neoclasicos vy,
sin embargo, al hacer un analisis mas profundoeaparen gran forma los costos
legales, de ejecucion, de vigilancia y los coswm#ibrmacion, de cuya observacion ha
surgido una teoria que constituye el aporte de geedkerloff y de Joseph Stiglitz a la
ciencia econdémica. Los gobiernos que impiden ldupdizacién de los mercados por
favorecer intereses particulares o que permitenalta inflacion estan generando mala
informacion que conduce a que muchos agentes tdemsiones equivocadas sobre su
produccion y ventas que los empobrecen. En el deda inflacién, la sefal de precios
viene falseada por el exceso de demanda monetdadugar a reacciones inapropiadas
de los productores. Hay negocios en los que unloglagentes tiene una informacion
de la que carece el otro y lleva a que este sagadicado, lo que se entiende como
informacion asimétrica. En un medio racionado payobierno, los accesos a ese tipo

de bienes proveen una renta que es compartidaea e¢ea el funcionario que rubrica el

“°En la préctica, el conjunto de derechos al usordeeaurso se reparte tipicamente de tal forma que
diferentes individuos tienen de manera concurrgigiechos también diversos al uso de un recurso
especifico; por ejemplo, la renta de una parcetmadliferentes derechos al arrendador y al artarida

Los propietarios de las parcelas adyacentes pueden el derecho de caminar a través de la paycela
todos los individuos que pertenecen a la comungissdien ejercer en comun el derecho a volar sobre la
tierra y fumigar. Las leyes contractuales se ocuganla asignacion de derechos entre las partes
contratantes, mientras que las leyes de dafiosigachiines se ocupan de los conflictos que se pi@sen
cuando el ejercicio de los derechos por parte deoumas individuos perjudica a los poseedores s ot
derechos.
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privilegio. La informacibn misma es costosa y elrs@ nunca sabe cuando ha
recopilado suficiente de ella para tomar buenasidees.

Existen también los costos de emprender negocmdp djue ha surgido una
teoria econdmico-legal sobre los contratos y quea malando estos son cumplidos a
medias o incumplidos, los costos de vigilarlos gens cumplir, donde se vuelve a
unir la economia y las instituciones legales desdaiedad. Todos sabemos que las
empresas cuentan con oficinas juridicas o contratentinuamente a los bufetes de
abogados.

Mas importante para el funcionamiento adecuado sg#ema capitalista es
contar con un sistema de justicia imparcial y efite que garantice que los conflictos
son resueltos rapidamente y en funcion de susaséfgue todo conflicto sea mediado
por una tercera parte, en palabras de North, geeadedos los litigantes relativamente
satisfechos. Si la justicia es de mala calidadaggdla de ineficiencia, habra miles de
negocios que nunca se llevan a cabo, los segurés peohibitivos y proliferaran los
litigios que se resuelven de manera privada o reculo a parajusticias y, de nuevo, a

la venganza que no a la justicia.

3.4. El concepto de eficiencia para la perspectiveeoinstitucional.

Existen divergencias entre la realidad y el modila@ompetencia perfecta., asi
también existe una diferenciacion entre el métoeldadperspectiva tradicional y el de
los neoinstitucionalistas. Efectivamente la coteemadicional, busca la eficiencia en
términos de Pareto, y un sistema econOmico esm@atencia perfecta, en términos de
Pareto, si cumple con las siguientes propiedademstos de transaccion iguales a cero,
ademas de que quienes deciden operen con “racadaliimitada’; 2) todas las
instituciones son del tipo de renta pura; 3) lagglos institucionales no desempeiian
papel alguno en la determinacion de las solucideesquilibrio, no obstante si fuese el
caso, al utilizar cualesquier institucién debe perrta realizacion de las condiciones
para la optimalidad de Pareto.

Por otro lado, los autores neoinstitucionales ofaserel mundo real, en el
sentido que los costos de transaccion son mayawescgro y que los sistemas
alternativos de derechos de propiedad existenglpmies que se busca generalizar a la
teoria neoclasica, pretendiendo ademas incluiruailgaier modelo de equilibrio todas
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las restricciones que deben enfrentar quienes elecal tratar de maximizar los
beneficios.

De tal manera, se define la eficiencia asi: “(...Jaemaximizacion restringida.
Las condiciones de eficiencia se ven como las pdaales de una solucion determinada
(equilibrio), implicada por una construccion tearitada. De acuerdo con este punto de
vista, las soluciones de un sistema son siempeceeefes si satisfacen las restricciones
que lo caracterizafl®

Asi pues, dado un conjunto de organizaciones, lacim resultante del
problema econdmico es eficiente. Instituciones dderentes estructuras juridicas
arrojan tipicamente soluciones inexistentes, yigkma institucional que se adopte
depende de las reglas para seleccionar institugione

La perspectiva tradicional para tomar en cuéntédéerna de derechos de
propiedad y costos de las transacciones tiene jasmaetodologicas: en primer lugar,
derivar opciones de negocios que construyen quiéeesen dentro de la empresa, ha
terminado con la aparente division entre la tedelaconsumidor y el productor.

En segundo lugar, considerar la restriccion insititoal apropiada ha permitido
que la teoria se mas realista y esta otorgando meagdibilidad empirica. Por ende, se

ha logrado generalizar la teoria econdmica, sigudible aplicarla en mas casos.

4. La perspectiva de la eleccion publica.

Para quienes miran a esta perspectiva desde & gentista de la politica, la
definen como el estudio de la forma en que loseyabs proveen los bienes publitos
Ademas, se puede entender a la eleccion publica ¢araleccidén social o la eleccién
racional, la primera como el estudio de los prosenadopcion colectiva de decisiones
y la segunda como cualquier analisis que postule tps individuos actian
racionalmente para maximizar sus preferencias,bstaate, para el estudio de la ley y
la economia, esta perspectiva se entiende com@aesieion econdmica de la adopcion
de decisiones que pertenecen a situaciones de mwadoe o simplemente, la aplicacion

de la economia a la ciencia politica.

“bid., p.53.
Es decir un servicio o un bien que al ser propo@ilm por una persona, puede volverse a accesible a
otro sin costo adicional, lo cual implica no rigad y no exclusién en el consumo del bien o servici
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James Buchandh en “Ensayo sobre economia politica”, dice solarelal
eleccién publica: “No es un "método” en el sentidaal del término; es decir, no es un
conjunto de herramientas, ni una aplicacién pdercde las herramientas estandar con
meétodos estandar, aunque nos estamos acercandgoriggee a esta ultima descripcion.
La eleccion publica es una perspectiva acerca @eliica que surge de una extension
y aplicacion de las herramientas y métodos dedosanmistas a la toma de decisiones
publicas o colectivas®

El public choiceo la teoria de la eleccion publica, como sefaldré®Mercado
Pachec®, busca cubrir los vacios teéricos de la economéelésica y la economia del
bienestar, pues estas no se habrian ocupado dgdates econdmicos (productores y
consumidores) en la esfera publica.

Ciertamente, al analizar la teoria de la eleccidlipa se podria decir que existe
mayor relacion con la politica y no con el Dereahas es evidente que el public choice
toma como espacio la economia publica y, por tagtcgomplejo sistema juridico
institucional que ordena la toma de decisionesEd¢hdo en el ambito econdmico, su
objeto de estudio es el mismo que el de la ciepoldica, la teoria del Estado, las
reglas de los comicios, el comportamiento de Idantes, la politica de los partidos, la
burocracia, etc., sin embargo, la metodologia esnisma que la Economia. El
postulado del public choice, al igual que la ecolores que el hombre es egoista,
racional y maximizador de la utilidad (definicidalhomo economicis

El objetivo de la perspectiva de la eleccion pabks establecer que el Estado
no es un eficiente corrector de los fallos del m@o¢ de hecho esta figura construye
una “teoria de los fallos del sector publico” pelala la de los fallos del mercatfo.

“3Economista norteamericano, obtuvo el Premio NékeEdonomia en 1986, por su desarrollo de las
bases contractuales y constitucionales de la telerfa adopcion de decisiones econdmicas y pditica

“ http://www.eumed.net/cursecon/textos/buchanan-gbettica.htm

“*Mercado Pacheco, op cit., p. 218.El hace referem@achanan en la siguiente cita: “La public chpice
no es otra cosa que un esfuerzo de formulaciémdedaoria general de la economia publica que permit
realizar en el ambito de la eleccién publica lo gaeha hecho desde hace mucho tiempo a nivel de la
microeconomia del mercado. Se trata de complemkntaoria de la produccién y del intercambio de lo
bienes o servicios mercantiles con una teoria atpnte y, en la medida de lo posible, compatible elo
funcionamiento del mercado politico (...). Mientrageqtodos los modelos tradicionales tratan las
decisiones econémicas como variables enddgenastaina, pero consideran las decisiones politicas
como factores exdgenos sobres cuya ldgica y pra@tuco se plantean preguntas, el espiritu de lddub
Choice consiste en reintroducir estos dos aspeetdss comportamientos humanos en un modelo Unico
gue tenga en cuenta que los que experimentan éasoefde las decisiones politicas son también los
mismos que eligen a los que toman las decisioneslios”.

“®James Buchanan, éittp://www.banrep.gov.co/documentos/presentaciatigsirsos/pdf/El-
neoinstitucionalismo-como-escuelaFinal3.pdf




24

De esta manera, la teoria de la Eleccion publicadoce las instituciones y los
procesos de decisién politica como variable fundaatedel analisis econémico. El
analisis de las instituciones y de su funcionaroiess lo que permitird evaluar cuales
sean los fallos del sector publico de la economitaasignacion y distribucion de los
recursos. En concreto, en la perspectiva de lziélepublica se convierte en problema
central el andlisis y explicacién de la razén porque los objetivos trazados en la
politica gubernamental no se alcanzan, y cual eddaancia en ese fracaso del proceso
institucional a través del cual se llevan a calaoctitica que la Economia del Bienestar
dirigio a los supuestos irrealitas del modelo dmpetencia perfecta, es completada,
segun la escuela de la eleccién publica, con te&rd los supuestos irrealistas con los

gue se trabajan en la economia del bienestar.

4.1. Historia.

Ejan Mackaa¥/, describe de manera didactica las etapas por Uas ha
transitado el AED, distinguiendo dos periodos eVim@gnto primario y el movimiento
secundario, el primario compuesto por el paradignopuesto (1958-1973), paradigma
aceptado (1973-1980) y el paradigma preguntado 6¢1983); y el movimiento
secundario que va desde 1983 hacia adelante.

La teoria de la eleccion publica ubica su inicio 2966 en una revista
econdmica denominadpapers on Non-Market Decision Makirigs decir corresponde
a los inicios mimos del AED, empero las investigaes entorno a este tema persisten
aun en la actualidad, es por ello que para algaubsres la public choice es una
perspectiva alin en perfeccionamiento y de pocaadgilidad®.

Sin embargo dos afios mas tarde, en 1968 se camban#re por el d@ublic

choice Dentro de este periodo se cre6 la Sociedad aei&hePublica. En realidad, el

“’Ejan Mackaay “history of law and economic&nciclopedya of law and EconomicsUniversity of
Montreal 1999, p. 71.

“Roemer, Andrés, (Introduccién al...),p.57, citando enbis Muller, Public Choice Cambridge
University Press, 1979: Muller ha sugerido queplasposiciones derivadas de los modelos de eleccion
publica es contingente al compararse con los medaoeconémicos que tratan de explicar los mismos
fenébmenos, él afirma: “Es una practica comin eredanomia “someter a prueba” una hipotesis
verificando si los resultados son congruentes dlan €n explorar si son también congruentes coasot
hipétesis con las que pudieran entrar en confliEgtando de acuerdo en que tal vez es injusto sofaet
teoria de la eleccion publica a estdndares maaddswue las otras ramas de la economia, no pigeso
sea suficiente con esta metodologia. Para demagteala eleccion pulblica tiene algo util que apaatia
literatura empirica existente sobre las finanzkss yoliticas publicas, sus modelos deben compacanrs

los modelos vigentes, que omiten consideracionescacde la eleccion publica. A menos que los
modelos derivados de la eleccion publica puedanidaar mejor que los modelos tradicionadeshoc

con los que compiten, la relevancia practica dd¢esursas debe ponerse un poco en tela de juicio”.
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trabajo formal en la teoria de la eleccién pubtomenzd por lo menos una década
antes de la aparicion de la revista en 1966. Siveego, en ese afo, era dificil prever la
trascendencia que iba a cobrar la Sociedad de i&he&iblica para consolidarse no
s6lo en Estados Unidos sino también en Europa ©ct@l Australia y Japon; esta
sociedad recibiria, tan solo veinte afios mas tadd@®remio Nobel de Economia en

reconocimiento a los aportes de James Buchanan.

4.2. Temas de analisis.

Algunos modelos de eleccién publica manejan el ggodegislativo como un
sistema microecondmico en el que las elecciondsiqad reales se determinan segun
los esfuerzos de individuos y grupos para promeusrpropios intereses. Los autores
de esta perspectiva dicen que, el supuesto basioque los impuestos, subsidios,
regulaciones y otros instrumentos politicos sezatil para aumentar el bienestar de los
grupos de presion mas influyentes, por ejemplosindicatos de trabajadores cuando
presionan al gobierno para el aumento de salargrs gontrapartida encontramos a los
empresarios en la procura de la disminucion denm@snos, o cuando los consejos
provinciales buscan mayores recursos para sussgpciones, etc.

La otra rama describe el papel de los grupos derpésh la medida en que los
votantes carecen de informacion perfecta acerda denducta de un legislador o de
cualquier mandatario, su respaldo financiero, jpiddd y apoyos cobran mayor
importancia.

La teoria econémica de los grupos de interés pasdearse con la teoria de la
accion colectivd’ , donde se hace notar que a menos de que el naimgrersonas en
un grupo sea suficientemente pequefio, 0 a mengsealexista la coercién o algun otro
incentivo especial para que los individuos actiepre de un interés comun, los seres
racionales guiados por su propio interés no aatupada lograr el interés comudn o de
grupo.

La validacion de esta teoria parte de la premisagude los individuos tienen
intereses puramente personales diferentes de lostrde miembros del grupo con
quienes comparten un interés comun. Debido a qde icaividuo contribuye sélo en
pequefia escala a la accion colectiva de un grupetie de dicha contribucion no se
considerara importante para el éxito o fracasoradpale la empresa en su conjunto. Si

9 Ibid.
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la meta comun tiene caracteristicas publicas, edpemnte la de la imposibilidad de
exclusion, el “problema del polizén” (free rideofystruira a los grupos de interés en su
intento por comprometerse en una accion colectiva.

El problema del oportunista enfatiza la imposilsitidde organizar grandes
grupos de individuos para la realizacion de bigngsicos. En tal sentido, dentro de la
perspectiva del public choice, se argumenta queosiinio de la actividad politica
deberia corresponder a pequefios grupos de indw/idue tratan de beneficiarse
comunmente a expensas de otros.

Estos grupos de interés se definen como buscadresentas que gastan
recursos en escenarios institucionales en dondentestos por transferir la riqueza
generan despilfarro social en vez de excedentalsgcno es poco frecuente que lo
hagan a través de la invasion de mercados polittesebe tomar en cuenta que en
todos los criterios del public choice se tiene em@n el rechazo de la ideologia como
factor significativo en el proceso politico.

Otra rama de la eleccidn publica se ocupa de zherencia de los esquemas de
votacion mayoritaria. Parte de esta escuela setrauggnificativamente decepcionada
en relacion con la viabilidad de la regla de laaeain mayoritaria, en la legislatura o en
cualquier otra instancia.

La “paradoja de Arrow”, es la parte que mas sistmadente explica la
inconformidad de la votacién mayoritaria. El demdsgjue en general es imposible
disefiar instituciones que sumen las preferencidssdedividuos en forma consistente
con un conjunto de condiciones razonables, él dstraugue ningin método para
combinar las preferencias individuales puede sasfrequisitos como los siguientes:

1. Racionalidad minima: Si la sociedad prefiere A B a C, entonces la
sociedad prefiere A a C.

2. Pareto superior, si una persona prefiere A a Bnguma otra persona le
importa, entonces la sociedad prefiere A a B.

3. La no imposicion dictatorial: las preferenciaslaesociedad no se dictan de
manera simple por los deseos de una sola persona.

4. La independencia de alternativas irrelevantesC sio esta incluida en la
agenda, y si A es preferible a B no debiera depeddecémo cualquiera de ellas se

compara con C.
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5. La aplicabilidad universal: el método tiene quecionar para cualquier
combinacion posible de preferencias individualesng/ tan solo en situaciones

particulares.

En efecto, lo que Arrow demuestra con lo antegsrque a nivel agregado es

imposible llegar a consensos racionales en la dasign de un acuerdo politico. Por
poner un ejemplo, suponiendo que tres votantes A,(B tienen tres opciones, votar
por X, Y o Z. Suponiendo que el orden de prefeeersiA: X, Y, Z; B:Y,Z Xy C:
Z, X, Y. es decir si se buscase una mayoria naieaisin ganador, esta paradoja ilustra
el problema descrito por Arroz, en el sentido de @an general ningin método de
votacion, ni cualquier otro método para llegar aiglenes sociales, puede evitar la
posibilidad de dichos resultados paradéjitos

De manera similar, en una legislatura, las paradeja la votacion pueden
evitarse si las alternativas son unidimensionaléss preferencias de los votantes son
tales que cada uno de ellos tiene una alternatig@nda o un punto ideal, y muestra
predilecciones alternativas cercanas, mas queagjae ese punto ideal; el resultado es
la mediana de los puntos ideales. La mediana esseltado porque recibe, por lo
menos, una mayoria de votos contra cualquier aligena su izquierda. De manera
anéloga, recibe por lo menos una mayoria contrigjaiga alternativa a su derecha.

El aporte de esta perspectiva es justamente salles elecciones y decisiones

politicas de estas contradicciones formulando aagrestructurando decisiones, etc.

4.3. Metodologia.
La filosofia de la eleccion publica usa la mismatadelogia de la teoria
marginalista contemporanea. Sin embargo, parafetjee de Buchanan (el enfoque de

la escuela de Virginia), hay ciertas caracteristidastintivas:

1. Analisis de sistemas cerrados. La eleccion pulgeraibe su enfoque como
extensivo mas alla de los limites concebidos ptedaia econdmica neoclasica y en un
examen de las restricciones politicas, juridicasgrales que tipicamente se consideran

como dadas en la economia neoclasica.

*¥ Una agenda establecida salvaria la paradoja, pemejemplo 1) si X contra Y (X gana), 2) X contra
Z, Z gana. En consecuencia Z, gana.



28

Desde un punto de vista metodoldgico, la teorikaadeccion publica representa
un movimiento hacia el andlisis de los sistemasades. En la economia neoclasica las
decisiones politicas y, por ende quienes tomarsideas de poder, son percibidos a
menudo como exdgenos a la actividad econdmica,trageque en la eleccion publica
convencional son enddégenos.

2. Individualismo metodoldgico. La teoria de la eléncpublica utiliza el
individualismo metodoldgico en la creencia de qumgin valor social discernible
existe independientemente de los valores indivetudEn esta perspectiva se cree que
las acciones individuales ofrecen la Unica guian@écuoca para evaluar la eleccion
colectiva. Al respecto Buchanan dice: “A mi modowde una posicibn metodoldgica
congruente no permite la formulacion de normaswdividualistas, sea en la asignacion
o en la distribucion (...) cuando se introducen namaindividualistas, se abandona el

campo de la economia, segin mi definicién de éstiptina™".

3. Criterio de consenso unanime. Al afirmar lo patids de la eleccién publica
que los valores sociales no existen independiemtentke los valores individuales en la
sociedad, el consenso o unanimidad es la Unicébargee puede asegurar que un
cambio sea benéfico. En tal virtud, se adoptaredgarde Pareto, para las decisiones
grupales, conforme a lo cual, un cambio juridicefgnido, o sea un cambio en los
derecho y normas relacionadas con politicas espex)if seria adoptado soélo si cuenta
con un consenso unanime. Al reconocer que algumidgduos pueden ser dafiados por
alguna modificacion en la politica y, por tantotaro contra ésta para impedir su
aceptacion, los autores de la eleccion publicaduaptado el criterio de compensacion,
el cual es conocido como el principio de Kaldoriliel cual manifiesta que los

posibles ganadores, compensarian a los posibldsgmes y aun asi habria ganancia.

4. Enfasis en el intercambio. El enfoque normativoadéeoria de la eleccion
publica, se centra en el proceso de intercambiesyid la atencion de la eleccién, que
es la preocupacion usual de la perspectiva tratitidel AED. Lo que se trata de
argumentar con esto es que, en la medida en queéeeshos de propiedad son
especificados por adelantado, los intercambiosndots pueden producirse, con
ganancias reciprocas para todas las partes. Siargoben la medida en que los

*1James Buchanakihat kind of Redistribution Do We Want, Economical, pp. 188.
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derechos existentes se someten a una redefinioidtmoa por el Estado, nadie tiene
incentivos para organizar e iniciar negocios o i@&as, es decir es un problema de
distribucion de las ganancias por parte de laslais publicas.

4.4. La eficiencia en la perspectiva de la elecci@blica.

La eficiencia para Posner, y de hecho en gran pmata los seguidores del
programa tradicional de analisis econdmico delaerese evalla haciendo referencia a
resultados especificos finales, dada un distribucricial de los derechos (Pareto,
Pareto superior y Kaldor-Hicks). Se considera sadbservadores externos capaces de
llevar a cabo una evaluacién objetiva de la efw@m bien de arreglos institucionales
especificos. La eficiencia en la escuela de la ipubhoice, es un concepto
completamente diferente, contractualista, subjeyivarientado hacia el proceso. Si la
Gnica evaluacién pertinente es la eleccion queuyefl en el costo enfrentado
subjetivamente por las partes frente al cambio ceglotencial, los observadores
externos no pueden determinar si los intercambluservados se quedan cortos o
superan el patron alcanzable. El hecho de que rorsaima el intercambio demuestra
gue los recursos se encuentran asignados a susl@isnas alto valor. La eficiencia,
dadas las instituciones, queda asegurada mieasgmites sean libres de involucrarse o
no en el mecanismo de intercambio. En definitidacancepto de eficiencia para
Buchanan no es una tautologia, dadas las oportiggdpara la reforma institucional
tanto a nivel del proceso politico normal como aehiconstitucional de mayor

jerarquia.

5. La perspectiva de los estudios de la critica jidica.

En la década de los sesenta aparece a la par d&l #fEnuevo movimiento
intelectual en teoria juridica, que se presentaraismo como teoria alternativa a la
vision del derecho hasta entonces vigente, dicheimento intelectual en teoria
juridica, se presenta a si mismo como teoria alteen a la vision del derecho hasta
entonces vigente.

Este movimiento comparte el rechazo a una visidnddeecho considerado
autbnomamente respecto a otras realidades sqgalgitizan las ideas y los métodos

de otras disciplinas en el analisis de la realjdédica. Es decir tanto el AED como los
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Estudios de la Critica Juridica (en adelante E€a)), movimientos interdisciplinares,
empero, mientras el AED acoge los métodos y cai@gpropias de la economia, y mas
especificamente de la teoria microeconémica neoald@kl Bienestar, el ECJ utiliza
como argumentos de critica del orden juridico dami@ ideas de distinto origen y
naturaleza. Normalmente son argumentos derivadda fiesofia politica y social de
origen variado, en los que se detectan las inflasndel pensamiento marxista y de
autores tan variados como Foucault o Nietzsche.

Mercado Pacheco, también incluye entre las nuewaslencias de la
jurisprudencia especialmente americana las llaméetasas “rights-based®, que se
refieren a todas aquellas contribuciones que derilealas teorias desarrolladas en el
campo de la filosofia moral y politica por autocesno Rawls, Nozick y Dworkin. La
caracteristica general de estas teorias es coassielederecho desde los ambitos de la
reflexion moral. No han desarrollado una teorialieapva positiva del derecho, no se
preguntan cudles sean las funciones que el dereehple en la sociedad, su tarea es la
de disefar lo que se pueda llamar sociedad justaes@ la razén por la que, en
principio, quedan fuera de este trabajo, aunqubasé inevitable referencia a ellas,
sobre todo teniendo en cuenta que algunos de $oeesumas significativos, se han
referido al AED para criticarlo desde posiciones gudefiende en el ambito axioldgico
0 normativo.

En efecto, tanto el AED como la ECJ se muestratr&nos a la consideracion
del derecho como una disciplina autbnoma de lasidenencias sociales. Si este es el
punto comun de ambos movimientos, su alejamientiarza en las alternativas que
cada uno de ellos presenta a un estudio interdlisaipdel derecho y su posicién frente
a la teoria juridica tradicional.

La negacion del caracter autonomo del derechazeetdipor los autores de ECJ
tiene un fundamento diverso. Parten de la baseudeefjderecho es una institucion

social, y no un conjunto normativo.

5.1. Temas caracteristicos.

1. La escuela de ECJ constituye un ataque sostenattaalase de formalismos,
por ende no tiene métodos especificos como las eseuelas. Los partidarios de esta
escuela tratan de demostrar la indeterminacion adeldctrina juridica; cualquier

2 Mercado Pacheco, op. cit., p. 173.
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conjunto dado de principios juridicos puede sefizatio para arrojar resultados
contrastantes o contradictorios. Para los autaedesdECJ, la precision y lo predecible
de las normas invitan a individuos anarquicos aacantisocialmente tan cerca como
puedan de la linea de la ilegalidad. Es decir &mcduentes, a sabiendas de que existen
normas, las violan hasta encontrarse hasta el bdedéa ilegalidad. Ademas, el
formalismo y el legalismo no son mas que una faahmada la opresion de los débiles
por los poderosos.

2. El movimiento es “neomarxista’. Trata de demolefliberalismo” al que
considera como edtatu quoy como una manera de explotacion e injusticia. €om
neomarxistas, rechazan la idea marxista tradicioealque la ley implica la burda
opresion de la clase dominante. Para los autore€@é, el derecho es politica y, en
consecuencia, a su modote ver, el derecho sirve aroposito ideologico que es
enmascarar la explotacion con una justicia apareietéal forma que induce a que los
explotados apoyen al “sistema” y a su propia opresasi el derecho “legitima” la
estructura de clases. Los autores de ECJ tratarpmer como el andlisis y la cultura
juridica mistifica al sistema operante y legitinug sesultados.

3. El movimiento es utdpico y tedrico. Sus exposiorechazan ofrecer o
considerar programas especificos. Ellos son junsdtos en busqueda de la idea
dltima que expligue un mundo lleno de asperezas €stos autores, el Estado, y con
El el juez, estan condenados a desaparecer a nmpeida gente cobre conciencia de su
fraternidad.

4. Esta escuela muestra preocupaciéon por las “jei@squ a las que
normalmente caracteriza como “jerarquias ilegittmB€J se empefia en un analisis
historico y socioeconomico para identificar cOm® dpupos de interés, clases sociales o
atrincheradas instituciones economicas se aprouetddas decisiones juridicas a pesar

de la indeterminacién de las doctrinas legales.

5.2. Diferencias entre la perspectiva tradicional el AED y el Derecho y ECJ.

Como ya se explico, las diferentes perspectivasAd&D y la ECJ como
movimientos académicos son radicalmente difereptesgen divergentes concepciones
acerca de la naturaleza del derecho y de la camduechana. El AED defiende que los
individuos son seres racionales que se comportamateeras distintas que tienden a

maximizar su interés propio. En la perspectiva énuoa, la ley ejerce esencialmente
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una funcién d incentivo para recompensar la cordgoe incrementa la eficiencia y
castiga los errores de ineficiencia. En cambioapas autores del ECJ, el concepto
econdmico de comportamiento racional depende de perapectiva ideoldgica
subyacente que trata de justificar y explicar |lasvdataja y el privilegio como
consecuencia de una eleccion racional privada.sEatdores argumentan que el
comportamiento es racional sélo porque va de aouewmh una ideologia politica
especifica. De la misma manera argumentan queotasa$ liberales tradicionales de
analisis juridico fallan por la incoherencia de iopes fundamentales acerca de la
necesidad y busqueda de la intervencion del podercitivo del Estado sobre la
voluntad libre del individuo.

Existe también divergencia entre las dos perspetiespecto a la posibilidad de
construir explicaciones objetivas y coherentesesalbmo opera el derecho dentro de la
sociedad.

Mientras que los autores de la escuela del AED wedan en que el
pensamiento juridico tradicional es insuficientdepe preocuparse por cuestiones que
impulsen el crecimiento econémico, los autores @8 &ostienen que el conflicto entre
la regulacion y el mercado puede resolverse megliaglas elaboradas por los jueces
gue efectien distinciones precisas entre asuntasigeacion y distribucion, adoptando
supuestos de comportamiento que presuman la réidiahey alentando a los jueces a
ignorar las preocupaciones utilitaristas a favoladgoreferencias distributivas.

En resumen el indicativo del AED es: “el derech@®siencia”, y la ECJ dice:
“el derecho es politica”, es decir las dos teoti@sen una visiébn contraria de cémo
entender la ley, desde el punto de vista epistegiumd

Para Helle?’, son cuatro las premisas que explican los ataguesa ECJ lanza
contra la escuela del andlisis econdmico del derexlha vez que son los principios del
pensamiento liberal que los tedricos usaron pajitirter el proceso y contenido de la

adopcion de decisiones en el campo juridico:

1. La satisfaccion de las preferencias individualsslae Unica justificacion

normativa de las decisiones del Estado.

*Roemer, Andres, op. cit., citando a Heller, Tots,the Chariatable Exemption?”, pp. 184. Este
autor dice: “La escuela del derecho y la econorabaala entenderse no simplemente como una
herramienta de analisis, sino como una jurisprudenee responde a una diversidad de dificultades qu
se perciben en anteriores formulaciones de lagebiberales del Estado sobre el derecho”.
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2. Los costos de produccion deberian distribuirsgreporcion al uso de los
bienes

3. La propiedad so6lo puede ser transferida si laoparsjue pierde el derecho de
propiedad recibe una compensacion adecuada, y;

4. El argumento positivo justifica las decisionesasoel argumento negativo

Dichos argumentos se basan en el hecho de que exisibgeneidad de las
preferencias y el problema de los precios de dtltaanda se convierten en temas
centrales porque la teoria juridica liberal requigreferencias fijas y un procedimiento
claro y transparente para determinar la cantiddonépde compensacion que debiera
recibir el propietario agraviado.

5.3. Semejanzas entre la perspectiva tradicional HAED y ECJ.

Aunque son muy pocas, en parte la escuela de EG/n@s ocasiones se
asimila con el AED, porque ambas cobran notoriectado movimientos académicos
en escuelas de derecho contemporaneas, y en pagieecada una de ellas represento
un ataque contra la postura dominante de las esculd leyes de aquella época:
centrista, enfocada en el estudio de la normgyosleso juridico.

Ademas, la escuela del AED fue concebida frecuesiéggnno sélo como
representante de un nuevo método de pensamiente lssbcuestiones juridicas, sino
como un ataque frontal de la derecha contra lotoguie acuerdo de una politica liberal
moderada sobre la propiedad; mientras que la E€Jcdmsiderada frecuentemente
como el ataque de la izquierda contra esas misolaE@s.

Por otro lado, tanto la escuela de derecho y ec@oano la ECJ se unen en el
rechazo que hacen de la nocion del derecho comabpdelico, las dos estan dispuestas
a tomar al derecho en sus propios términos y atemdjudicacion como un arreglo
institucional en el que los funcionarios publicagdn de elaborar y proteger los valores
gue mantienen en comun los ciudadanos.

Al respecto Posner advierte: “El sustento de larfda autonomia del derecho
como disciplina se echo por la borda en los ultidesafios. El espectro de la opinidon
publica en las escuelas de leyes — que en 19706o¢n@ franja estrecha entre un

liberalismo suave y un conservadurismo también esuabarca hoy en dia desde el
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marxismo, feminismo, nihilismo y anarquismo de iegda hasta un liberalismo

econémico y politico y un fundamentalismo cristiaieoderecha®.

CAPITULO Il

1. ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO: UNA APLICACION A L
AMBITO PENAL.

1.1. Introduccion.

Luego de revisar las principales perspectivas d€D Ase puede establecer que
la teoria del crimen, analizada desde la Optica@uoica, esta vinculada con la teoria
tradicional. A continuacion se desarrollara con angyofundidad dicho vinculo: el
andlisis econdmico de actividades de no mercado particular, su aplicacion para el
estudio del comportamiento criminal.

El analisis econdmico del crimen parte de un singlpuesto, el potencial
delincuente es, como la mayoria de seres humarogneindividuo racional.
Posteriormente, se dara a conocer que medibng® ele herramientas econémicas se
puede predecir la reaccion de los delincuentes lastdistintas normas e instituciones
existentes. Esto, nos permite evaluar la eficiemigalas diversas propuestas en la
materia, para elaborar politicas publicas eficienige coadyuven a combatir de manera

sistematica al problema de la delincuencia y dedeguridad.

2. La perspectiva tradicional como base del estudidel AED aplicado al

ambito penal

2.1. Historia del analisis economico del Derecho Bpado al ambito penal.

2.1.1. Cesare Beccaria.

**Roemer, (“Compilacion del ..."), p.287.

*E| criterio de racionalidad es compartido por layotéa de autores, como la base indiscutible del
modelo econdmico de criminalidad, véase por ejempfotrabajos de Mariano Tommasi, en Economia y
sociedad, editorial civitas, Madrid, 2006.
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El es considerado como uno de los primeros anglistanémicos de la ley
penaf®, a partir de su estudio “De los delitos y de lasgs”, entendié cabalmente la
condicion racional de los seres humanos, aquedagiinduce a perseguir o desistir de
un objeto en la medida en que el mismo les reputteechoso o negativo. Ademas este
filésofo pretendia mostrar que el objeto de ladelpe ser la maxima felicidad repartida
entre el mayor numero, y concluye que las penas sjustifican cuando son utiles y
necesarias para la seguridad y el buen orden slgcladad, siendo de esta manera una
manera Optima de cuidar al criminal, pues paraitdro econdmico de aquella época,
no sélo que esta persona estaba investida de dergcbbligaciones, sino que era un
posible obrero, o campesino, quien podia ser cereid como productivo.

Por ello lo mas eficiente para este autor, no sélarear normas que castiguen
cuando se ha obrado incorrectamente, sino tamlgi&telse sancionar leyes como el
medio idéneo para que otros no cometan el mismtodek decir la sancion normativa
es un método utilitario. También, como no todosdelitos resultan igualmente dafiosos
para el bien publico, es condicidon necesaria gsi@démas sean proporcionales al dafio
social del delitd’.

Un aporte interesante de Beccaria es la propuestaind ecuacion para
determinar en qué momento una pena deja de cusepfirncion. El dice: “que el valor
esperado del delito es igual al “bien” perseguido g delincuente, multiplicado por la
probabilidad de que dicho “bien” se obtenga (ogue es lo mismo, el valor absoluto
del “bien” perseguido menos la probabilidad de hteoerse). Luego, debe tomarse el
“‘mal” de la pena prevista y multiplicarse por laolpabilidad de que la pena resulte
impuesta (la infalibilidad de la pena). Si el val@sultante es mayor al primero,
entonces la pena prevista consigue su objeto. lacem resultante seria de la

siguiente:

1| M (1-P)> B (1-P)

**Roemer, op. cit. Nota p.7. “Aun cuando el an&ksisnémico de Bentham sobre el crimen tuvo como
precursor a Beccaria, tal como lo sefiala Posnan#isis de Beccaria fue mucho menos sisteméatieo g
el Bentham fue mucho menos sisteméatico que el déhBm”.

*'Nufiez Trujillo, op. cit. Sobre Beccaria (1984/176®ara que una pena consiga su efecto basta @n qu
el mal de la pena exceda al bien que nace delodsliten este exceso de mal debe calcularse la
infalibilidad de la pena y la posible pérdida diedn que el delito produciria. Todo lo deméas eedlyp

y por tanto tirdnico. Los hombres se rigen porejaetida accién de los males que conocen y no pie la
los que ignoran”.
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Siendo en la ecuacién, M el mal y B el bien, Beecdiria: “el objeto de la pena
es el terror de los otros hombré&sbasta, para que este miedo sea “til”, es dxir,
induzca a no cometer la conducta punible, que lel esperado de la pena, es decir la
pena por la probabilidad de su imposicion (“el yafea ligeramente mayor que el
valor esperado del delito (“el bien”). Esta mangsdematica de analizar las penas, si
bien parece obvio en nuestra época, no lo era el agtonces, mas la importancia de
estas reflexiones es el de dar una base al AED modeel de ser un aporte a las

teorias que en lo posterior desarrollaran los enistas marginalistas.

2.1.2. Jeremy Bentham.

En definitiva la corriente utilitarista se iniciaorc los planteamientos de
Bentham, él es su cabeza visiBleAnalizé de manera radical las consecuencias de la
revolucion moral que giraba entorno al lucro, iadido que la utilidad, expresada a
través del placer, la felicidad y la conveniencika ylesutilidad son susceptibles de ser
calculadas de forma precisa, reduciéndose la erpredel resultado a cantidades
monetarias, este avance permite concatenar losevael pensamiento doctrinario con
la realidad coyuntural de la época, es decir Iadad mercantilista.

El aporte fundamental de Bentham esta recogida@msayo “La psicologia del
hombre Econdémico”, al entender que el hombre cesuractuar en el principio de
autopreferencia, que puede presentarse con eltead&caxioma, es decir, tan evidente
por si mismo que no necesita demostracion; no oiespara otros, es un principio que,
por muy claro que sea, requiere demostracion, gosa este fildsofo le parece de poca
importancia, pues da por sentada la existencia@ebéisqueda individfAl

8 jdem

*Jeremy BenthamEscritos econémicos,La psicologia del hombre econémico, Fondo de mltu
Econdmica, México 1965.p.15. El utilitarismo padie los siguientes presupuestos: 1. Ningun principio
moral para la accion es valido. Su justificaciébalbuscarse, por el contrario, en sus consecuercias
El valor moral de toda accién humana depende exelmente de su capacidad o tendencias para
aumentar o disminuir la felicidad; 3. El mismo pipio aplica a las instituciones y acciones
gubernamentales; 4. El placer y el dolor constitulgs resortes soberanos de la conducta humana vy, e
Gltima instancia, lo bueno y lo malo se determioa especto a las con respecto a las implicacienes
términos de ellos; 5. Los individuos siempre quiese propio placer o felicidad, cifiéndose por fadaal
principio utilitarista, aunque rara vez lo declararo aceptan de una manera consciente, debido a la
incomprension cabal del principio o al paso depleguicios establecidos; La mejor organizacion aoci
es, entonces, lo que facilita la maxima felicidadiple para el mayor nimero posible; 7. La felidida
social es la suma de las felicidades individuales, Mediante la aplicacion de la razén (el cayyl la
reforma de las leyes puede fabricarse el tejidaabde la felicidad.

®Ibid., p. 21. “Parece que oigo decir a alguno dedes: “Vaya cuadro el que nos esta presentanto de
naturaleza este hombre viejo y pesimistal Comasexistieran tales cualidades como el desinteaés, |
filantropia o la disposicién hacia la abnegaciontasa la especie humana; como si no existiera una
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Los argumentos utilizados por éste filosofo, pemigenerar una explicacion
tedrica del comportamiento humano que mas adelsailbeia retomar la economia
neoclasica con sus desarrollos microeconémicopa8icular contribucion es la de dar
a conocer que la actuacion humana esta determpmdia autopreferencia, concepto
con el cual se inicia el andlisis doctrinal dedspectos legales concernientes al ambito
penal y civil, los dos expresados en su libratados de Legislacién Civil y PefalEn
esta obra establece la relacion de la ley conilghtismo de la siguiente manera: “las
consecuencias de cualquier ley o de cualquier gotoconstituye el objeto de una ley,
son las Unicas consecuencias que a los hombressate ¢no son, acaso, el dolor y el
placer®?

Creia, en otras palabras, que el modelo econém@mmjbido como la simple
elaboracion de las implicaciones que resultan deorsr que las personas son
maximizadoras racionales de sus satisfaccionesigaglicarse a todos los campos de
la actividad humana, en vez de ser exclusivo dnescados explicitos”, y esto incluia
a la ley penal. La relacién entre el ambito penk gconomia, para Bentham se da en

los siguientes puntos:

1. Bentham, al igual que Beccaria manifiestan la sideel de establece una
proporcién entre delitos y peffasen el sentido que la ley debia ser lo suficieetem
rigurosa y dura para causar temor en el delineyel® tal forma que el delito se haga
temer mas que desear, como lo diria este autoa fiema insuficiente es un mal sin
beneficio alguno”, sin embargo la evolucion jurédien este punto se encamina a una

sancién legal minima a una rigida, asf lo pruelmadgoria de legislaciones y autdfes

persona que como rey cumpliera sus deberes coarplaaciendo en toda ocasion su maximo esfuerzo
para promover la felicidad de su pueblo” (.....) Esdami respuesta: Hijos mios, admito todo estdpono
niego, no puedo ni deseo negarlo. Pero no mendsnsosel hecho de que la existencia misma de la
especie humana, como la de cualquiera otra, depldestablecido y casi ininterrumpido habito de la
autopreferencia”.

®jeremy Benthanfratados de Legislacion Civil y PenalEditora Nacional, Madrid, 1981.

®?pid. Prefacio No 62.

®3bid. p. 297, El en esta obra dice: “Montesquienam? la necesidad de una proporcion entre losageli

y las penas, y Beccaria ha insistido sobre la itapeia de ella, pero ambos la han recomendadoague |
han explicado sin decir en qué consiste esta exqifin”.

®4Alban Goémez, op.cit., p.31: “Hay varias razonesapestablecer el criterio de la sancién penal minima
como eficiente como: el caracter aflictivo dédg implica una violencia institucional; el sisteqpenal

es discriminatorio y selectivo, pues al recaer satmnas de un pais que en muchos de los casos no
coincide con su real participacion en la comisiénddlitos; la aplicacion de las penas, especiaknéat

la privacion de la libertad, no sélo que no cunipkefinalidades que tedricamente tienen, sino gas m
bien provoca nuevos y graves problemas”.
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2. Es indispensable que quien cometa un delito dedra sancionado
indefectiblemente, para que de esa manera en leerdehposible infractor exista o se
cree la probabilidad segura de una sancién, y debigue el delincuente es racional, él
“calcularia” el riesgo de ser o no detenido poaakar su objetivo delictivo, pero este
aspecto depende de la adecuada prescripcion ég. lallrespecto Bentham dice: “(...)
se calculan las probabilidades en pro y en coyntsa,debe dar un valor mayor a la pena
para contrabalancear las probabilidades de la ifdpdt?®

3. Finalmente, Bentham también contest6 a la pregugaa quiénes
correspondia recoger estos aspectos relevantesmplortamiento humano, afirmando
gue el titular de esta facultad creadora es quo=ee el poder supremo, es decir los
poderes del Estaf y supone que dicho titular esta dotado de ratittadhilimitada,
de tal manera que la legislacion que produzcegrasistematicamente creada, superara
a ordenamientos como el common law. Con esto, Bentimos da totales evidencias
por su preferencia por la norma codificd¥ es menester que el legislador, creador de
la ley, y el Juez, quien la aplica, lo haga de marapegada al bienestar social.
Bentham dice: “A esto afiadiré que el legisladodabe seguir el espiritu matematico
de la proporcidn con tanto escrupulo que hagaeless|sutiles, complicadas y oscuras:
hay un bien superior a esta exactitud que es lebesl y la sencille®

2.1.3 Referencias actuales del AED en mercados irfgilos y el Imperialismo
Econdmico.

El AED, en la actualidad se ha convertido en un im@nto que debe su
creacion a los estudios de lo que se conoce conmpdrialismo Econdmico, mismo

que se considera la formula con la que se entiahdendmeno de expansion de la

®Bentham, “Tratados de legislacion...”, p. 298.

®Notese gue este aspecto guarda total concordanocidocque dice la Doctrina de cuales son las
caracteristicas del Derecho penal, siendo unaaedlde ser publico, misma que ha sido explieadel
capitulo primero qupra, pp. 9 y ss.): “El Estado posee facultades exchssiderivadas del caracter
publico del Derecho Penal, y éstas son: Dicta leges determinan los delitos y las penas
correspondientes”.

®De tal manera, implicitamente se verifica la apiiéa del AED en sistemas como el nuestro de
caracteristicas germanicas romapa®edificadas.

®Bentham Jeremy, Ob. cit., Prefacio No. 63.
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teoria econdémica como instrumento analitico eexfaicacion de cualquier aspecto de
la realidad social, aungque éste no tenga un carxpdicitamente econémico.

Debido a que todos estos temas se los esta abordisde sus origenes, es
indispensable topar los estudios del homo econ@ni@aoncepto que ha ido
configurando la Economia neoclasica y posteriorsmehimperialismo econdémico y el
AED, mismos que estan indefectiblemente unidosgporhay que partir del estudio en

ese mismo orden.

2.1.3.1. Lateoria del homo economicus.
2.1.3.1.1. Origenes.

Para demostrar la factibilidad en la aplicaciohAteD en el ambito del derecho
penal, es importante construir sus bases, tenieohm la mas importante la teoria del
homo economicus, pues es preciso ilustrar losuptestos “metacientificos” que
promuevan construir hipétesis coherentes en lamsaizacion cientifica del Derecho y
la Economia.

El homo economicus tiene en su historia, un largrgso de gestacion que
culmina con su formulacién actual como figura urse® abstracta y formalizada de la
teoria econdmica neoclésica. La historia de esbeesp es, sin embargo la misma
historia del origen de la propia ciencia econongicean general, hace referencia al largo
proceso a través del cual lo econdémico surge cospacto separado de las demas
esferas sociales, hasta constituirse en objetauadecsobre el que construir una nueva
ciencia social.

Segun la tesis de Polany, en las sociedades prastps 0 premodernas lo
econdmico se encuentra englobado y confundido enntefrior de estructuras
“metaeconémica$®, es decir lo que esta més alla de lo econémitmspocial.

Ciertamente, existe un proceso histérico, en el eligprecedente moderno
econémico capitalista, es el feudalisthen aquel sistema lo social era determinante de

®Karl Polany,La gran transformacién. Critica del liberalismo ecaémico. Ediciones La Piqueta,
Madrid, 1989, p.307. “Por lo general las relac®seciales de los hombres engloban su economia. El
hombre actla, no tanto para mantener su interégidndl de poseer bienes materiales, cuanto para
garantizar su posicion social, sus derechos sacisiles conquistas sociales. No concede valor lzidogs

mas que en la medida en que sirven para ese fial pfoceso de la produccion, ni el de la distriboc
estan ligados a intereses econdmicos especifielagivbs a la posesion de bienes. Mas bien cagia eta
de ese proceso se articula sobre un determinademulce intereses sociales que garantizan, en
definitiva, que cada etapa sea superada. Esogseter sociales que garantizan, en definitiva, qda c
etapa sea superada. Esos interese son muy diferemtana pequefia comunidades de cazadores o de
pescadores y en una extensa sociedad despétiea.epetodos los casos el sistema econémico sera
gestionado en funcién de moéviles no econémicos”.
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lo econdmico y las relaciones entre individuos dusmaamentales. La emancipacion de
la Economia, su posibilidad de expresarse comaudiscautonomo y separado, es
posterior, y se consolida en el individualismo nmrade como una contradiccién del
holismo y organicismo feudalista. Efectivamentehdicambio de sistema esta ligada a
lo que Posner conoce como una “mutacion antropcddges decir un cambio psico-
social, y producto de aquello surge el hombre mmaxlg la sociedad capitalista.

La liberacién del sujeto moderno de las atadurda dabordinacion feudal y de
sus lazos jerarquicos exigia la constitucion dmgtelen una relacion frontal al objeto, a
la cosa y a la naturaleza en general, configur@dos este proceso el concepto de
propiedad.

Los cambios politicos como la revolucion francesativada por el pensamiento
enciclopedista, los aportes de Locke, acerca deet@sidad de independencia del
hombre frente a la religion, el abandono de losdddeuy la idea de desterrar la
subordinacion del sujeto a una estructura socee surgir la propiedad privada. El
Estado tenia como funcién proteger dicha propiedad.

La transformacién antropoldgica, que expresaridna@ho economicus, tiene
como otro de sus presupuestos fundamentales unic@amba nocion de riqueza, esta
categoria es el objeto principal sobre el que sstitaye y nace la ciencia econémica.
Es el principio que permite unificar y pensar laiedad de los hechos econémicos
como un sistema, puesto que en realidad todo elirdis econdémico clasico, desde los
fisiocratas hasta Marx, es la busqueda de la eséeda riqueza, de un principio causal,
de una teoria del valor objetivo como nucleo dskuliso de la economia politica
clasica.

Con estas premisas, se puede determinar, que dgocit sobre la que se
constituye la economia es la riqueza, para lo sealecesitaria de un individuo que la
aprehenda, quien estd diseflado para aquello esdaliduo moderno, el homo
economicus en su formulacioén originaria, el sujatopietario constituido en centro de
referencia de la sociedad capitalista emergentsujelto que aprehende es el homo

economicus, en cambio el objeto aprehendido eguaza.

"Dentro de esta organizacién social el individuoggoana identidad a través de su pertenencia a una
casta, a un grupo, estamento o corporacion. Latdis@cion social y la dependencia del individuosl
status hacen que en estas sociedades los vinewdwgjicos, religiosos y politicos tengan primacén

las que la esfera econdmica constituye una vargdpendiente y subordinada.
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La dltima separacion de la Economia, para conf@enacomo ciencia
independiente, es de la moral, hecho que se dd mmacimiento. En esta época se
busca disociar lo econémico de lo religioso, megiael “principio de la pasiéon
compensadord* criterio difundido por Maquiavelo, con lo quellémaria el “arte del
estadista”. La “pasion compensadora” consistia @a a@guello que era negativo se
podia compensar con la ambicidbn misma, pero unaca@ntencaminada a acrecentar lo
econdmico.

De esta manera, el interés econdémico, la busgdeda riqueza basada en el
egoismo, empieza a ser considerada como positie eontexto ideoldgico del siglo
XVIII. El “mal” es fundamental no sélo para la ppesidad social, sino para la misma
existencia de la sociedad. Este es el paso patantstracion de que el orgullo y el
egoismo son Utiles a la sociedad, y este es el lggado de Mandevillé a los
economistas, el descubrimiento de que las pasiemdswllan dispuestas de tal forma

que sus discordancias aparentes se armonizanlaea @ublico.

2.1.3.1.2. La formalizacion del homo economicus ¢aeconomia neoclasica.
El proceso de construccion de la ficcion del hommnemicus alcanza su punto
culminante con la revolucién neoclasica en la geedondémica con la apariciéon de los

trabajos de Jevofis Mengef*y Walras® en el tltimo tercio del siglo XIX.

""Mercado Pacheco, op. cit. Este principio de lddgmasompensadora habria surgido con Bacon y se
desarrollaria con Bacon y Hume. Esta idea de laidpacompensadora”, surgid en el siglo XVII como
consecuencia de la visién sombria de la naturdlemsna y de la creencia en el caracter destruettasd
pasiones, pero experimentd una transformacionrglanzamiento sin igual en el s. XVIIl como par& d
proceso de “rehabilitacion de las pasiones”. Laial el afan de lucro, pasiones desleales endirida
ética medieval, se convierte en honorables, reftatias como conducta aceptable en la sociedad y como
un interés economico. Y con ello se desbarataolion de pobreza, renuncia de la riqueza vy el
otorgamiento de diezmos a la iglesia, como hectinosos.

"2 Filésofo y médico britanico, de origen francésagido en Dérdrecht, Paises Bajos. Doctor en meadicin
por la Universidad de Leiden, en 1699 se traslattmlaterra y empieza a escribir sétiras politis.
texto mas famoso es Kabula de las abejafl714), en el que sefiala que no es la virtud siregoismo
humano el verdadero fundamento de la sociedad.

"william Stlanley Jevons (1835-1882), naci6 en Itefia, en 1865 obtuvo su grado de Economista en la
Universidad de Londres y en 1871 se publico su mabea: Teoria de la economia politica. Este libro
tiene que ver con la teoria del valor, en dondalizan la utilidad como un elemento subjetivo a
maximizar, él admitia que el célculo del placere} dolor (teoria de la utilidad) tenia caractecési
subjetiva, aunque expresaba la posibilidad de qaeefectos de la utilidad podrian determinarse de
alguna manera, por ello implementé la manera décgria expresada como U = f (x), que se lee “la
utilidad de la mercancia x es una funcién de lagidad de x que posee el individuo”. El andlisisniat

de la utilidad de Jevons es una relacion entrenkErgancias (aspecto objetivo) que consume el thalivi

y un acto de valoracion individual (subjetivo). Eama, la utilidad sélo tiene sentido en el acto de
valoracion.
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La economia neoclasica serd la encargada de peldilaeoria del homo
economicus con sus caracteres actuales, tal y oesnaitilizada como premisa
fundamental en el AED.

Para los economistas clasicos lo importante erarsalbcomo la sociedad se
organiza para producir y distribuir la riqueza,ara sino un discurso disperso y poco
homogeneizado tanto en el método como en el obmte, hacia imposible su
encuadramiento como ciencia. En cambio los nea@dgsisu afan era el de buscar la
unidad epistemoldgica y de estatuir la ciencia énuoa, esto es buscar su constitucion
como ciencia pura, separada y no comprometida aqolitica yo la moral, y con un
acercamiento al modelo de las ciencias fisico-matiesas.

Los aportes neoclasicos de Jevons al AED, son lgcen&go de gravedad de la
economia es la relacion entre el hombre y los objgtie satisfacen necesidades. Segun
Jevons, la economia se transforma simplemente @arlaia del comportamiento segun
el principio econémico, con el fin de aumentar ékimo placer ligado a la posesion de
bienes.

Por otro lado, tenemos a Walras, quien ya atislehlincepto de escasez y
relacionaba este concepto al de riqueza sociahdéBeno riqueza social al conjunto de
cosas materiales o inmateriales que, por una pawgeson Utiles y que, por otra, no
estan a nuestra disposicion mas que en cantidéddia(...) las cosas que siendo Utiles
no son escasas no forman parte de la riqueza'86cin embargo Walras no alude la
escasez a un fenomeno universal manifestado eatlmafeza, sino a un hecho que

corresponde al universo de la propiedad burguess ynercado; precisa la escasez en

"Carl Menger (1840-1921), naci6 en 1840 en Galitgize entonces formaba parte del imperio austro
hdngaro. Estudié derecho en las Universidad deaPyadiena, y en 1867 se orient6 hacia la Economia.
Es el creador de manera explicita del homo econ@mnioncepto que tiene como base el estudio de los
bienes econdémicos, que nacen como la desigualdael eacesidad y bienes ofrecidos, es decir son
bienes escasos. Posteriormente para este autbierutiene valor si los humanos, AL COMPORTARSE
ECONOMICAMENTE, se percatan de que la satisfacalénuna de sus necesidades depende de la
capacidad que tienen para disponer del bien. Mesef@ld que los bienes econémicos también pueden
poseer utilidad, dado que la valoracidn subjetinrecsuso y necesidad se refiere a una determinada
cantidad. El valor de uso es una caracteristicdusiva de los bienes econdmicos, porque presupone
escasez. Finalmente, sefiala que el principio eqgina de la maximizacion del bienestar analiza que
las satisfacciones tienen diferentes grado s dertapcia para la gente, los ordenaba en orden de
importancia, donde las satisfacciones eran iguwaied margen.

®Leén Walras (1834-1919), economista francés. Fue dm los primeros analistas matematicos del
equilibrio econémico general. Aplico el sistema efiaciones simultaneas del mecanismo clasico al
mundo econdmico. Asi, suponiendo un régimen de etenpia perfecta, Walras construyé un modelo
matematico en el cual los precios de los factorespibduccion y de los productos se ajustaban
automaticamente al equilibrio. Para Walras el catiojule la economia tiende a maximizar su utilidad y
por otra, que la demanda de cada bien debe igualaoferta.

®Le6n Walras,Elementos de economia politica puraAlianza, Madrid.1988. p.21.
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relacion con la utilidad: “las cosas utiles y liadas son valorables e intercambiables
(...) el valor de cambio, como la propiedad, no ravds que sobre la riqgueza social y
recae sobre toda la riqueza sodial”

En consecuencia, los aportes de estos autoresaleAEjue miran como su eje
de estudio al individuo, su realidad subjetiva, ay disqueda por satisfacer sus
necesidades, en contraposicion al objetivismo declésicos. Esto se halla sintetizado
en los trabajos de Menger, con el postulado delcheconomicus, el cual es el patron
de conducta asumido por la teoria econdmica y qoege esta tesis. Dentro de esta
categoria el individuo actia siempre racionalmerdggando de maximizar su propio
bienestar, es un ser interesado y egoista cuga @orma de conducta es la realizacion
de su interés privado. Los presupuestos que masnteresan del homo economicus

son los siguientes:

1. Los individuos tratan racionalmente de maximgabienestar.

2. Las preferencias son estables, es decir, losestpie los individuos asignan
a los costes y beneficios de sus posibles acciomesrian de una manera rapida ni se
ven afectados por las acciones de un agente externo, por ejemplo, la accion del
Estado.

3. Los individuos son los que mejor conocen y deiteam el valor que tienen
para ellos las cosas. Este supuesto de soberdrdandemidor no es sino la traduccién
de la idea de que el individuo es el mejor jueswpropio bienestar.

4. Principio de equilibrio, que afirma que siempue @n las relaciones sociales
0 en las alternativas de accion presentes enituaidn exista la posibilidad para un
individuo de mejorar su situacion, tendera a camihigituacion existente, el equilibrio
actual, para pasar a una situacion mejorada, guilibeio mas eficiente.

De estos presupuestos de conducta racional ingdieib el modelo del homo
economicus se derivan tres conceptos econdémicdsobaque son, a su vez, tres
conceptos basicos en la teoria econdmica del deradoptados incluso por el mismo
Richard Posnéf:

"bid, p.23.

8 Posner, op.cit., p.13.
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1. La relacion inversa entre el precio y la cantidathandada, o sea la conocida
ley de la demanda.

2. Un concepto central en el AED es el concepto déecde oportunidad. Este
concepto expresa que el uso de los recursos palguer objetivo implica un coste que
es igual al valor de dicho recurso en su proximgmeso alternativo.

3. El tercer concepto basico es el de la tendereig recursos a gravitar en
torno a su uso méas valioso.

La generalizacion del modelo de conducta econdmicwierte a la economia
en la ciencia de la accion racional y, como talazage analizar todas las conductas
sociales, incluidas las conductas de los indivicdarde las reglas juridicas. En relacion a
esto, Cooter y Ullen tienen una concepcion biemacld.os conceptos econémicos de
maximizacion, equilibrio y eficiencia son categerifmndamentales para explicar la
sociedad, especialmente la conducta de los agetiemales ante las normas juridicas.
Por tanto, el ambito del analisis econdmico de¢ceo es tan amplio como el &mbito de
la conducta racional de los funcionarios e indivslsujetos al derechG”
2.2.3.2. La teoria de la escasez de Robbins.

La materializacion del animo de lucro generd elaegp para que Robbins
ofreciera su interpretacion del concepto de Ecdapta cual seria, en adelante, para
los que continuaron por esta vertiente de la tesz@ndmica, la ciencia que estudia la
conducta humana como una relacion entre fines yasescasos susceptibles de usos
alternativo&”. De la anterior interpretacion, la Economia adquina nueva dimension
caracterizada por: 1. Centrar sus esfuerzos endarmtel como y el porqué del actuar de
los individuos frente a la escasez; y 2. Recarsectotalmente neutral con respecto a
los fines, pues todo acto que requiere tiempo yiosgohra la consecucion de un fin y
que implica la renuncia a usar esos recursos aseguir otro distinto tiene un aspecto
economico. Entonces, alli donde existan alternsitieacasez y, en tal virtud eleccién,
seran aplicables los métodos del analisis econOmidb respecto Gutiérrez Prieto
manifiesta: “Desde la perspectiva de Robbins, wen l@s apropiado para el estudio
econdmico en la medida en que alguien no tengaficiente de él como para satisfacer

sus deseos. Aunque ocupen un lugar distinto eeslealas de las necesidades, tanto el

" Robert Cooter y Thomas UlleBerecho y EconomiaEditorial Fondo de Cultura Econémica, México
D.F. 1998, p.11.

¥Lionel RobbinsEnsayo sobre la naturaleza y significacion de la €ncia econémicaMéxico, Fondo
de Cultura Econémica, 1951, p.21.
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pan como la épera estarian en la misma posiciGcadea una concepcion econémica
centrada en la escas&z”

La economia entendida de esta manera, llega aaserehcia general del
comportamiento maximizador, una ciencia que encaesu aplicacion en todos los
dominios de la conducta humana en los que se resi@ifia escasez. Lo econdmico deja
de caracterizar un espacio predefinido que seraefieain determinado tipo de conducta
manifestada en un dmbito de la actividad del homtme una época determinada y pasa
a constituirse en un aspecto peculiar de la coadbumana, debido a que no esta
limitado por ningln tiempd o estructura social. Las leyes econémicas dedsicida
este principio tienen un caracter universal. Asiflona Robbins: “Las generalizaciones
de la teoria del valor son tan aplicables a la sotadde un hombre aislado o a la de la
autoridad ejecutiva de una sociedad comunista, donson al comportamiento de los
hombres en una economia de merc&tio”

En consecuencia, el método de Robbins consisteuencgnvierte en criterio
delimitador de lo econdmico a la nocién de escdskeeoncepto de escasez en Robbins
es un hecho incuestionable de la experiencia, tgnado de universalidad apropiado
para fundar sobre €l una verdadera ciencia dedindeaico que deje de hacer referencia
a juicios de valor.

La Economia, se auto limita para alcanzar su detaientifico, bastando con
asumir una serie de principios fundamentales (iddos con necesidades y escasez de
medios para su satisfaccion) para fundamentafttanda general” capaz de abarcar la
totalidad de los fendbmenos que ingresan en el cadgdo econdmico. Una vez
delimitados esos principios fundamentales es podibldeduccion a partir de ellos de
todos los problemas econdmicos.

Este método es util en el AED aplicado al ambitogbepues al rescatar la
nocion de escasez se esta definiendo, como un heasible, que los problemas

delincuenciales surgen como una respuesta de lasesidades, vinculadas

8iGutiérrez Prieto, Hernand&! analisis econémico del Derecho: perspectivasiu el desarrollo del
derecho economicpen Universitas, No. 100, Bogota, Universidad dawe, 2000, p129.

¥para demostrar esta afirmacion de tiempo, Posnek émeory of primitive society with special
reference of Lawen Journal of law and Economics, volumen 33, 198@¢e un estudio minucioso de
cémo las sociedades primitivas ya tenian un corapoento maximizador frente a los recursos escasos,
verificando de esta manera, ademas, que existiaasi@nalizacion universal y atemporal en todas las
culturas. Mas adelante se estudiard4 esto con nudsngidad, pues Posner con este trabajo pretende
demostrar la eficiencia del AED, Unicamente emabifo del common law, lo cual se demostrara que no
necesariamente es asi.

%Robbins, Lionel, op. cit. p. 27.
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indefectiblemente con la pobreza. Quiza, para muduttores la limitacion de los
recursos podria ser considerada como un concegtoaatm, por el cual Robbins se
aferra para universalizar la teoria econdémica, lasidencia empirica demuestra lo
contrario, basta con observar el deterioro y laapoestitucion de los factores
productivos sean en forma de capital o trabajoa pearificar la factibilidad de la

propuesta de Robbins.

2.1.3.3. Gary Becker.

Gary Becke?, es un representante del imperialismo econéméalizd varios
estudios, en diferentes &mbitos de las cienciaalesacomo las razones por las cuales
existe racismo y como esto crea ineficiencia eprémluccion o por qué los individuos
antes de divorciarse realizan un analisis de ssblps pérdidas o ganancias; es decir
tomé a la economia como el eje de gravedad en dsdecto social. El Derecho, no
escapo de su lupa, es mas, se puede decir quéddasteorias de Bentham y Beccaria
en el ambito penal, con su articulo publicado e6819The Economic approach to
human behavior”.

Becker manifiesta: “lo que distingue verdaderamemtéa Economia como
disciplina de otras disciplinas dentro de las dessociales no es su temética, sino su
enfoque®, posteriormente también manifiesta: “La combinacide supuestos:
comportamiento maximizador, equilibrio de mercadargferencias estables, utilizados
de forma firme y consistente constituye el nicleot@l del enfoque econémics”

Para este economista, éstas son las premisas @d&auamiento, con el cual
posteriormente aplicara a fendmenos y realidadesiderados convencionalmente
como no econdmicos. Asi, por ejemplo, la ley dédmanda es apta para predecir que
un aumento del precio reducira la cantidad demandgal se trate de un aumento del
precio de cualquier bien material, ya se tratetfdeumento en el precio sombtade
un aumento de la pena de un delito (su precio) redece la cantidad de delitos
cometidos.

Pedro Mercado Pacheco, al respecto dice: “lo gquexgeesa con términos como

“mercados implicito” o “precios sombra” es questxila posibilidad de valorar

#www.eumed.net/cursecarPremio Nébel de Economia 1992.

#Mercado Pacheco, Pedro. op. cit., p.165.

®ibid.

87Al respecto, lo que Becker denomina precios sonfizes Posner o Roemer es el precio implicito.
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econémicamente bienes y fenémenos no mercantileatramoniales®, por lo cual,
Becker explica los comportamientos humanos prodieta sociedad econémicamente
establecida, es decir describe al hombre result@atéa economia coyuntural, de la
economia neoclasica.

El caracter patrimonial o pecuniario de los biedeg de ser una caracteristica
gue identifica o defina el objeto de la cienciargguica. Si toda accion humana tiene
intrinseco un costo (el valor de las acciones radtiras que se han dejado de realizar
para llevar a cabo dicha actividad), entonces nyoalspecto de la actividad humana que
no tenga que ver con lo econdémico.

Para Becker, este aspecto de maximizacién no stepamicar en solo ciertos
casos del comportamiento humano, al contrario ssp®cto psicoldgico, social, legal
puede ser estudiado bajo la mirada de la Ecofdmia

Como se puede ver esta es una manera diferentenderender la realidad
expuesta al estudio del Derecho y la Economia, adiseoMercado Pacheco, “hay una
ruptura epistemoldgica de los limites de la ciereanomica, transforma su propio
caracter como disciplina social, se trata de unboamue algunos consideran una
revolucién cientifica...®.

En su publicacién Crime and punishment: An EconoApproach, este autor
realiza un modelo donde busca conocer cuantossEcyr castigos se debe usar para
hacer cumplir los diferentes tipos de normas, ef d@rmas que regulan los crimenes
contra las personas, contra la propiedad, bienssgryicios ilegales. Para lo cual,
establece el costo economico, de estos delitos, \#% recoge los datos del gasto
publico en policia, juicios y juzgados, costos erractivos y algunos costos privados
en combatir el crimen, éstos datos expresados idades monetarias. Posteriormente,
construye la respectiva curva de oferta y demaedericthenes, formula una medida de
la pérdida social por agravios y encuentra losogaste recursos y castigos que
minimizan esta pérdida. La cantidad optima de é¢éerdepende, entre otras cosas, del

costo de atrapar y condenar a los delincuentets daturaleza del castigo, como por

ibid. p.124.
8Mercado Pacheco, op.cit., p.79. “El nicleo de nguarento es que el comportamiento humano no
puede ser compartimentalizado, basandose a vebss Isomaximizacion y otras veces no, motivado a
veces por preferencias estables una acumulaciémapte informacién y no siéndolo otras. Creo mas
bien que todo el comportamiento humano puede cerssise como realizado por participantes que
maximizan su utilidad a partir de un conjunto elgtale preferencias y que acumulan una cantidachépti
de informacién y de otros factores en una varietiadercados (....) el enfoque econémico proporciona
gon marco valioso y unificado para la comprensiétode tipo de comportamiento humano

Ibid., p79.
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ejemplo que sea multa o prision, y de la respudstdos delincuentes a cambios
realizados en la coercion. La discusién por tastdra indiscutiblemente dentro del
ambito de la ciencia penal y en teorias del comaptignto criminal. En tal virtud, el
enfoque de Becker también esta aportando una tétridel comportamiento criminal

que podria explicar el analisis econdmico de lacsbe.

2.1.3.4. El imperialismo econémico y el AED.

En definitiva el AED nace como un estudio particalal imperialismo juridico,
Su geénesis esta intimamente relacionada con elfeng®ela Economia por constituirse
en un pensamiento general e independiente. El A&SDla expresion en el campo
juridico de este fendbmeno mas general del impsnmlieconémico.

Ademas, como se puede ver, el mayor representantesth busqueda de
generalizar la Economia es Becker, Posner nada esasin sintetizador de su
pensamiento, pero la conformacion de este métatnddo hemos definido dentro de
este trabajo, no como una ciencia independientepmio un movimiento intelectual),
no es producto sino de un largo proceso que parta dvolucion de los trabajos de los
economistas clasicos y neoclasicos, es la conaepleithomo economicus, que sumada
a la teoria de la escasez de Robbins, es la bdaeeal se construye la teoria del AED.
En este proceso de transformacién social, de cardotropoldgicos, psicoldgicos e
historicos miramos al final del camino al comporimo del hombre moderno, éste es
el objeto de estudio de las ciencias sociales,anbente también del Derecho, dicho
comportamiento es tema de estudio doctrinal y lete, en tal virtud, el aspecto
teleolégico del Derecho es el comportamiento humadooque en definitiva esta
analizado en el homo economicus. Sea el ambitd,pawvidy, laboral o cualesquiera que
se quiera estudiar, todos tienen como fin al cotapuento del hombre contemporaneo.
Busca minimizar sus gastos o el delincuente queabadquirir un bien ilicitamente sin
ser detenido.

Grafico 1. Estructura del funcionamiento del AED

Escasez Homo Economicus

A4 A 4

Andlisis Econdmico del Derecho

A 4 A 4

Limitaciones formales Limitaciones informales
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Fuente: Luis Fernando Eslava, Aproximacion metodolgica al andlisis econémico del Derecho.
Elaboracion: El autor.

2.2. Andlisis positivo y normativo del AED.

Esta manera de describir el AED, es la misma quéase con el analisis
positivo y normativo de la Economia. El aspectatpases el ser, es decir la realidad
lo que se presenta a nuestro intelecto por si mismeambio lo normativo es el deber
ser, lo que se busca para mejorar lo que es.

El andlisis normativo esta difundida por Calahrgsdice que el mercado no es
perfecto, sino que se debe buscar la manera ayar & tal estado, es decir asume el
paradigma de la competencia perfecta, pero como pevio para identificar cuales
son los fallos de mercado que impiden que se cangignaximo bienestar social y
cuales sean los mecanismos legales de intervemgiénlos corrijan, el objetivo es
contribuir a la reforma del sistema legal desdesictamaciones economicas.

En cambio la otra, la visién positiva, es defengidaPosner, manifestando que
la solucién de los problemas de fallos en el maraoide asignacion eficiente de los
recursos esta en el paradigma del mercado, pusgleom que la existencia de fallos de
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mercado no se debe tanto a deficiencias de éste adenausencia de condiciones para
gue se pueda operar liboremente. Es conocido queertado no es perfecto, se debe
buscar estrategias que logren mejorarlo, y es esnnormas juridicas, bajo la
concepcion del AED, que se pueden lograr talessneta

Con la presentacion anterior se admite que la ppstds adecuada asumida por

este trabajo es la normativa, no obstante es |la@udesarrollara a continuacion.

2.2.1. Andlisis normativo.

El deber ser del Analisis economico del Derechalasen virtud de los criterios
emanados de la doctrina tradicional, desde suatdwmsta sus métodos, con ello se
pretenderia alcanzar la eficiencia, en correla@én la justicia. Por lo tanto, los

presupuestos del analisis normativo serian:

1. Se concebira el objeto de estudio (la ley) comaistema de restricciones y
recompensas que interactia con los individuos. bjetivo central del cuerpo de
conocimientos del derecho y la economia ha sidézanda interaccion dentro de un
sistema de normas y el comportamiento de los iddos, con el fin de determinar los
efectos de dichas nornfas Esta concepcién juridica formaba parte esencil d
realismo legal, pero la economia, a través de léwdos que desarroll6 para pensar
sobre la interaccion entre costos, rendimientosyimizacion individual de la utilidad,
ofrecié un marco analitico elegante adaptable amne®stigacion. No obstante, en este
trabajo al tomar como referencia casos penaleskiosicontra la propiedad privada,
personas y narcotréafico, se los examina tomandm aefierencia la norma juridica, y
busca conocer si el comportamiento del individuo askecu6 a una manera de
maximizacion econdmica, es decir no se pretendgepneel comportamiento criminal
futuro, mas si se toma a la norma juridica penadacana hipétesis en el sentido de la
posibilidad de establecer si existe subyacentd proeeder del criminal una reflexién

econdmica que le influye a infringir la ley.

%ICossio, op.cit., p. 236, al respecto este autdizaean estudio claro de como las normas se caevier

en hipotesis predictivas del comportamiento econdmi;Las normas juridicas son efectivamente los
supuestos de las hip6tesis econdmicas medianteiddass se explica el derecho? (...), Posner, Bowles y
Sanchez Ugarte realizan sus trabajos en las sigsi@tapas: primera, exponen el conjunto de normas
juridicas que regulan el tema o problema en cugssiégunda, analizan y determinan aquellas corslucta
que, previsiblemente, pueden llevar a cabo lost@jgue estan o pueden estar regulados por tales
normas, tercera, formulan una hipotesis a fin dedeeir aquellas conductas que previsiblemente
realizaran ciertos sujetos frente a lo dispuestci@mtas normas”.
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2. El propésito del analisis cientifico es identified componente sistemético de
los fendmenos y separar ese componente de los &mu@maleatorios. Una
generalizacion puede servir incluso si es capazexjdicar solo una porcion del
comportamiento examinado. Esta idea se deriva deigiacia social en términos
generales y de la matematica y estadistica enrtésngispecificos.

Ciertamente, se busca esclarecer en este trahsgo, &l comportamiento del
delincuente en el cometimiento de delitos no eslypt, en mucho de los casos, de
hechos azarosos, se pretende establecer de méararg sistematica que hay en él la
conciencia para hacer o dejar de hacer un actmadelncial. Es decir se busca
interpretar el hecho delictivo de una manera mé&igm y concisa, se pretende
esclarecer aquel elemento del delito estudiadd eapétulo anterior conocido como la
culpabilidad, que es un aspecto subjetivo, y qusiste, como ya se dijo anteriormente,
en el analisis de la voluntad que dirige el actosd@to activo, es decir de la persona a

quien se le imputa el crimen.

3. Los actores privados son motivados exclusivamgrae el deseo de
maximizar su propio interés econdémico. Dicha irdeeéonomico. Dicha premisa se
obtiene de los preceptos conductuales de la tderias precios, donde sus predicciones
han resultado poderosas y utiles. El analisis coiodbipuede utilizarse para analizar los
efectos de las regulaciones dado que permite gresielos individuos cambiaran su
comportamiento para evitar los costos de las lgydstener sus beneficios.

El comportamiento del sujeto frente a la realidednémica es el caracteristico
del modelo microecondmico, efectivamente, es dstelidualismo metodologico del
AED, el cual a decir de Korhauser se lo entiendead'El concepto de racionalidad
qgue informa el analisis econémico del Derecho etidos caracteristicas distintivas. En
primer lugar, impone un constrefiimiento sustanthiaoimo a los objetivos que puede
perseguir el agente (...) Para expresarlo de mane&rs técnica, la racionalidad
econdmica requiere que cada agente posea prefsebien definidas, completas y
transitivas sobre las alternativas relevantes goftera. En segundo lugar, la

racionalidad econOmica postula que en situaciomesleccion los agentes poseen la
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suficiente persistencia, vision y capacidad amalittomo para siempre estar en
condiciones de elegir la mejor posibfe”

Mirese cdmo la aplicacion de los precios y demasieel ambito penal, es
factible en el sentido que si la pena aumentaréaip), la demanda en el cometimiento
de delitos disminuye.

El énfasis en la premisa del interés propio emalisis econémico del derecho
ha generado criticas sobre la base de que éstaarttabitos amorales de pensamiento.
Sin embargo, la premisa de que el interés propicures fuerte regularidad del
comportamiento humano no implica la hipotesis de ugente actuard de manera
antisocial. Mas bien, el interés propio puede esplicon precision por qué la gente
acata las normas morales y juridicas de la comdrddaial.

4. La necesidad de examinar, tanto lo efectos mdegneomo tales, con
especial énfasis en los primeros, es importanta eatender la respuesta human a la
ley. Esta idea se infiere también de la teoriadetecios en la que se utiliza. .

Dentro de este contexto, un ejemplo que conceptualiprincipio metodoldgico
de la marginalidad y esclarece un aspecto impartaeitcampo de las politicas publicas
es el caso de la legislacion positiva vigente goatempla la pena de muerte.
Supongamos que un delincuente esta consciente elsigcomete un delito X y es
aprehendido, efectivamente sera castigado con larteauEn dicho escenario, al
delincuente que comete un delito X no se le podsaadir de cometer un crimen
adicional en ese momento, puesto que, al cometdquier otro delito tiene un costos
de cero para él.

5. Al evaluar arreglos regulatorios del mercado, repartante comparar el
arreglo que se esta evaluando contra otras aliasanstitucionales viables. Demostrar
las imperfecciones del mercado y de la adminisira€is importante en este trabajo,
pues permite conocer las ineficiencias que seiastastableciendo a nivel social, que
impedirian el objetivo general de toda norma jeddjusticia, paz, etc. En el caso de la
ley penal, resulta inuatil, a mi modo de ver, medaternos de administracion de
justicia, como mediacion o arbitraje, puesto qudela penal, como ya se vio es

prerrogativa exclusiva del Estado.

9Korhauser, LewisEl analisis econémico del Derecho: las normas legsl como incentivoFondo de
Cultura Econémica, México 1997, p.142.
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6. Los informes juridicos y los expedientes de casogienen informacion util y
cuidadosamente registrada acerca de las practca®micas particulares. Basarse en
antecedentes de la corte en el derecho consuetiadiocan el proposito de iluminar
casos concretos, fue una idea pionera en el araatiueonopolios en la materia, y se ha
extendido en la actualidad a numerosos camposo Taés pionero es considerar casos
penales de gacetas judiciales en nuestro sisteriticu codificado, que permita una
mejor aplicacidon e interpretacion de la ley pebakada en la equidad y la eficiencia
social. Para Bullard Gonzaféz es factible la aplicacién del método del Anlisis
Econdmico del Derecho, tanto en derecho consuettdjrcomo en el sistema juridico
germanico-romano, pues al determinar que las nosmasnstituyen en hipotesis, estas
son fuentes de andlisis e interpretacion de tippn@wico por parte de un juez,
legislador o litigante.

Cossio, concuerda con Gonzalez, en el sentido dedidilidad de la aplicacion
del AED, en nuestro sistema, pero mira esta aplidal desde otra perspectiva, pues
menciona las explicaciones que ofrece el AED, estdue interpretar la operatividad
de las conductas humanas (no interpretar la norfnesmte a las prescripciones legales.
Por esto, la labor del AED no es de tipo normatreate al ordenamiento juridico, no
puede decirse que se esta generando una forméedar@acion legal de las normas; lo
gue es centro de estudio de esta metodologia amilas) conductas humanas que se

encuentran relacionadas, de algtin modo, con ecbefe

2.3. Los criterios de eficiencia dentro del AED: Digate entre eficiencia y justicia.

En este &mbito se plantea la siguiente interrog/@edl es el criterio aplicable
a la metodologia normativa?, la respuesta estades aspectos la eficiencia y/o la
Justicia.

Son evidentes las tensiones en la metodologia iveandel AED, para decidir
lo que debiera ser. La teoria de la eficiencia sa®nfrenta contradictores (¢, quién esta

a favor de la inequidad en la distribucién del @sgr, por ejemplo?), como guia general

%Gonzéalez Bullard, op.cit.,p. 48. Sobre estos @sped dice: “Y es que cuando se aplica la leyesale

el puente entre la realidad y el Derecho. Es#gale la interpretacion y aplicacion de la legado
concreto que ésta se convierte en realidad. Altngrse este puente es que se puede lograr canuvedi

ley buena en una mala y una mala ley en una b&mplicador e intérprete por excelencia es el.jé#z
convierte la ley en realidad. Por lo tanto, su eespbilidad en el funcionamiento del sistema ecocdm

y social es determinante. Su responsabilidad efewtnir del mundo real es incontrovertible, pe® lo
jueces no son aun conscientes que son tanto oespensables de la economia de un pais que el mismo
Ministerio de Economia

%Cossio Diaz, op. cit. p. 228.
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para toda politica publica. No obstante, las caetrgsias aparecen de lleno cuando se
observa a la eficiencia predominando sobre otrama®como la equidad y la justitia

El problema se presente por partida triple: priml@amorma es injusta, Si Somos
nosotros quienes debemos cumplirla por cometenfltaccion. Por ejemplo, si nos
estacionamos en un sitio prohibido y por “mala t&ienos detiene el Unico policia
contratado por el Estado, nos pareceria sumamgnttd que se nos imponga pena de
muerte por estacionarnos mal. En nuestra opiniGmesastigo demasiado severo para
una infraccion tan leve. Segundo el castigo esiegfie porque se gastan menos
recursos. Tercero el castigo es eficiente, petsioj

De acuerdo con lo anterior, cualquier recomendagé&politica o de ley debe ir
mas alla del mero principio de la eficiencia; en aaso concreto como éste, debe

atender a que se cumplan los requisitos siguientes:

1. Disuadir al infractor de cometer violaciones aéely en el futuro;

2. Disuadir a la sociedad en general de cometer vad&sciones:

3. Hacer que la sociedad perciba que la justiciangeaite al castigar a los
infractores (puesto que la sociedad demanda jajticihacer que la sociedad y el
infractor de la ley sientan que la severidad dsliga impuesto es justa y proporcional a
la violacién cometida por el infract6No obstante, el AED en el &mbito penal tiene los
mismos aspectos ontologicos y teleoldgicos quesebho penal.

Al actuar conforme a estas directrices debe hacertss que el derecho puede
cumplir con dos funciones al mismo tiempo: promueiveso eficiente de los recursos a
la vez que cumple con la justicia. No hay necasante una exclusion reciproca entre
esas metas, con lo cual no se sugiere una inesigtde antagonismos entre las dos

categorias, aparentemente incompatibles. Sin empag los casos en que se

%Un caso ejemplificado de este antagonismo concepesta en el caso presentado por Bentham.
Suponiendo que se propone una ley por la cual seatreducir en un tercio la probabilidad de capdigra
delincuentes que hayan sido aprehendido con antii) pero sancionarlos con un rigor de tres veces
mayor. Suponiendo que los delincuentes no seantamahriesgo, el sistema judicial seria tan eficaz
como antes para disuadirlos de cometer delitos ysarta necesario utilizar tantos policias, jueces,
juzgados y demas recursos. Es decir, el sistenmeiguderia mas eficiente con dicha politica ya que
utilizaria menos insumos y conseguiria los misnegsltados

%Notese como esta Ultima sugerencia se correlagianticulacion con lo dispuesto en la teoria déitale
expuesta en el capitulo | de este trabagapia pp. 12 y 13), en particular cuando se describe el
elemento aflictivo como caracteristico del Dere&emal. En ese apartado se especifica que la sancién
penal no es por si misma expiatoria, sino buscanalr aspectos de equidad y justicia, el AED
complementa aquello con una categoria mas: leata.
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contraponga la eficiencia a la justicia, se requier intercambio transaccional, un trade
off. Lo mas que puede hacer en esos casos, urajuealizar una interpretacion de la
ley o un legislador al sancionar una norma o cuatdquncionario inmerso en politica
publica, es sefalar la eficiencia y, cuando lo fernel analisis econdémico, las
consecuencias en términos de equidad de las diésrelisposiciones legales, dejando
entonces que las presiones Y juicios politicosddecio que deba hacerse. Al respecto
Andrés Roemer establece: “Nuestra tarea se fa@litaucho si la eficiencia pudiera
defenderse con rigor como el unico objetivo Ultifgin embargo, encontramos dos
objetivos —ambos frecuentemente contrapuestosefitédencia y la equidad. Ha de
recordarse que la meta ultima es lo que los ecatamilaman eficiencia social, que
requiere el intercambio entre la eficiencia endigracion de recursos, por un lado, y la
distribucion del ingreso, por el otro.

Desafortunadamente, como todos sabemos, lo quétaresés deseable en la
distribucion del ingreso es una decisidn subjetera extremo. Con todo, las
disposiciones legales deben ocuparse tanto déclarefia asi como de la distribucién
del ingreso: las directrices trazadas por la te@dandmica requieren dos pasos
sucesivos: en primer lugar, debe redistribuirsaegrieso de la manera mas deseable; en
segundo lugar, deben asignarse los recursos danarenmas eficiente, preferiblemente
respondiendo a fuerzas competitivas. Asi, debealtev a cabo un esfuerzo para
convenir en una distribucion del ingreso subjepveferida, y a éste debe seguir otro
esfuerzo por lograr la eficiencia asignativa. Lanatacion de reglas juridicas sensatas
debe avanzar considerando ambas metas, y no sdédiciancia asignativa. Ello
constituye una tarea formidabié”

2.4. La manera de conocer el Derecho desde el punte vista de la Economia
2.4.1. Estructura de la eleccion racional con nornga

Como hemos visto, es posible estudiar el compoetatmicriminal, configurado
en la ley penal, desde el punto de vista econon8eoha mostrado como desde los
albores de la Ciencia Economica esta se ha predoypa el ambito penal y como el
aparecimiento de la economia contemporanea sutrgemialismo, consolidandose con
la separacién de todo aspecto moral de la cienigjarizando mas aun la posibilidad de

entender el comportamiento criminal desde el pdetaista econdmico. A continuacion

*’Roemer, op. cit. p. 93.
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se presenta el modelo econdmico que explicaria @rmoeminal se comporta, desde el
punto de entendimiento la ciencia econdmica.

Erling Eide, enEconomics of criminal behaviot®, desarrolla de manera
didactica la manera de cOmo se configura el cotapuvento economico del criminal
cuando el victimario esta sujeto a normas y coradela penal puede ser un instrumento

predictivo de la conducta del delincuente.

Gréfico 2. Elecciéon racional con normas

Preferencias

Sujecion o no Resultado

sujecion a las

normas.

A
A 4 A 4
Conjunto Estructura del Conjunto de
factible: cursos »| entorno en el que »| oportunidades:
de accion. se desarrolla el Resultada
hechc

Fuente: Erling Eide “Economics of criminal behavior’, en Encyclopedia of law and Economics.
Elaboracion: El autor.
En el grafico 2 se pueden observar los element@tesisticos de la eleccion

individual acorde a la teoria del comportamientongral. El individuo tiene un
conjunto factible de cursos de accidn, aspectogetuds los cuales podrian ser
ilegales, esta a disposicion de él si incumple dasanormas penales, es decir podria
haber sujecion a las normas, su comportamientceestdncion de la ley penal, aquello
implica que la rigurosidad de la ley, determinalssujeto es amante o adverso al
riesgo. Lo anterior unido al medio ambiente, o d@ade se podria desarrollar el ilicito
(si se trata de atracar un auto, seria un delir&da propiedad privada, un asesinato
contra las personas, etc.) determina también el dev factibilidad de cometerlo.

El resultado de los factores presentados, es eldafuento de hecho que se

acomodaria a un fundamento de derecho: la normal.f@or lo tanto, el hecho ilicito

98Erling Eide “Economics of criminal behavior”, &mcyclopedia of law and EconomicsUniversity of
Oslo 1999, p. 353.
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parte de la conciencia del delincuente a delin@foto directo, indirecto y eventual) y
debe existir una ley que se podria romper, efatiivde realizandose dicho acto, con lo
cual la estructura de eleccion economica del criseifnalla en concordancia con lo
establecido anteriormente de cuales son los elemed¢l delito: un acto tipico,

antijuridico y culpable.

2.4.2. Justificacion del estudio del Derecho penalesde la Optica del Analisis
Economico del Derecho.

Para complementar la estructura presentada enafecayr3, es interesante el
anélisis de Cooter y UIIER del surgimiento del Derecho Penal como una fodma
sancion mas estricta y rigurosa a las sanciondssinotese que aquello también esta
conforme al criterio doctrinal que manifiesta qaddy penal es el dltimo recurso a ser
aplicado.

Ademas este analisis tiene como su aspecto basicongportamiento del
individuo y su entorno.

Como se observa, en la grafica 3, principiandol éade izquierdo de la escala,
el victimario es cuidadoso e inocente. Avanzandoahka derecha, el comportamiento
del victimario se vuelve culpable civiimente, luegdoloso y criminal. El
comportamiento cuidadoso es menos culpable querapartamiento negligente; el
comportamiento negligente es menos culpable queraportamiento intencional. De
acuerdo con este continuo, la linea divisoria éstabel cambio de conducta culpable a

dolosa.

Grafico 3. La Escala de la Culpabilidad

Cuidadoso Comportamiento Comportamiento
(inocente) negligente criminal
(falta) (dolo)

Norma legal Linea que separa los ilicitos
De la precaucion Civiles de los ilicitos penales

“Cooter y Ullen, op. cit., p. 546
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Fuente: Cooter y Ullen, Derecho y Economia.
Elaboracion: El autor.

No obstante existe en cada una de las delimitagi@raduaciones de la
intencidn criminal, tal como se escribié en la mimparte de este trabajo, hay escalas
gue van desde la preterintencionalidad, inimputidadl, culpabilidad con sus diferentes
tipos: imprudencia, impericia y negligencia de gtoay el dolo sea el directo, indirecto
o eventual. Todas estas gradaciones son importpatasdeterminar el castigo. Como
ilustracién, el hecho de dafar a alguien intendineate para obtener una ventaja
personal no es tan malo como el hecho de dafigugalen forma cuero y deleitdndose
con el dolor de la victima.

En nuestro codigo civil, en el libro cuarto tantomo en el codigo de
procedimiento civil se han desarrollado una sedéeraljlas con las cuales en ultima
instancia, se pretende minimizar el costo del irgimento de los negocios juridicos,
se podria decir que los actores buscan internadizensto de los delitos y cuasidelitos
civiles. No obstante, si los juicios civiles lograrque el victimario internalizara el
costo de los delitos, el derecho penal seria irmaee desde un punto de vista
econdémico. Sin embargo, por multiples razonesuisgs civiles no pueden minimizar
el costo de los delitos. Es decir so se puedetgiuns! castigo por la compensacion por
tres razones:

1. La compensacion perfecta es imposible, pues exedifia de los ilicitos
civiles, en los cuales la compensacion perfectarniatiza el dafio causado por los
victimarios, es imposible para la mayoria de las@®as que han perdido un hijo por
asesinato o una pierna en un intento de robo.

2. Aunque la compensacion perfecta fuese factiblgirsda doctrina penal
estudiada la ley protegera los derechos de letsméas potenciales antes que sus
intereses. Supongamos, por ejemplo, que existeveh cie compensacion que deja a
Juan indiferente acerca de que Francisco le areangurazo, es imposible establecer
una valoracién monetaria de Juan por el hecho dexistir un mercado “de brazos”, es
decir no se podria revelar la preferencia. Pesgeaeq un principio la compensacion es
perfecta, al final no se puede cumplir por el peaid de la revelacion de preferencias.
Por ende el Estado privilegiaria el Derecho a édgvencia.

3. El castigo es a menudo necesario para la disuaB@mejemplo, suponiendo
gue un ladron estd considerando si le convendrarroin televisor de $ 1000.
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Supongamos que la probabilidad de que el ladrommegnendido y condenado es igual
a 0.5. Supongamos que el ladrén es responsabliedeneeho de la propiedad, pero no
en el derecho penal. El costo esperado del roba ehidelincuente es igual a la
responsabilidad esperada: 0.5 ($ 1000) = $500efficio para el ladron es igual a $
1000. Por lo tanto, el beneficio neto esperadogbdadron es igual a $1000 - $500 =
$500. Es decir la sola responsabilidad civil hareable al rob§°.

A fin de disuadir a los ladrones, la ley debe ingromn castigo suficiente para
que el beneficio neto esperado del delito parakhcuente sea negativo. En el ejemplo
precedente la disuasion del ladrén requiere unganael $1000 por lo menos, asi como

la devolucién del televisor.

3. El modelo econdmico del comportamiento criminal.

En el punto anterior se han ofrecido algunas raz@eendmicas por las cuales
es necesario que el derecho penal complementerethade de los ilicitos culposos.
Ahora desarrollaré la teoria con la cual se popiréaecir el comportamiento criminal,
explicando cémo una persona racional, ani®rglodria optar entre cometer o no
cometer un delito. Los delitos pueden ordenarséirseyi gravedad y los castigos
pueden ordenarse segun su severidad. Por lo gethesatastigos mas severos se
asignan a los delitos mas graves, esto se repaes@ointinuacion en la grafica 4.

1%\itchell Polinsky and Steven Shavell, “Public emfment of law”, Encyclopedia of law and
Economics Harvard University1999, p.346.

YiCriterio que se asume de lo descrito anteriormemteel que se dice que la economia en si misma es
amoral desde la separacion de la religion y laciierPara fines de este trabajo se entiende posdpa
racional amoral” aquella que cuidadosamente deternds medios para alcanzar fines ilegales sin
ninguna restriccién por la culpa o la moral intéizzala.
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Grafico 4
severidad del castizo como una funcién de

la gravedad de la ofensa

$
Severidad
del Castigo
X5 4
1
|
1
1
45"
0 | Gravedad
del delito
Xo

Fuente: Cooter ¥ Ullen, Derecho ¥ Economia.
Elahoraciin: El autor.

Medimos la gravedad del delito en el eje horizontia severidad del castigo en
el eje vertical. La linea curva designada “castiguliestra la severidad del castigo
prescrita en el codigo penal en funcién de la gtadale la ofensa. La curva del castigo
tiene pendiente positiva para indicar que el castigjvuelve més severo a medida que

el delito se vuelve mas grave.

Para ejemplificar, consideremos el delito de cobeeh la gréfica 5. La
gravedad del cohecHB, en nuestra legislacién, se mide por el montdodgercibido
por el funcionario publico, mas el agravante o aémte de si el acto por el cual acepta

el bien o servicio es a cambio de un hecho u asto o injusto.

192C6digo penal ecuatoriano, articulo 285“Todo funcionario plblico y toda persona encdegde un
servicio publico que aceptaren oferta o promesacibieren dones o presentes, para ejecutar urdacto
su empleo u oficio, aunque sea justo, pero noe@atetribucion seran reprimidos con prision de sei
meses a tres afios y multa de cincuenta a cienssacreds de la restitucion del duplo de lo quedrahi
recibido”.

Seran reprimidos con prision de uno a cinco afimsulta de cuarenta a doscientos sucres, a mas de
restituir el triple de lo percibido, si han acemtaifertas o promesas, o recibido dones o preseritas,

sea por ejecutar en el ejercicio de su empleoaioafin acto manifiestamente injusto; bien por alestse

de ejecutar un acto de su obligacién”.
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Gréfico 5.
El efecto de la incertidumbre del
castigo
3 Castigo
(si es seguro) Castigo
esperado
Curva de
$300¢ beneficio
$200(
$100(
I
I
I
45¢ |
| Gravedad
0 % 1000 del delito

Fuente: Cooter y Ullen, Derecho y Economia.
Elaboracion: El autor.

De acuerdo con este fundamento de derecho, laslades del eje horizontal de
la grafica 5 se miden en dolares. De igual modovignd del articulo 285 del Cédigo
Penal ecuatoriano, el castigo en cuestion es urta,mde modo que un castigo mas
severo corresponde a una multa més elevada, indeggendiendo de la situacion se
incrementa la pena. De acuerdo con este presupuastbién las cantidades del eje
vertical de la grafica 5 se miden en doélares. Bugse ambas cantidades se miden en
dolares, pueden compararse facilmente la ofensagstigo. El beneficio del cohecho
para el delincuente es igual al monto en ddlarel decibido. Indicamos esto por la
linea de beneficio (o curva de ganancia) que egicéque es idéntica a la linea de 45°
de la gréfica 5. Por ejemplo, si el delincuentevize$1000, el “beneficio” del delito
(medido por el eje vertical) es también igual aCklDa ley penal al imponer castigos al
empleado publico que pide algo a cambio de favaiesalor en ddlares del castigo
debe superar al valor en ddlares de la cantidadatks(en la ley el doble si el favor es
justo y el triple si es injusto).Es decir el cagtggeria de 2000 o de 3000, si es justo o
injusto respectivamente. Por otro lado, como ydijee el castigo de los delincuentes es

probabilistico, pues es posible que el delincuaotesea descubierto o aprehendido, o



62

que sea aprehendido pero no condetfddEn el gréfico 5, si el delito de cohecho se
cometiera a cambio de un favor injusto, entoncepriédabilidad (p) se triplicaria,
($1000) (3) = $3000, triplicAndose de esta manaranulta. Como se presume la
adversidad al riesgo, si se aumentase la penastadaetambién disuadiendo a no
cometer el delito al aumentar la probabilidad dedsscubierto.Como ya se manifesto
una persona que toma decisiones racional, amosaliail@ dinero mientras que el
beneficio supere al castigo esperddoAunque el castigo sea incierto por hipétesis, el
castigo esperado supera todavia al beneficio gnéffeca, de modo que no ocurrira el
desvio.

La situacion cambia en la grafica 6. En este cakoastigo esperado cae por
debajo de la curva de ganancias del desvio porelmomtan grave comoi ¥ no mas
grave que X En estas circunstancias, una persona que tomsiates racionales
desviara alguna cantidad de dinero. Podemos leler grafica la gravedad exacta de la
ofensa més rentable. El beneficio esperado de iguas a la diferencia existente entre
la ganancia y el castigo esperado, la que se mmeesn la grafica por la distancia
vertical entre la curva de ganancias y la curvacdstigo esperado. La distancia vertical
se maximiza cuando la gravedad de la ofensa ekagia Podemos concluir que una
persona que toma decisiones racionales desviagntalad X.

Grafico 6. El castigo esperado y la
decision de cometer un delito
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heneficio

Castigo

: esperado
I
! I
: |
I I !
| | '
I I I
I I !
I l ! Gravedad
4] ¥ Xz del deliio

Fuente: Cooter y Ullen, Derecho y Economia
Elaboracion: El autor

1% rling Eide, art. cit., p. 353. En este articulonsenciona que existe evidencia empirica acercasle |
decisiones del delincuente, en el sentido del cofapuento probabilistico del criminal para cometes
ilicitos.

1%supongamos implicitamente la neutralidad haciaiesign. Una persona que sienta aversion por el
riesgo se sentira mas disuadida por un castigoeayticado con escasa probabilidad que por ungecast
moderado aplicado con alta probabilidad, cuandoatiene constante el castigo esperado
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3.1. El modelo béasico del comportamiento criminal.

Como ya se anotd en la teoria tradicional del animesl comportamiento
delincuencial es el acto, tipico, antijuridico ypable, por lo tanto el derecho penal se
ocupa de las razones del ilicito, pues el delitoedexistir tal cual como acto, ademas
debe existir la conciencia dolosa de cometer eitali el cual estard necesariamente
tipificado. Para cometer delitos, no basta quendiiduos actien como si tuviesen una
intencién delictiva.

En cambio, los economistas describen al modelo Geomo de la toma de
decisiones como una explicacion del comportamiemiocomo una explicacion de los
procesos subjetivos del razonamiento. Por endéicgeque los delincuentes actdan
como si estuviesen comparando los beneficios maagndel delito con los castigos
esperados. Pese a esto, si es viable conciliandoelos econdmicos del crimen con la
teoria penal mediante el concepto de peligrosidad,cual ha sido definida,
especialmente por tratadistas italianos, como lpaddad de una persona para
convertirse probablemente en autora de delitos bieamse ha dicho que la peligrosidad
es la “cualidad”, la “capacidad”, la “aptitud”, feendencia” de la persona para cometer
delitos!®®

Ademas, se debe establece que para el modelo deodamiento econémico
criminal el beneficio del delincuente no se lo sumids costos sociales causados del
delito, es por asi decir, una ganancia neta deladeinte que mas bien “redistribuye la
riqueza social”, como dice Becker: “no conllevaaosto social verdadero, son simples
transferencias, en las que las pérdidas para lsnas son compensadas por las
ganancias para los criminalé¥’ El punto de vista que aqui se adopta es que una
persona comete un agravio si la utilidad esperadade la utilidad que obtendria
empleando su tiempo y recursos en otras actividdlmslo tanto algunas personas se
convierten en delincuentes no porque su motivatiésica difiera de las de otras

personas, sino porgue sus beneficios y costosetifie

1%55imén Hurtado,Teoria de la culpa tesis, Pontificia Universidad Javeriana, Bogdt@98, p.97.
Antolisei. Concepto de peligro.- La peligrosidaeht su origen en la personalidad del hombre, rasen
acciones, asi nos dice: “Se tiene peligrosidagsg@tciones, cuando el comportamiento del agertt es
gue haga considerar probable la realizacién de esultado temido; y se tiene peligrosidad del
delincuente cuando la persona es tal que hagadewasiprobable que ella comete acciones perjudgial
La primera implica relaciones entre el comportatgemumano y determinado resultado; la segunda,
relaciones entre una persona y determinada conducta

1%%Becker Gary,Crime and Punishment: An Economic approachen Journal of Political Economy,
vol. 76, nimero 3, 1968 pp. 169.
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Las premisas anteriores permiten concluir con tauaeidon del modelo del
comportamiento criminal, la misma que fue hecha Becker®’, él establece que
debido a que el resultado de un acto criminal egfito, asume como si fueran dichos
actos con preferencias estables, es decir maxiduzéas expectativas de utilidad, la
misma que es una funcion positiva del ingreso.|®tanto, la expectativa individual de

la utilidad de cometer un delito es:

2| E[UI=PU(Y-f)+(1-P)U(Y)

Donde:

U () = Es la funcién de utilidad individual Von Neumanmigensten.

Y = La ganancia de cometer el crimen, sea esta unanganpsicologica o material,
siempre sera valuada, segun el AED, monetariamente.

f = El equivalente monetario del castigo.

El individuo cometera el crimen si la funcién depestativa de la utilidad es
positiva y no cometera si es negativa. Se asunmegicmente, que las preferencias son
estables y por ello se pueden generar prediccianesa de las respuestas a varios
cambios en los parametros. De manera que es pguienir el cometimiento de
delitos o simplemente se puede explicar el tipprééerencia.

Esto es, si las ganancias monetarias y psicolégmasuficientes para cubrir el
material y los costos psicologicos, asi como ebivdel tiempo del criminal (costos del
tiempo), y una compensacion por el riesgo (costocdstigo esperado), entonces el
crimen racional sera cometido.

En la ecuacion (2), Becker considera las ganaryotastigos como equivalentes
de un mismo delito, separadas como si fuesen dossos independientes. Sin embargo
otros autores como Brown y Reynolds (1993) analiaaposicién inicial del ingreso
individual como un punto de referencia, es decingteso que normalmente gana el

individuo, sea por sus actividades legales o ilegaAsi la esperanza seria:

@] E[UI=PUW-f)+(1-P)U(W+g

107 1bid.
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Donde:

W =Es el ingreso inicial.

g =Es la ganancia del crimen.

f = El equivalente monetario del castigo.

Aqui el crimen serad cometido si la expectativa aleitilidad es mayor que la
utilidad inicial del ingreso W.

Ademas es indispensable explicar el comportamiatgbctivo racional

utilizando una notacion matematica correspondiehémalisis de la gréfica 2.

@| max. y(x)—p (Ym (x), donde y = y(x)

Donde:

Y = Ganancia obtenida del delito por el delincu¢mtedida en délares).

X = Gravedad del delito, donde suponemos que la genasaina funcién creciente de
la gravedad del delito: y = y(x), no obstante y,sxando la linea es de 45°.
M = Es una multa por la comision de un delito degglad x, dado la funcion m = m(x)

p = Probabilidad de ser castigado por la comisionrddalito de gravedad x esté dada
por la funcion p = p(x).

Por lo tanto, el castigo esperado es igual al prtoddel monto del castigo y su
probabilidad: p(x)m(x).

El delincuente racional amoral escoge la gravedhdielito x que maximice su
ganancia neta, la que es igual a la ganancia y¢€xpsiel castigo esperado, tal como se
muestra en la ecuacion t%)

Los valores marginales de las funciones p(x) y mgxe se denotan por p’ y
m’, dan los cambios de la probabilidad del castiggu severidad cuando la gravedad
del delito x, experimenta un ligero cambio. De iguado, el valor marginal de y, que
denotamos por y’, da el cambio de la ganancia cudadjyravedad del delito cambia

ligeramente. El delincuente maximiza los beneficietos de su crimen desviando una

%N este modelo de criminalidad se establecié geielddincuentes son neutrales al riesgo, sin embargo
resulta importante saber que, mediante la férmdljasé puede establecer que si la elasticidad de la
utilidad esperada con respecto a la probabilidadedecondenado, excede a la elasticidad de laladili
esperada con respecto a la conviccidn (ambos en aasoluto), el ofensor serda amante al riesgo.
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cantidad de dinero hasta el punto en que el beoefiarginal de una cantidad adicional

desviada sea igual al castigo esperado marginal:

y1 - plm + me
(5)
Beneficio marginal Costo del castigo
marginal esperado por e
delincuents

El castigo marginal esperado por el desvio de uardidicional tiene dos
componentes: el cambio de la severidad del cagtigmultiplicado por el nivel de la
multa; y el cambio de la severidad del castigo multiplicado por el nivel de
probabilidad del castigo. Se podria incluso asigigmos a estos dos componentes. Los
delitos mas graves atraen un esfuerzo de ejecacayor por parte de las autoridades,
de modo que, por lo general, la probabilidad detiga aumenta con la gravedad del
delito. Por lo tanto, p’ es casi siempre un nunmositivo. Ademas, la severidad del
castigo aumenta casi siempre con la gravedad titd,de modo que m’ es un niamero
positivo. Puesto que p’ y m’ son en general pas#tjVa curva del castigo esperado de la
gréficas 1, 2 y 3 tiene pendiente positiva.

Podemos utilizar la ecuacion 5, al igual que lageiones 2 y 3, para predecir
la respuesta de los delincuentes ante los camle@o$osl costos y los beneficios
marginales. Una inversion de mas esfuerzo en laaapbn del derecho penal puede
aumentar la probabilidad marginal p’, de castidadedincuente. De igual modo, una
inversion de mas esfuerzo en el castigo de losaetntes, como mejorar el sistema de
recaudacion de multas, puede aumentar la sevemdaginal m’. De acuerdo con la
ecuacion 5, un aumento de p’ o de m’ disminuirgrévedad de la ofensa cometida por
el delincuente racional.

Otra consideraciéon acerca de la ecuacion (5) esefbeneficio marginal del
delito disminuye cuando se reducen las oportunglddecometer delitos lucrativos, una
disminucidon del beneficio marginal del delito yeducira la gravedad de la ofensa
cometida por el delincuente racional.

Se puede concluir, en virtud del modelo antes alootgpe, un aumento de p’ o
m’, o una disminuciéon Y, reducird el numero, antpie la gravedad, de las ofensas
cometidas por los delincuentes racionales. Se amicmismo razonamiento a la

gravedad y el nimero de los delitos.
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Segln Cooter y Ullet”® este modelo simplifica la realidad de varias maser
sin embargo no afectan a las predicciones cuabtainte, con lo cual ellos quieren
decir que si se introduce mayor complejidad al rod® afecta la direccién de la
mayoria de las predicciones, es decir, en genesati¢litos bajan cuando aumenta el

castigo esperado.

3.2. Extension al modelo basico del comportamientgiminal.

Como ya se ha estudiado, en los modelos sobrengbatamiento criminal,
sobre cual es la repercusion sobre las probatiésglde ser castigado y la severidad del
castigo, ademas del costo y beneficio de las deiilds legales e ilegales, existe una
influencia de las normas, ademas, en todos estdslosestan incluidas otra variables
como: edad, raza y género. No obstante, en 497&e completé el modelo, al
establecer de como las preferencias son formadaterminandose que los
comportamientos no son asumidos de manera muyediteentre sociedades y culturas,
es decir, se deduce que el comportamiento crirpumadle ser asumido como general.

Con tales descripciones hay que completar el modelocomportamiento

criminal, con las siguientes funciones:

(6)C=f (P’ S’ Z)1

MP=9(C, R, 4),

8)R=h (C, 2),
Donde:

C = Tasa de criminalidad (nimero de crimenes por pisiac
P = Probabilidad de ser castigado.

S = Severidad del castigo.

R = Recursos del sistema de justicia criminal

Z; Zy Z,- Vector de factores socio econémicos.

La funcion (6) describe que la tasa de criminaligesd una funcion de la

probabilidad de ser castigado y de la severidadaisigo.

1%%Cooter y Ullen, op. cit. p. 558.
1% rling Eide, op. cit. p.357.
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La funcion (7), describe que la tasa de crimenegnasfuncion de la tasa de
crimenes y los recursos asignados al sistema tigigusriminal.

La funcion (8), describe que los recursos asignadosna funcion de las tasas
de criminalidad.

Con las funciones anteriores se intenta explica o Unicamente se puede
explicar la criminalidad como una funcién del compamiento humano, sino también
es menester comprender las instituciones que nrafeejasticia criminal y como estas

pueden ayudar a controlar y disminuir la delincigenc

3.3. Una curva de oferta del crimen.

Luego de ilustrar los elementos involucrados en deaision racional de
cometer o no cometer un crimen, a continuacionrgeedera a desarrollar el concepto
de una curva de oferta del crimen.

La curva de oferta mostraria el nimero de crimgoegperiodo de tiempo que
los criminales como grupo estan dispuestos a cometediferentes ganancias
promedid*’. Describe la relacién entre el precio y la cartittzfrecida de crimen”.

Para cada criminal en lo individual, la direcciéa ld relacion entre precio y
cantidad no es inmediatamente clara. Al aumentayalaancia promedio (precio), el
individuo puede cometer mas crimerésSin embargo, es posible que mientras un
criminal produce mas crimenes por periodo de tiertgprobabilidad de castigo o la
magnitud de castigo pueda incrementarse. Si estedsu el criminal tendria que ser
capaz de realizar una ganancia mayor del crimea per inducido a cometer mas
crimenes por periodo de tiempo. Esto significa gjueriminal ofreceria “cometer mas
crimen”, solo si la ganancia se incrementaractaho lo demuestra la grafica 7.

Para Roemét® cuando consideramos a los criminales como unogregmo si
se tratase de una “industria” la curva de pendipasitiva es aun mas fuerte, es decir al

aumentar las ganancias del crimen, no solo algumdisiduos o empresas, seran

Al respecto existe evidencia empirica que demuessta posibilidad de andlisis. Witte (1980) y
Schmidt (1984) han trabajado con una muestra al @&&®41 delincuentes liberados de la prisién de
Carolina del Norte, en este grupo se demostré aypedbabilidad de reincidir esta en funcién invexrda
severidad del castigo. Myers (1983), también llada misma conclusién, usando una muestra de 2127
ex reos de las prisiones federales de Estados Ejrédto quiere decir que la curva de oferta dedemies
aun mas evidente en los casos que el delincuerita galo apresado.

12Roemer AndrésEconomia del Crimerp. 146. El manifiesta que no sélo depende dénlentivos
monetarios para cometer delitos, sino también seiggd modelo de eleccién entre ocio y trabajo,
suponiéndose que un individuo sera “mas criminatjim cémo el delincuente distribuya su actividad
ilegal entre ocio y trabajo. Es una decision dea@dlistribuir el tiempo de un dia en cometer o naate
131bid, pp.148.
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inducidos a cometer mas crimenes, algunos indigidu@mpresas adicionales seran
inducidos a entrar a la industria de lo ilédfalsuponiendo que no exista monopolios

gue pongan barreras de entrada a nuevos compstidore

Grafico 7
La curva de Oferta de Crimenes

Ganancia promedio del
Crimen (periodo)

Cantidad de Crimen

Fuente: Roemer, Andrés, Economia del Crimen.
Elaboracion: El autor.

4. Politicas publicas.

Se estableci6 un modelo econ6mico de comportamiemiminal como
fundamental para conocer las causas de la crirdathldesde la 6ptica econdmica,
también se concluyoé que de esta manera se puedenprearios incidentes ilicitos,
puesto que al ser racional el delincuente, se aqurdecir la manera de actuar y
calcular la ofensa, este ultimo criterio, ademastdes, es (til para el Estado para crear
politicas publicas, pues como ya se anotd esaimstitucion a quien corresponde

cuidar tanto de la seguridad publica como dercreanas penales eficientes.

4.1. La disuasion'® 6ptima y el castigo eficiente.

HiGianluca Fiorentini, Organized crime and illegal marketEncyclopedia of law and Economics,
Dipartimento di Scienze Economiche, Universita didgng 1999. En este trabajo se hace un estudio
detallado de la forma de comportamiento econémitnigal de las organizaciones delictivas, mostrando
modelos en los que se concuerda empiricamentelaopndelo de la oferta de crimenes. En el capitulo
cuarto, mirense los casos 1, 2 yiBfr& pp. 3, 6 y 22) en ellos se describen a verdaderapresas” de
cometer delitos, tanto en delitos de narcotrafmma delitos contra las personas.
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La grafica 8 describe como se logra el equilibmires el costo neto del dafio
causado por el delito y el costo de su prevendidnesa grafica, el eje horizontal mide
las reducciones de la cantidad de la actividacatiiledi, variando desde la reduccion nula
en el origen hasta una ausencia completa de daditota cantidad de 100%. Las
cantidades de doélares se miden en el vertical.uteacCSM, tiene pendiente positiva
porque los funcionarios publicos emprenden la digwafacil antes de recurrir a la
disuasion mas dura. En consecuencia, el logro diecciones adicionales del delito se
vuelve cada vez mas costoso. Por ejemplo, la reatuciel delito en 1% adicional es

mas facil cuando el delito se ha reducido 5% qaada el delito se ha reducido 95%.

La curva designada BSM mide el beneficio socialgimal del logro de diversos
niveles de reduccion o disuasion del delito. BS&hei pendiente negativa porque el
beneficio, para la sociedad, de una pequefia remuade la cantidad de delitos
disminuye a medida que declina la cantidad totdbsgl@lelitos. Asi, la reduccidén de 5 a
7% beneficia a la sociedad mas que la reducci@bde97%.

Ocurre la disuasion socialmente optima en el putdode el costo social
marginal de una reduccioén adicional del delitogsela al beneficio social marginal. En
la gréafica 8, ocurre el 6ptimo social al nivel dsudsién marcado DNo obstante, para
cualquier nivel de reduccion del delito menor que @ beneficio social marginal de
una reduccion adicional supera al costo social makgde modo que la sociedad
deberia reducir adicionalmente el delito. De igoaddo, para cualquier nivel de
reduccién del delito mayor que Dlos costos sociales marginales de una reduccion
adicional superan al beneficio social marginalpeelo que la sociedad deberia permitir

gue mas delitos se queden sin disuasion.

Los cambios ocurridos en C$M BSM pueden cambiar el nivel éptimo de la
disuasion. Por ejemplo, suponiendo que baja eboadstoportunidad de los recursos
destinados a la disuasion del delito, mientras perenanece constante el beneficio
social marginal de la disuasion; CSNajaria a MSg; y el nivel 6ptimo de la

disuasion aumentaria a D

153e entiende por disuasién la manera de inducir@neter delitos.
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Grafico8 El nivel eficiente de la

disuasion
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Fuente: Posner, El analisis econémico del Derecho.
Elaboracion: El autor.
4.2. La matematica de la disuasion optima.
Del gréafico anterior se puede deducir la siguiétteula:
9) | Costo sociak d+i-bp(R) + R
neto esperado dafio neto esperado  adign

Donde:
d= Dafio directo de cometer el delito.
| = Dafio indirecto de cometer el delito.
b = Beneficio del delito por parte del delincuente.

R =Recursos del sistema de justicia criminal.

Se entiende que d es el costo del dafio directoneter el delito, como por
ejemplo los $1000 en el caso del delito de cohgbheentado anteriormente. Ademas

el delito tiene un costo indirecto, que es el casiginado para un individuo, sea para
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protegerse de posibles hechos delictivos, searpavalver a sufrir tales accioré% se
puede considerar que es el costo sufrido por leedad, puesto que un crimen crea
inseguridad. Por lo tanto, el dafio causado porelitoces la suma del costo directo y el
costo indirecto: (d+i).

Debido a que el delincuente se beneficia de su detwtivo, se resta el
beneficio del delincuente del costo del dafio, paeerdo con este enfoque el dafio neto
del delito es (d+i-b).

El delito ocurre con una probabilidad p, donde petele del nivel de la
disuasion. Sea que R, como ya se dijo en la fun@jmepresente los gastos en policia,
tribunales, fiscales, prisiones, etc. suponiéndgse dichos gastos se asignen
eficientemente como factor que contribuya a laalign. La frecuencia del delito p, es
una funcion decreciente de los gastos en disuagion: p(z), con la probabilidad
marginal negativa, p< 0.La probabilidad del dehaltiplicada por su dafio neto es
igual al dafio neto esperado (d+i-b)p(z).

En consecuencia, el costo social neto esperaddetied es igual a la suma del
dafio esperado y los gastos de la disuasion, tab smuestra en la ecuacion (9).La
eficiencia requiere que se escojan los gastos swmasibn z, de tal modo que se
minimicen los costos sociales netos esperados.

Es costo marginal de gastar un délar adicionalismasion es igual a un délar.
El beneficio marginal resultante es igual a la oettin del dafio neto esperado
resultante de la disminucion marginal del delitaszada por el gasto de un dolar
adicional en la disuacion, la que ya denotamosppoPor ende, la disuasion éptima

requiere que se escoja z de tal modo que:

1 = d¢i-h o+ ()

(10) | Costo marginal  Costo neto esperado Disminucio
de la del marginal de

disuasion delito la probabilidad

1% ste costo se deduce de la percepcién de un indivehtendiéndose por percepcion al factor sulgjetiv
que hace sentirse a las personas inseguras, sea bagares, sea en las calles.
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De esta ecuacion se deducen dos implicaciones.eRrjmmientras que la
disuasion sea costosa, es improbable que la disuaptima sea la disuaciéon perfecta.
Es decir, la disuacién costosa impide que una dadigacional elimine el delito
disuadiéndolo perfectamente. Segundo, si aumerdastb de la disuacion, disminuira
la cantidad 6ptima de ella. Tercero, si aumentda@lo neto del delito, aumentara la

disuasién 6ptimd”.

4.3. Instrumentos 6ptimos de disuasion.

Mostrandose como se determina la cantidad oOptimaladedisuacion, a
continuacion se describen los instrumentos corudates se puede disefiar una politica
de disuasion éptima por parte del Estado, puesndabearse muchas decisiones de
asignacion, tales como la eleccion entre patrudlasbulantes y las patrullas en
automovil de la policia o como la eleccion entreyomautilizacion de las multas y
mayor utilizacion de cérceles.

Por ejemplo, la asignaciéon de mas recursos pakeewvel castigo mas seguro o
mas severo, como la asignacion de mas recursospalitda vuelve mas seguro el
castigo, y la asignacion de mas recursos a lasopes permite la imposicion de

sentencias mas largas.

4.3.1. Isocuantas de la disuacion.

En la grafica 9 se describe la eleccion entre féeze y la severidad. El eje
vertical mide la probabilidad de que el delincuesea castigado; el eje horizontal mide
la severidad del castigo.

Cuando se multiplica la probabilidad del castigo sa0severidad, el resultado es
el castigo esperado. Las lineas de pendiente maga# la grafica 9 representan las
combinaciones de certeza y severidad que generaniseho castigo esperado. El
castigo esperado, es el mismo a lo largo de uea lorque, cuando se avanza por la
linea, los cambios ocurridos en la probabilidadcdstigo contrarrestan exactamente los
cambios ocurridos en su severidad, no obstantesglazamiento de la linea de D1 a

D2 incrementaria el castigo esperado.

11"Este modelo matematico se simplifica la implemeddtade una tarifa 6ptima de castigos. Por ejemplo
si se sancionara cadena para cualquier delitopesficiaria que se cometan delitos mayores pdtodel
menos leves.
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Si la isocuanta de disuacion D1 (bajo el supudstque la cantidad de delito es
constante cuando el castigo esperado es constantgele la cantidad de delitos
disminuye cuando aumenta el castigo esperadopsiada a la isocuanta D2, existiria
una tasa delictiva menor, es decir D2 es la coatidm de certeza y seguridad
preferida.

Grafico 9
Isocuantas de la disuacion

Certeza del
castigo

D2

D1

Severidad
0 del castigo

Fuente: Cooter y Ullen, Derecho y Economia.
Elaboracion: El autor.

4.3.2. La combinacion eficiente de certeza y sevaaid del castigo.

Al mantenerse constante la cantidad de delitos,v&z se mantiene constante la
disuasion. En cambio se podria mantener constargaséo total en la disuasion de
delitos. En el grafico 10, la curva denominada @a&évado indica las combinaciones
de certeza y severidad que pueden alcanzar urialbtgastando una suma elevada en
la disuasion.

De igual modo, la curva llamada gasto bajo indas dombinaciones que la
localidad puede alcanzar gastando en la disuasiarsuma de dinero baja. Los gastos
cambian solo cuando se pasa de una linea a otrastBenodo se puede establecer las
combinaciones Optimas de severidad y certeza. Siseima legal puede alcanzar un
nivel de disuasion mayor con su nivel de gastoahcla situacion actual no es eficiente.
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Por ello los puntos (xy') son preferidos a {xy1), debido a que el primero esta
en una linea de disuasion mas alta. Esto eseshp&za en cualquier extremo de la
linea de gasto bajo y se avanza hacia el centnedida que avanza, se cruzan lineas de
disuasiéon més altas, aumentando la disuacién, enspse avanza mas alla de,yx), a
disuasioén disminuird. En consecuencia, (3}, el punto de tangencia de la curva de

gasto bajo y la isocuanta de disuasion, es el @ptim

Grafico 10.La combinacion eficiente de certeza y geridad
del castigo

Certeza
del castigo
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Gasto
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Do
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Fuente: Cooter y Ullen, Derecho y Economia.
Elaboracion: Propia.

4.3.3. Asignacion de los recursos.-

A continuacion se muestra como deberia ser la asi@m de los recursos a la
disuacion, primero para conocer si es costosaverisied del castigo y segundo si es
costosa la certeza.

La gréfica 11, representa el caso en el que l@zz®s costosa en relacion a la
severidad que es barata, la disuasion eficientaieery un castigo severo (multas

grandes) administrado con escasa probabilidad adhepsion y condena. Por ejemplo
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los policias y fiscales son costosos, mientraslgaeministracion de las multas es tan
barata que incluso genera un ingreso para el Essastopre y cuando la multa esté al
alcance del reo. Este hecho se presenta en laayréfi en el punto (xy); la
probabilidad del castigo yes pequefia en relacién con la multaPor lo tanto, en este
caso el instrumento eficiente para lograr la digumab cosiste en gastar relativamente
poco en policias y fiscales e imponer a los deéntes fuertes multas. En lugar de
suponer que el castigo es una multa, se podriansupoe es la prisién. Al contrario de
lo que ocurre con las multas, la prision es mug.c8uponiendo que las sentencias de
prision mas largas, que incrementan la severidadag#igo, cuestan al Estado mas que

policias y fiscales adicionales, lo que incremémizerteza del castigo.

Gréfico 11. Asignacion de los recursos a la disu@n cuando la certeza del
castigo es relativamente mas cara que la severidatkl castigo

Certeza del
castigo

Linea de
/ disuacion
Curva

del costo

R S~~~

Severidad
del castigo

Fuente: Cooter y Ullen, Derecho y Economia.
Elaboracién: Propia.
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Con este supuesto, la disuasion eficiente podgaeré un castigo moderado con alta
probabilidad, esto se especifica en la grafica 42, el punto 6ptimo (z y),
correspondiendo a una sentencia de prision segerabreve.

Gréfico 12 Asignacion de los recursos a la disuati cuando la
severidad del castigo es relativamente mas cara qlsecerteza del

Certeza
del castigo
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costo
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Fuente: Cooter y Ullen, Derecho y Economia.
Elaboracion: Propia.

4.3.4. El dilema entre las multas y la prision.-

Otra consecuencia inmediata de la combinacion emreza y castigo, es el
dilema existente entre las multas y la prisiénldsngraficas 13 y 14, que se presentan a
continuacion, se coloca la severidad de la prisid®l eje horizontal y la severidad de
la multa en el eje vertical. La isocuanta de laiaison designada2en las gréaficas
conecta las combinaciones de multas y penas dérpgsae disuaden iguales cantidades
de delitos, En otras palabras; iBdica la cantidad en que las multas deben aumentar
para contrarrestar una disminucién de la prisifin de mantener constante la cantidad
de delitos. Se podria suponer a priori, que lagries mas costosa que la recoleccion

de multas para el Estado.
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La linea G representa la restriccion de la solvencia finaaca®l delincuente:
este no puede pagar una multa mayor quegmulta 6ptima de “yen el gréfico 13, se
encuentra por debajo dg I8 que indica que el delincuente puede pagar ldamul

Suponiendo que el delincuente no puede pagar learampleta. En la grafica
14, las curvas son las mismas que en la graficgpd®) ahora la restriccion de la
solvencia de este delincuentg & encuentra considerablemente por debajo de la del
delincuente representado en la grafica 13. En coeseia, no se puede alcanzar la
disuacion [@ sin combinar una multa con una prision; especifer@a mediante una

multa de $y una sentencia de prisién igual a x

Grafico 13. El dilema entre las multas y la prisid cuando la severidad
Optima es menor que la restriccion de la solvencidel delincuente

Severidad del castigo

(multa)
Restriccion de
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Fuente: Cooter y Ullen, Derecho y Economia.
Elaboracion: El autor.

De la grafica 14, se deducen dos hechos importactrsa del éptimo. Primero,
el castigo optimo incluye la multa maxima que dindeiente puede pagar. En general,
la eficiencia requiere que se agote la capacde castigar a los delincuentes en

forma barata, con multas, antes de recurrir alocoastigo de la prision. Segundo, el
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Estado debe gastar mucho mas para disuadir a dbgdnos que no pueden pagar
multas que para disuadir a los individuos que nedpao pagar multas. Este hecho
impulsa a los encargados de elaborar las politecasuscar procedimientos para

incrementar la capacidad de los delincuentes pal@as

Grafico 14. El dilema entre las multas y la prisiércuando la restriccion de la
solvencia del delincuente limita el uso de las mals como un instrumento de
disuacion
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Fuente: Cooter y Ullen, Derecho y Economia.
Elaboracion: El autor.

5. Evaluacion del marco tedrico.

El marco teérico evaluado anteriormente es Utih@atablecer que el desarrollo
histérico del capitalismo ha permitido dar a luzhambre econdmico, el cual al
maximizar beneficios y minimizar costos determimatipo de comportamiento que se
lo puede trasladar a todo ambito de la realidadakoen el cual se incluye el
comportamiento delincuencial. Luego, si el delimtaedetermina su actuar por
motivaciones econdmicas, es posible medir y predectomportamiento.

El motivo para analizar econdémicamente fendmenosiales como la
criminalidad es el disefiar politicas publicas quedoen minimizar el cometimiento de
ilicitos, sea con un adecuado gasto publico, seauoa correcta interpretacion legal,

sea con métodos de disuacién para con el delineuent
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Con los argumentos antes expuestos se puede cogoky si se estudia el
Andlisis Econdmico del Derecho aplicado al &mbiema deben relacionarse tanto
funcién judicial, policia, comportamiento delinceél y el Estado.

CAPITULO IV
MARCO EMPIRICO

1. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO APLICADO A LA _RELIDAD
PENAL DEL ECUADOR

1.1. Politicas publicas sobre criminalidad en el Emdor: Severidad como sistema
de implementacion de la seguridad en el Ecuador

Los modelos anteriormente analizados no son algjddda realidad del sistema
de seguridad publica ecuatoriano, la tradicionglisdad ciudadana se sustenta en tres
instituciones: carcel (severidad en la implemegtacie la pena) y policia, justicia, etc
(certeza en la implementacion del castigo), dondeéacuna cumple una funcion
especifica. Si una falla, el sistema falla; sidsticia pierde eficiencia, la policia y la

carcel se afectan, siendo causa y efecto de miEnoia.

1.1.1. La crisis del sistema carcelario

SegUn los datos de la Direccién Nacional de Reitetibn Socidl*® en 2002 el
namero de internos/as era de 8 723 y en 2004, 9ld26al muestra un incremento del
89% anual. En 20 afios, la poblacién carcelariauptiad y la tasa de homicidios pasé
de 6,4 a 14,8 homicidios por cada cien mil hab&#snEs decir, la violencia sigue
aumentando rapidamente a pesar del incrementosd#getanciones. Por otro lado, las
ofertas, especialmente electorales populistas,udeciatar las penas carcelarias, hace
demandar nuevas carceles.

La situacion legal de las personas detenidasaeted angulo de la ineficiencia
en el disefio de politicas carcelarias y de segiiedieel Ecuador. En entrevista hecha al
Director de asesoramiento legal de la Direccidénidded de Rehabilitacion Social, los
principales problemas que enfrenta el sistema @aridrio con respecto al
procesamiento de las personas detenidas es el tegaiajue rige el cumplimiento de

condenas es muy rigido, ajeno a nuestra idiosiacragaies las ultimas reformas hechas

Y8 cuador, Direccion Nacional de Rehabilitacion SipdBoletin Estadisticq Graficas Amaranta, Quito
2004-2005.
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al Codigo de penal y de ejecucion de penas el 2&giembre de 2001, endurecieron
las penas, sin tomar en consideracion que existtdaepoblacion carcelaria que se ha
duplicado en un 100% hasta la fecha, propiciandagnmam hacinamiento. Entre las
reformas consta el sistema de acumulacion de prreaface que existan condenas de
hasta 35 afios, ademas la justicia es muy lentaaytogrotegido su lentitud generando
figuras anticonstitucionales como la detencién eméd'®. El manifiesta que los
procesos tienen una cantidad de obstaculos, dacipeds, de recursos de corte legal
que tienden a demorar el proceso.

En 2003, mas del 64% de presos/as se encontrabaspera de juicio, de los
cuales el 10% no tuvo asistencia legal debido algsiguncionarios judiciales son
limitados en logistica y en numero de abogadosdg2nsores publicos para todo el
pais). La alimentacion es inadecuada, ya que gaasi/5 centavos de dolar por preso
diariamente y por las condiciones de preparacion.

La Penitenciaria del Litoral es un caso criticoepudue disefiada para 1200
internos y hoy cuenta con 4000 internos, hacinammigqone ha causado la muerte a 25
internos en los dos ultimos afos.

En el Ecuador hay 35 carceles en 17 provinciag, she@ de varones, cuatro de
mujeres, 20 mixtas y una de detencidén provisioBa. acuerdo a la regién, estan
distribuidas asi: 14 en la Costa, 19 en la Sierdoy en el Oriente. El 53% de las
personas privadas de libertad se encuentran eer@ 345% en la Costa, y s6lo 2% en
el Oriente. El 60% de las internas y el 77% deasyéros/as presos/as estan en la
Sierra. La céarcel mas grande es la de varones dg/a@uil, con 3106 personas,
equivalente al 31% de la poblacién total.

La estructura del sistema penitenciario esta costpysor el Consejo Nacional
de Rehabilitacion Social (CNRS) y la Direccion Mex@l de Rehabilitacion Social
(DNRS). La primera institucion esta encargada d@iddas politicas de Estado en
materia de rehabilitacién social, la segunda fumcioomo organismo dependiente del
Consejo Nacional y constituye la unidad ejecutiyaesior de la politica penitenciaria.

Durante los ultimos diez afios, las politicas dedsten materia de carceles en
el Ecuador se han orientado principalmente al &nbridico, en particular al tema de

los mecanismos legales, se produjo un aumentoradelée la poblacién penitenciaria.

9Medida en la cual, el juez que conoce la causmoahento de dictar el auto de llamamiento a juicio,
deberéa obligatoriamente ordenar la detencién enefidel acusado, a fin de contar con la presencia de
éste en la etapa del juicio y evitar la suspend@mroceso.
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Por otra parte, la sobrepoblacion es un fendémene gparece con la
implementacion de las politicas antidrogas, de eomis de los afios 90, cuando el
Estado ecuatoriano asumio la estrategia antinaotiefinida por Estados Unidos a
inicios de los afios 80. Cabe sefalar que la iogtitalizacion de esta politica antidroga
es un fenbmeno generalizado en América Latina gtafprincipalmente a los paises

andinos.

1.1.2. Gestion financiera del sistema de carceles @ Ecuador.-

En los dltimos afios, el sistema penitenciario (CNRBNR) incrementd su
presupuesto 4,03 veces; pasé de USD 6,73 millam&d@1 a USD 27,15 millones en
2004. La mayor asignacion se registré en 2004, gremedio se destind a las cérceles
cerca de USD 20 millones anuales.

Los gastos del sistema penitenciario crecieron a tasa promedio anual de
57,5%, en el periodo de analisis, registrandosmayor aumento entre los afios 2000 y
2001, donde el total de gastos pas6é de USD 6,732 19,27 millones. Por otro lado,
al considerar la composicion del gasto se obsenea en los cinco afos, los egresos
mas significativos fueron los corrientes que regmémon el 75,6% mientras que, los
gastos de inversion representaron el 18,1% y lazadital el 6,1%.

En la entrevista hecha por la revista Ciudad Seéf@lum Lennin Monroy,
Director Financiero de la DNRS, las transferendasecursos desde la DNRS hacia las
distintas céarceles del pais estan en funcion, &&s&note, del nUmero de internos/as y de
variables como la cantidad de personal penitemcialds servicios basicos entre otras.

Estos criterios no son inadecuados, pero si irienfies, especialmente si se
analiza la estructura del presupuesto del sisteenédgnciario en el cuadro (1); en ella
se observa que el monto grueso de las asignagerdsstina a gastos corrientes.

Seglin Carla Caletd, la ineficiente administracién de las prisiones &n
Ecuador, definen la situacion de las personas eelealas de la siguiente manera:

primero, la corrupcién del sistema penitencigficsegundo, la dependencia econémica

2% ernando Carrién, “La recurrente crisis carcelaril Ecuador”,Revista Ciudad Seguranimero 1,
enero del 2006, p.6. FLACSO sede Ecuador, Quito.

2ICarla Calero, Politica Presupuestaria y Gestion de Recursos Ecomécos del Sistema
Penitenciario Ecuatoriang FLACSO sede Ecuador, Quito, 2006.

12ZCalero, Carla, op. cit. p. 125. Al respecto ellaedi“El sistema de corrupcién que opera en la
institucién penitenciaria ecuatoriana se funda e nelacién personalista sostenida entre funciogéas

e internos/as, en un contexto marcado por la sobfegién y el hacinamiento. El crecimiento de la
poblacién carcelaria durante los ltimos quincesati® provocado que mantener el control dentrogle la
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del preso/a de su familia para poder sobreviviteycero, el encierro y la violacion

sistematica de los derechos humanos de las pensmtaisias.

Desde el punto de vista de la eficiencia segun EDAes menester que las
normas, mediante una reforma del cédigo penal, ipmngue el gasto en el sistema

penitenciario sea enfocado no Unicamente en el mideereos como principal factor de

Cuadro 1.

(zasto Sistema Penitenciario (2000-2004)

Fuente: Subsecretaria de Presupuestos, MinisterioedEconomia y Finanzas, presupuesto
codificado.
Elaboracion: El autor

asignacion, sino en la inversion basado en un phratégico que permita cumplir
ciertas metas, cuyo objetivo principal sea la efievindicacion del reo, todo aquello
coordinado desde las instituciones penitenciaoasla CNRS y DNR.

2. Certeza como sistema de implementacion de la segiad en el Ecuador.

La seguridad ciudadana se ha convertido, desde Vvates afios, en una
prioridad para los Estados. De hecho, los altoscésdde violencia delictiva, la
creciente percepcion ciudadana de inseguridad goegecuente conflictividad social
han llevado a los gobiernos a emprender una seri@aditicas orientadas tanto a

prevenir como a reprimir la violencia.

En Ecuador las acciones han sido tomadas desde flieases de la

institucionalidad publica: el sector jurisdiccion@ortes de Justicia), el sector de

carceles sea cada vez mas dificil, por lo tantoadtoridad ha debido negociar con internos/as los
mecanismos para resolver conflictos y protegeetmsdad. La relacion entre la autoridad no sezzal
través de un sistema de castigos y recompensardesgio normativamente, sino que se funda en un
conjunto de practicas informales, conocidas y recmlas por ambas partes, que son las que permiten
gestionar la institucién carcelaria”.
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asuntos internos (Ministerio de Gobierno y Poli€@agccion de Seguridad, Direccion
Nacional de Rehabilitacion Social, Direccion deriBito y Direccién de Migracion) y
el sector defensa nacional (Ministerio de Defen€agsejo de Seguridad Nacional).

2.1. El presupuesto de la seguridad.

La prioridad que ha dado el Estado ecuatorianemahtde la seguridad se refleja
al estudiar las cifras del presupuesto. Duranfgedbdo 1995-2005, a pesar de ciertas
caidas derivadas de la crisis econdmica, se absera tendencia global al aumento de
las asignaciones a seguridad, con un promedio ate®@% de crecimiento de los
recursos destinados a este tema. En cifras, elijjuesto destinado a la seguridad ha
subido de alrededor de 800 millones de dolare4,995, a cerca de 1300 millones en
2006, lo que denota un incremento de 60% acumwadd afos (ver grafico 12). En la
misma linea, el gasto por habitante realizado pBst&ado para la provision de servicios
de seguridad ha subido de 79 ddlares a cerca dddlafes anuales durante el mismo
tiempo de referencia.

Este es un crecimiento importante en términos nalesn Sin embargo, Si
analizamos la participacion de esos recursos dedgtoPresupuesto del Gobierno
Central se observa que durante el periodo de enkdigrioridad fiscal del gasto en
seguridad baja de 19% a 15%, y el promedio anudeess%. Complementariamente,
la prioridad macroeconémica del gasto en segurichediida como la relacion entre el
gasto en seguridad y el PIB, mantiene una trayiactestable alrededor de 3,5%
promedio durante el periodo de analisis.

Estas cifras son bastante cercanas al total déb gasial (salud, educacion,
vivienda), que registra una prioridad macroeconamie 4,5%. No obstante, la
tendencia del gasto social en términos de su eEtion dentro del Presupuesto del
Gobierno Central (la prioridad fiscal del gasto) dido inversa a la mostrada por el
sector seguridad, es decir se ha mostrado creciesiteen 1995 se destinaba el 21% del
presupuesto del Estado a fines sociales, mientragpgra el 2006 la relacion se ubico
en 24%. El gasto social por habitante por su geat® de 78% a 155 ddlares entre los
afios 1995 y 2006.

Es importante realizar esta comparacion pues @maletica existe un trade off
entre los distintos tipos de gasto. El hecho déagascursos similares en gasto social y

en gasto de seguridad refleja una tendencia subaptia evidencia empirica muestra
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que si se invierten mayores recursos en el secimals esto redunda en beneficios
como educacion, salud, empleo y generacion de wpudedes para la poblacion, que a
mediano y largo plazo han mostrado tener una f@gobsitiva con la disminucién de

la inseguridad. En otras palabras, seria mas efecigvertir mayores recursos en lo
social, como medida preventiva, antes que en siglen si misma, como medida de
control.

Para el afio 2006, los recursos que estan presagdasgpara los tres sectores
vinculados a la seguridad alcanzan los 1283 milahe délares. Esto corresponde al
3,3% del PIB (1,6% defensa, 1,3% asuntos interr@g%6 sector judicial) y al 15% del
presupuesto del gobierno central. Esto significa goualmente el Estado destina 96
dolares por habitante para cubrir necesidadesgigidad.

Grafico 15
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.
Elaboracion: Ministerio de Economia y Finanzas

En términos de estructura, como se observa enaétgrl6, el 49% de estos
recursos se dirige hacia el sector defensa, el g#estina a asuntos internos y solo la
décima parte se orienta al sistema judicial. Baga estructura, la mayor parte de los
recursos son asignados a nivel nacional, puesurigarincipio de rectoria central de la
seguridad ciudadana. De hecho, del total del ptessip, apenas 32 millones se
distribuyen entre las distintas provincias del p&is obstante, es importante destacar

que también los gobiernos seccionales destinare it sus recursos a funciones
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orientadas a garantizar la seguridad publica. Dislnm modo, el gasto privado en
seguridad es cada vez mas comun, ya que constingyestrategia que esta adoptando
la poblacién con el fin de protegerse de la dekncid?. Una estimacion total del
gasto en seguridad deberia considerar estos elesnétara ello seria necesario unificar
las categorias de gasto realizado por las distimsétuciones o sectores.

En Quito, por ejemplo, el Municipio dispone de twasa de seguridad que esta
orientada al fortalecimiento policial para prevémncide la delincuencia. De hecho,
segun informacion provista por Corposeguridad, gnte administra dicha tasa, se han
destinado 11,3 millones de dolares a estos fingante los afios 2004, 2005 y 2006, es
decir el 83% del total consolidado del periodooEsecursos se destinan en su mayoria
a gastos operativos y de logistica, como sisteread@dio vigilancia, construccion de
cuarteles y “centrales de atencion ciudadana”.

Por otro lado, en Guayaquil, la policia privadaghaado peso relativo debido a que los
altimos indicadores sefialan que mas del 50% deldapion han sido sujeta a algun

hecho de violencia durante los ultimos tres afi@gs del 60% se siente vulnerable a la
inseguridad y un 40% ha registrado victimizaciamifear.

Dentro del gasto realizado por el Estado, el pmessto desagregado por instituciones
muestra que el sector judicial dirige un 98% dgasto a la Corte Suprema de Justicia,
gue es la corte de casacion en todo el territaamomal. En el sector asuntos internos,
son cuatro las instituciones con mayor peso datislzibucion de recursos: la Policia

Nacional, el Consejo Nacional de Seguridad, el €ondlacional de Rehabilitacion

Social y el Ministerio de Gobierno. De estaPddicia Nacional absorbe el 80% de los

123\ o existe evidencia empirica del gasto en seguiddxica de gobiernos seccionales, ni gasto privado



87

Grafico 16
Distribucion del gasto de seguridad, aiio 2006
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.
Elaboracion: Ministerio de Economia y Finanzas

recursos, es decir 411 millones de délares. Finatkmesl Ministerio de Defensa es el
que abarca la mayor parte del presupuesto ingtitatidel Sector Defensa, con 628
millones de dolares (ver cuadro 2).

Esta distribucion de los recursos refleja una ctaralencia en el sistema de
seguridad en Ecuador: esté fuertemente orientada @élacontrol, pues es justamente en
la Policia y en defensa donde se concentran lasresc mas importantes de lucha
contra la inseguridad. Lo anterior justifica unia @hversion en recursos humanos de las

tres ramas que componen la seguridad.
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Cuadro 2.

Presupuesto de la seguridad

{millones de dalares)

Sector Institucién Asign. inicial 2006 %

Sectar Judicial Caorte Suprema de |usticia | 40,38 9795
Caorte de Justicia Militar 0,89 0,62
Caorte de Justicia Paolicial 2,06 |43
Total 143,31 100,00

Sector Asuntos Imterncs Ministerio de Gebierno 2427 4,77
Policia Macional 410,72 80,80
Direccion Macional de Seguridad 086 0,17
Consejo Macional de Rehabilitacion Social 31,35 617
Consejo Macional de Trarsito 38,12 7,50
Direccion Macional de Migracidn 3,00 059
Total 508,32 100,00

Sector Defensa Ministerio de Defensa 627,78 99,29
Caonsejo de Seguridad Macional 448 071
Total G32,26 100,00

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.
Elaboracion: Ministerio de Economia y Finanzas.

De hecho, al analizar los usos del gasto se obsgira nivel global el 73% de
las asignaciones se dirigen al pago de personaltgtal el 91% del gasto es corriente.
Apenas el 6% es gasto de inversion, que principatinese dirige a obras de
infraestructura. El sector que mayor concentradiéne en gasto de personal es el
jurisdiccional con un 75% vy finalmente est4 asuntdsrnos, donde se ubica el
presupuesto de la Policia Nacional, con un 63% g@vé&fico 17). Segun informacion
del “Justice Studies Center of Ameritd” para el 2004 existia un total de 31 550
efectivos policiales, o el equivalente a 233 pabBgbor cada 100.000 habitantes. Para el
afio 2006, la Comandancia de la Policia Nacionalrtepun total de 32 654 policias,
mientras que las estadisticas de personal delmgabiegistran 36 907 miembros, lo que
supone una tasa de 275 policias por cada 100.@0@&uhies. Lo importante de subrayar
aqui es la trayectoria creciente del personal bliEn el d&mbito judicial, en el 2003
habia 831 jueces, es decir 6,1 jueces por cad®dd®Mhabitantes, y en el 2004 se
registraron 2,4 fiscales por 100.000 habitantes.

12%ernando Carrién,, “Debatir el presupuesto nacicleade la seguridad ciudadanRevista Ciudad
Seguranumero5, mayo del 2006, p.8. FLACSO sede Ecu&iaitp.
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Es importante también destacar la participacionruledo bienes y servicios de
consumo, que a nivel agregado representa el 17% tgare un mayor peso relativo
para el sector asuntos internos, en el que coystéli22%, pues es ahi donde se carga
mayor parte los gastos correspondientes a la adiguisie equipamiento policial. En el

sector defensa el aporte de bienes y serviciosmkgumo es 16%.

Grafico 17
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.
Elaboracion: Ministerio de Economia y Finanzas

En lo que se refiere a fuentes de financiamieatopdyor parte del presupuesto
de la seguridad proviene directamente de las diszdes. Los recursos de autogestion
tienen una participacion relativa menor, sobre tedola Policia Nacional y en el
Ministerio de Defensa. Para el sector policiall#ogestion representa el 9% y para la
defensa este monto alcanza el 18%. Es aun menopatticipacion de las
preasignaciones: en el Consejo Nacional de Retadidn Social se registran 17,89
millones y en la Policia se encuentran asignad®$ Sllones. Es minimo también el
aporte de recursos externos. En la policia setragi8,13 millones de crédito externo y
en defensa otros 10,5 millones, y para el 2007 sbfoonsejo de Seguridad Nacional
(COSENA) tiene presupuestado 80 mil délares deeasim técnica no reembolsable.

No obstante, al desagregar la informacion por grdpogasto se observan
importantes diferencias entre los rubros de gastaenite y los de inversion. En efecto,

la ejecucién de gastos corriente es siempre supali®3% y llega hasta el 100%
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mientras que para la inversion presenta una begai@pn 68% de obras publicas y 55%

de bienes de larga duracion (grafico 18).

Grafico 13
Ejecucion presupuestaria por grupo de gasto
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.
Elaboracion: Ministerio de Economia y Finanzas

2.2. Calidad del Gasto en seguridad por parte deldtado.

De los indicadores presentados, se puede conaleireq el pais la seguridad
ciudadana tiene una alta prioridad por la cantidiadecursos que el Estado emplea en
los distintos sectores. No obstante, se ha viste tps fondos se orientan
fundamentalmente a cubrir gastos corrientes y,agticplar, a gastos en personal. Esto
permite caracterizar al aparato de seguridad debhdfir como un sistema enfocado
principalmente en el control. Esto tiene una clamplicacion, no se dispone de
suficiencia de recursos para dotar los y las furarios/as de insumos de trabajo que
garanticen un servicio de mayor calidad y que a&zaah las necesidades de la
poblacién frente al crecimiento de la violenciayriseguridad.

De los gastos administrativos de la seguridad)a®fuerzas armadas, la Policia
y el sistema judicial los que demandan mas del @@%os recursos (las Fuerzas
Armadas utilizan el 50% de las asignaciones, lecigokl 30% y el sistema judicial el
12% respectivamente), estadistica que es absolotarmeherente con la distribucion
presupuestaria global donde se observaba que elrpago presupuestario lo tienen los
sectores de defensa y asuntos internos. Una p@atbrailaramente inferior tiene la

rehabilitacion social (5%) (Ver grafico 19)
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Con esta distribucion de recursos no sorprende ndicador revelado por
“Justice Studies Center of America”: durante el 2003 se registraron 72,7 personas
detenidas por cada 100.000 habitantes y la sobiapéb del sistema alcanzaba el
69,2%. Ademas, del total de detenidos, el 65,2%ni@ condena. Asi mismo, se revela
que durante el afio 2003 cada juez del sistema terdaotal de 4.033 causas y la

resolucién promedio anual de dichos procesos flapdaas 16%.

Grafico 19
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.
Elaboracion: El autor.

Empero en América Latina se han estudiado varia®o@s para generar mayor
seguridad ciudadana y lograr una mayor calidad aasaede recursos. Estas opciones se
orientan a una integridad de politicas, focalizagtaka prevencion delictiva, medidas de
control policial y medidas preventivas de segurigaliciat*?>.

En cuanto a las medidas preventivas, las propueastdsyen programas
educacionales, organizacion comunitaria, controlladerenta de alcohol, trafico de
drogas y porte de armas, el combate de la pobrdaadgsigualdad, entre otros. Las
medidas de control por su parte estan vinculadeefommas de control por su parte

estan vinculadas a reformas de los sistemas jlidicikcial y penitenciario.

'rma Arriagada y Lorena Godo$eguridad ciudadana y violencia en América Latinagiagnéstico
y politicas en los afios noventaCEPAL 1999division de Desarrollo Social, Serie Sociales 8.
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Es entonces de fundamental importancia trabajagiatmente el tema de la
seguridad con el fin de minimizar, no solo los aesecondmicos, sino también los
costos para el desarrollo social y humano. Es deddir eltrade off factores sociales-
seguridad, y buscar un equilibrio que minimice ¢ostos asociados y maximice los
beneficios esperados sobre la poblacion. Siguiest linea la equidad en el acceso a
la seguridad debe ser una meta a través de laseualsque atender a los sectores mas
vulnerables de la poblacion.

3. Andlisis de la eficiencia de la reforma procespenal.

Cuando se analiza la eficiencia de la reforma @acgeenal, se debe establecer
el funcionamiento especifico del Ministerio Publi®istema Judicial y Policia, y con
ello conocer la aplicacion del derecho a la redlidglicacion que se da por medio de
un sistema institucional que tiene como actoraxcrales a jueces, fiscales y policias.
Esto no significa negar la importancia que tiereshreglas contenidas en el Codigo
Penal y las consideraciones de los jueces al apli@norma a determinado caso, pero
estas tienen una importancia mucho menor que leisrss cotidianas de policias y
jueces de primera instancia, que son las que aefmeue es delito en la practica y
como se trata a quienes se imputa un delito o gsidran sido definidos como
delincuentes; es decir con esto se esta vinculahd2erecho Penal con el Procesal
Penat?®

Con la reforma del afio 2000, se anuncio la puestaigencia del sistema
acusatorio en el pais, es decir, los jueces ded@a@er quienes investigaban los delitos,
asumiendo esta responsabilidad el Ministerio Pak@ coordinacién con la Policia)
en nombre de la sociedad y, a su vez, los juecesggeasumieron el papel de garantes
del respeto de los derechos en todo el procesd, @shaomo de ser los responsables de
examinar los méritos para que una persona sealdewguicio. Los tribunales penales,
por su parte, deciden respecto de la culpabilidadcencia de las personas enjuiciadas,

de acuerdo a los méritos aportados por las paeleMinisterio Publico y la defensa-

128 arith Simon, “Administracion de Justicia y SegadctiudadanaRevista Ciudad Segurantimero 6,
junio del 2006, p.4. FLACSO sede Ecuador, Quites liBprescindible que exista relaciéon estrecha entre
derecho penal y procedimiento penal para que noacwe de los 335 delitos tipificados en el cddigo
penal solo se persigan el 10% que son basicamenéli@s que la cooperacion internacional define@om
prioritarios. Esto significa que no hay una cor&a entre los delitos que se cometen en el teigito
nacional y las penas o, en otras palabras, nasaratos delitos mas comunes en el pais. La dabitie

la justicia es evidente: escasa legitimidad insititoal, incremento del acceso diferenciado a lacjasy
justicia por mano propia (privatizacién), entreostiSe trata, entonces, que la justicia se convigrtan
derecho universal de la poblacion”.
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garantizando, al menos funcionalmente, la indepsridee imparcialidad de la justicia,
y distribuyendo el poder de persecucion del deittre varias agencias para evitar los
abusos y arbitrariedades; la reforma buscéd sierapreribuir al incremento de la
efectividad y celeridad del sistema; por tantojasem aporte para mejorar de la
persecucion penal.

Sin embargo, las evaluaciones realizadas a laaapdic del nuevo sistema
procesal penal han dado cuenta de los graves prablgque ésta presenta. Algunos de
los problemas detectados son: el resultado deenmgde limitaciones normativas (por
vacios y contradicciones en el Cadigo de Proceditmi®enal, por inadecuadas reglas
de manejo de audiencias, por las normas sobreac#or de las prueba incompatibles
con el sistema acusatorio, por las limitadas disppges de salidas anticipadas a los
procesos, etc.); por problemas de implementaciquiecada distribucion de recursos,
inexistencia de una verdadera defensa publicaci@olsi procesos de capacitacion en la
oralidad, limitados recursos de manejo de audisnaasi inexistentes sistemas de
proteccion de victimas y testigos, etc.); por pgoids de coordinacién y accién
institucional (especialmente entre el Ministerio bRio y Policia, inadecuada
asignacion de recursos, métodos de trabajo incdpgmtcon las nuevas normas
procesales, etc. ); por la resistencia culturalsacekmbios (una mentalidad inquisitiva y
de la formalidad que pone por delante el cumplitoiede “ritos” por sobre el
descubrimiento de la “verdad”, etc.).

A su vez, esas evaluaciones dan cuenta que pese @dblemas, el sistema
actual tiene ventajas frente al reemplazado pordsmas, al menos en dos rubros:
celeridad y publicidad. La comparacién en el tiendpoduraciéon de los casos penales
antes y después de la reforma da cuenta de laleatdtuccion del tiempo entre el
momento en que se comete la infraccion y el juiEio.promedio antes de la reforma
era entre 600 y 700 dias, después de la reformdi2a6§Grafico No.21).

El nimero de denuncias recibidas por el MinistBrblico a partir del afio 2002
ha crecido en un promedio de 13% anual, frenteresypuesto que ha tenido un
incremento promedio del 14,31% desde el afio 2088enaiendo en el 2005 a
US$34'529.128,59.
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Grafico 20
Promedio de duracion de los procesos (dias) antes y
después de la reforma procesal penal
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Fuente: Fundacién ESQUEL.
Elaboracion: El autor.

La manera en que el Ministerio Publico prodasadenuncias es uno de los
temas de mayor preocupacion, ya que en la praetiste una muy baja respuesta a las
denuncias que recile. De las denuncias recibidas en 2005, un total 26291 se
encontraban en la fase de indagacion, es decib 8%,&ste es un porcentaje similar a
los afios anteriores: 69,41% en 2004; 71,51% en, 308365,68% en 2002.

De la informacion disponible se puede verificar glsistema procesal penal ha
mejorado su capacidad de “respuesta’ de afio enGiiando hablamos de respuesta,
nos referimos a las denuncias que se consideraadest sea porque llegaron a una
sentencia, fueron desestimados, se arreglaron mpersalida alterna (procedimiento
abreviado, conversion) o, porque el caso fue sehlites Asi en el afio 2002, el
porcentaje de respuestas alcanzé un 4,18%; en 288hdid a 9,98%; en 2004 al
12,60%, y en 2005 a un 15,06%. En esta mejoraedéeimiento del Ministerio Publico
juega un papel muy importante el incremento sigaiivo de las denuncias
desestimadas ya que en el aflo 2001 representab@ib Hel total de las denuncias
recibidas; en el 2002, 1,90%; en el 2003: 6,52%;2604: 9,31%, y en el 2005
ascendieron a 12,78%.

?bid, p.8.La productividad se mide por la respuegta se brinda a las denuncias que se reciben, una
respuesta significa el procesamiento de un casoyda puede ser, en sentido amplio, el desestiaar |
denuncia, una salida anticipada, el cierre del gasosobreseimiento o la sentencia, sea absoluboria
condenatoria.
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Si consideramos exclusivamente las denuncias qudieenon rechazadas por el
sistema, el resultado es alarmante: las respugses| sistema da efectivamente a las
denuncias que recibe alcanzaron Unicamente 2,61 ébafio 2005. De este porcentaje,
un 0,37% termina por conversion; un 0,03% debidpratedimiento abreviado; un
1,36% por sobreseimiento, y unicamente un 0,85%seotencia. De este ultimo rubro,
0,69% por sentencia condenatoria y un 0,16% pdeseia absolutoria.

Los sistemas procesales penales mas consolidadiosleséan a juicio una
pequefia porcion de los casos que reciben, perentiema diversidad de respuestas; por
tanto, éstas son mucho mayores, pero en nuessceppbrcentaje de casos resueltos
por medio de verdaderas salidas alternativas apdceasz6 un 0,39% en 2005, es decir,

si le sumamos a este porcentaje las desestimatidreporcentaje llega al 12 %.

Cuadro 3.
sentencia por clase de delitos 2006

Contralapropiedad | 109140 | 6100 | 03z |
2033 | 164 | o075 |

Delitos sexuales 8680 4 86 151

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.
Elaboracion: Ministerio de Economia y Finanzas

Del total de las sentencias dictadas en el afio QB¥S que representa el 0,85%
del total de denuncias recibidas), el 26,62% cpoede a infracciones vinculadas al
control de sustancias estupefacientes, a pesanedésgas apenas representan un 0,66%
del universo de denuncias. En contraste, los deldontra la propiedad que son
estadisticamente los mas denunciados (61,10%) sotanmepresentan un 0,33% del
total de las sentencias. En el cuadro No. 3, sgpamareste porcentaje con cinco clases
de delitos en el afio 2005:

Por otro lado, la Funcion Judicial en el Ecuadandi una asignacion

presupuestaria per capita de 10,5 délares poramit. Puerto Rico es el pais con el

12 a desestimacion se resuelve cuando sea manitjastan acto no constituye delito o cuando exista
algun obstaculo legal para el desarrollo del pro¢ag. 38 Codigo de Procedimiento Penal).
Adicionalmente se desestiman en el Ministerio Rakdiquellas denuncias que consideran “delitos no
investigables”.

12%Simon, art. cit. p.10.
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mejor indice: 68,3; seguido por Costa Rica con.44% peores asignaciones son las de
Republica Dominicana 3,9 y Guatemala 4,2.

Es notable el incremento del presupuesto de laiGudadicial en el pais. Entre
los afios 2002 y 2005 se dio un aumento del 42,278sando del 0,74% del
presupuesto nacional a un 1,92%. En el afio 20Q#eslpuesto era de $81'551.664,56
dolares mientras que en el afio 2005, de $141'208B61ddlares Un incremento en
términos absolutos de $59'727.846,30 dodlares, sihaego la justicia ecuatoriana es
una de las de menor productividad en América Latioajuntamente con Nicaragua, ya
gue solamente es capaz de resolver menos de 208% dasos ingresados en todas las
materias. De los datos disponibles podemos obsé@uaadro No.4) que en todos los

rubros existe una disminucién del rendimiento dedécia en materia penal.

Cuadro 4.
{Comparativo de porcentaje de sentencias en los tribunales penales

2002 | 2003 |Diferencia | 2004 | Diferencia | 2005 |piferencia
porceniual porcentual porcentual

Sentencias absolut. B57 | 1524 4377% | 1643 724% | 1073 4703
Sertencias condenatorias | |81 | 351 A 43% | 447 | 2148% | 253 | -18,13
Total 038 | 1875 | 4464% | 2090 1029% | 1326] -3656

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.
Elaboracion: Ministerio de Economia y Finanzas

En el caso de los tribunales penales, el nimerediencias emitidas en el afio
2005 disminuyd 36,55% en relacion con el afio 204 se toman en cuenta los
sobreseimientos y los llamados a juicio de parteodejuzgados penales a escala
nacional en el afio 2005, tenemos un promedio dm&8s por juez, es decir 2,43 casos
por mes, no obstante hay que considerar que loggygenales tienen otras tareas a su
cargo, por ejemplo resolver los pedidos de medidaselares, autorizar la practica de

ciertas pruebas, etc.

4. Privatizacion de la seguridad publica.
De lo anotado anteriormente, se puede observaem@ Ecuador en los Ultimos afios

se ha enfrentado a una crisis general del sistenseguridad ciudadana. En efecto, si
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evaluamos los resultados de algunas encuestas toratinobarémetrt® (2002),
vemos que tanto el Poder Judicial como la Policeidhal del Ecuador, son dos de las
tres instituciones responsables de la seguridadicpulgue tienen la mas baja
credibilidad por parte de la ciudadania. Esto psedeorroborado por la encuesta de la
ENACPOL 2005, la cuél nos dice que el 72,5 % daddadania confia poco o nada en
la Policia Nacional.

Mucho se ha hablado respecto a las causas de msisi sin embargo, existe
concordancia en diagnosticar que este problemastadlevando paulatinamente a una
transformacion de la forma de ver el manejo deetusdad, lo cual consecuentemente
pone en entre dicho este concepto como bien pybicmbstante existe consenso de
gue de que en las sociedades democréticas actaal@®co comun que la seguridad
ciudadana sea unicamente materia de la policia.

En Ameérica Latina, la expansion de la seguridadagia es un asunto que ha recibido
poca atencion tanto en lo académico como en loigmjbiientras en el Ecuador, el
interés ha sido practicamente nulo. Pese a ellanagealidad que el despunte de esta
actividad estd cambiando practicas y represtacisn@ales, las cuales se han traducido
en nuevas formas de resolver problemas cotidianesyas formas de consumo y
acumulacion, nuevas formas de reordenamiento ypamion del espacio publico y
privado, y sobre todo en un cambio en la relacion el manejo de la seguridad
ciudadana en la actualidad.

Si bien la seguridad privada es vista como un tiponegocio a nivel general, ésta
involucra una infinidad de segmentos, tales conwgilaricia o guardianias fisicas,
dispositivos de seguridad (alarmas, rejas, camdeatelevision, blindajes, seguridad
electrénica), transporte de fondos, investigacipeetre muchas mas. A continuacion
nos centraremos principalmente en el analisiseteltde las guardianias privadas, por
cuanto es el aspecto mas relevante en el aumenia deguridad como servicio
particular. Para ello analizaremos tres ejes erclmdes se sustentara este trabajo: el
crecimiento de esta actividad y los posibles fasorque la propician, el
comportamiento del mercado, y, por ultimo, en lgucura donde se discute el impacto
de las guardianias privadas en el manejo de laidaguciudadana ecuatoriana de los

altimos cinco afios. La expansion y sus posible®ifeas.

130 Dammert, “La privatizacion de la seguridad eE@lador: impactos y posibles escenari®yista
Ciudad Segurantimero 7, julio del 2006, p.4. FLACSO sede Ecua@uaiito.
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La expansion del sector de las guardianias privaxat Ecuador es un fendmeno social
que debe ser tomado muy en cuenta. El nUmero dant&s registrados oficialmente en
el aflo 2005 fue de 40.368, el cudl ya supera ceraitbemente a los 36.907 policias
nacionales existentes en este mismo afio (no se éomzuenta con esto el sector
informal del cual no se tiene datos cuantificabdesique segun algunas estimaciones el
namero llega a 80.000 efectivos).

Por otro lado, la tasa de crecimiento de empresaseduridad privada ha tenido una
variacion considerable desde el afio 1995. El nimeumulado de entidades
registradas en la Superintendencia de Compafia$ a&mo 1990 fue de 54, cifra que
corresponde a una tasa de 0,56 empresas por eadaitihabitantes.

Para el afilo 1995 el nimero crecié a 163 compafilagaga practicamente se triplicd
llegando a 1,52. Entre los afios 1995 y 2000 la deesie duplicd a 3.28, y a partir de
ese periodo, el nUumero de empresas crecio en U pbr los siguientes seis afnos,
hasta llegar a 849 empresas registradas en lo guielv2006. La tasa a su vez ha
crecido de 3,28 compaifiias en el 2000 a 6,29 €d0él. ZVer grafico 21)

Grafico 21
Numero de empresas de seguridad privada, acumuladas por afio
v tasa por 100 mil habitantes.
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Fuente: Superintendencia de Compafias
Elaboracion: El autor.

Del numero total de comparfias de seguridad privedatradas hasta el afio 2006, el
51, 70% estan en Pichincha y el 28, 26% en Gu&sis.quiere decir que casi el 80 %
del total de empresas estan en las provincias oldladgas del pais, donde se destacan
las ciudades de Quito y Guayaquil respectivamémigyal muestra que la expansion de

la seguridad privada es un fendbmeno predominantemerbano. Pichincha es la
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provincia donde ha existido mayor proliferaciéncdenpafiias en el tiempo, ubicandose
nueve puntos por encima de la tasa nacional efioe2@06.4 Guayas, a su vez, supera
ligeramente el promedio del pais, mientras questbrdel Ecuador se encuentra muy
por debajo del mismo; aunque la tasa presentaamigencia al alza en los ultimos 15
afos.

Los factores que contribuyen a explicar este cnecita pueden ser multiples, el mismo
desprestigio de las instituciones de control pusstauna razén para ello; sin embargo,
en los ultimos diez afos, dos han sido los aspegtesnas han contribuido a la crisis
del manejo de la seguridad publica: el incremeettadielincuencia y el crecimiento de
la inseguridad ciudadana.

El primer escenario es el mas dominante en la cia@ele la opinidon publica, éste nos
remite a una realidad mas objetiva, la cual expijoa el aumento de la seguridad
privada en el Ecuador, puede deberse a una fallovision publica de este bien por
parte de las instituciones de control. Situaciée gos esté llevando a una privatizacion
cada vez méas elevada del servicio; es decir, qusefpuridad privada empieza
paulatinamente a remplazar a la seguridad puliisi® escenario parece ser correcto si
tomamos en cuenta que la tasa de denuncias desdsdiitra la propiedad5, en general,
desde el afio 1995 hasta 1999 crecidé en un 47,7 %.

De esta tasa, los delitos por asaltos comercialetesaron de 0,9 a 17, 5 por cada cien
mil habitantes, mientras que los robos a domigéaduplicaron en términos brutos en
este lapso; una tendencia que fue mas elevadadgarachincha como en Guayas. Esto
quiere decir que a medida que crecen los delitosl grais, aumenta la tendencia de
conformacion de compafias de seguridad privadatras palabras, el crecimiento del
delito incide sobre el crecimiento de compaiiasedgiridad.

El otro escenario se explicaria, como una breclige das expectativas del nivel de
seguridad demandado por ciudadanos/as, y el nevaleduridad que perciben que es
capaz de proveer la fuerza policial. Esto impleama explicacion culturalista mas afin
a las sociedades del riesgo, descrita por alguoo®lsgos, y a las sociedades del
miedo y el control. En el Ecuador, esto parecesgelente en la publicacion de algunas
encuestas de victimizacion, donde se puede nateanoente que la probabilidad de que
un individuo o familia se sientan inseguros, duplictriplica a la probabilidad de ser
victimizado en un afio. Es decir, no existe unacié@haproporcional entre delitos e

inseguridad. Esta explicacion causaria una distorgin la demanda de seguridad
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ciudadana, ya que no estaria remitida a cuestiogtasnente objetivas, sino mas bien a
fuertes sentimientos de inseguridad, construidasalseente, sobre la cual la gente
percibe y decide sus estrategias de seguridad.

Grafico 22.
{Grafico comparado de la evolucion de latasa de delitos contra la
propiedad ¥ la tasa de compafiias de seguridad privadas.
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Elaboracion: El autor.

El gréfico 22, muestra cobmo a medida que crecendtitos contra la propiedad, entre
1995 y 1999, la tendencia a formar compariias derisiegl también asciende. En el afio
2000 la tasa de delitos contra la propiedad tuvalescenso, y a partir del afio 2002
ésta ha mantenido una tendencia estable; sin embé&agtasa de compafiias de
seguridad privada por cada cien mil habitantes atineonsiderablemente. Esto
confirmaria la hipotesis segunda, pues la evolud®mambas tasas no guarda relacion
alguna en los ultimos cinco afos. Por lo tantogXplicacion del crecimiento de esa
actividad se relaciona mas con factores culturglesestructurales. Si bien es arbitrario
emitir juicios de causalidad de una actividad cdasguardianias privadas, se podria
afirmar que ésta se debid en un primer momentatarfs objetivos o cuantificables,
como el aumento de actos delictivos; y mas tardeergaizd en la representacion
simbdlica de la sociedad ecuatoriana, como unaigolwo alternativa al manejo de la

seguridad individual y publica, debido a los ahogles de inseguridad percibidos.

4.1. El mercado de la seguridad privada
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A nivel mundial y de América Latina el mercado deséguridad privada es un
sector de gran expansion. Segiin Damheesta actividad registré6 movimientos en el
afio 2002 por 85,000 millones de ddlares, con uswmda crecimiento de 7 a 8 % anual.
En lo que respeta a América Latina, segun este onemor, el mercado ascendié a
4000 millones dolares; esta cifra corresponde #0%, del mercado total, con una tasa
de crecimiento anual entre el 9% y el 11%, la diggla a ser la mas alta a nivel
mundial. Dentro de este rubro, las guardianiasages son la fuente mas importante de
este mercado con alrededor del 50% de participgoi@se cuantifica el sector informal
gue se encuentra fuera de los registros).

En el Ecuador, el rapido crecimiento de las congmdé seguridad y guardiania
privada de los ultimos diez afios, nos muestra\ezLel gran desarrollo de este sector
como actividad comercial. No se dispone informaaodhre el tamafio economico real
del mercado de la seguridad privada en el Ecuagorembargo, segun datos del
Servicios de Rentas Internas (SRI), esta actividgistrd recaudaciones de impuestos
directos e indirectos por 3.274.485 dolares eriiel 2000, mientras que en el 2006, el
monto subié a 11.440.415.5 Esto implica un incremeiel 249,38% en cinco afios y

una tasa de crecimiento anual del 28,4 % (Ver gr&iB).

Grafico 23
Recaudacion fiscal de las empresas de seguridad ¥
vigilancia privada, 2001-2006
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131 Dammert, ob. cit.
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En una encuesta publicada por Cedatos en el afib, 2z 130 empresas
indagadas en Quito y Guayaquil, se encontré qued% de ellas invierte de 1.000 a
25.000 dolares anuales en seguridad; el 10% gast 26.000 y 50.000 dolares; vy, el
20% restante destina mas de un millén de dolaessestema.

Cuando la encuesta pregunt6 ¢Qué porcentaje rafaeslegasto en seguridad
dentro de su presupuesto total del afio? El 80%onelsp que menos del 10% vy el
restante 20% de las empresas, respondio que dehllBO8o. Esto nos da una idea de la
importancia de esta actividad comercial dentroadeatlena productiva de las empresas,
la cual ha dejado de ser vista como un serviciasiogadicional, para ser considerada
una inversion que se encuentra dentro de la caperthuctiva o valor agregado del
producto o servicio final.

En un principio muchas de estas compafias seroicide modo semejante; es
decir, empezaron como negocios familiares a pddirgue uno o mas funcionarios
provenientes de las fuerzas publicas de segur{fagrzas Armadas y Policia
Nacional) se acogieron a su retiro (en ocasiongssale esto), e iniciaron su empresa.
Si bien no existe datos que ratifiguen esta afirtmen el caso ecuatoriano, en el
Reglamento de Organizaciones de Seguridad Privexitede en el afio de 1998, esta
prescrito que en el acta constitutiva de las conagaftlebe constar al menos un ex
miembro de las fuerzas del orden publico entrestmsos/as fundadores. Por otro lado,
este mismo reglamento establecia que el 25% delopalr contratado por estas
compafias, debian ser ex integrantes de la fuéldac@. Es dificil también corroborar
cuantitativamente esta afirmacion, sin embargotrdede los requisitos indispensables
para la contratacién del personal, esta el habempldo con el servicio militar
obligatorio. Este requerimiento, sin duda algunas malla de garantizar la presencia de
personal mas preparado en las compafiias (en mane de armas, conocimiento de
estrategias de disuasion, etc.), es un factor edece los costos de capacitacién que
inciden en el precio final del producto. Por lottanos ex miembros de la fuerza
publica son un personal apetecido por el gruestasieomparias de seguridad para
brindar sus servicios. La oferta que cubre la peedh de resguardos particulares no
esta restringida a una sola actividad especifitaseEtor cubre del sector una gran
variedad y complejidad en los servicios ofrecidonde se destacan entre otros la
vigilancia a personas naturales y juridicas, vigila, custodia y trasporte de bines,

monitoreos y muchas actividades mas. Si nos rewstienanalizar cualitativamente la
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oferta de seguridad privada, las diferencias dectampafiias existentes pueden ser
abismales. Frig8? (2003) sostiene que el crecimiento del mercadatigido una
mejor profesionalizacién y tecnificacion del misnpyjncipalmente en los servicios
proporcionados a clientes corporativos (bancosyridad, negocios o empresas
comerciales, entre otros); esto a su vez ha inmideh la concentracion y
monopolizacién del servicio que se encuentra eaadad de cubrir esta demanda.

En el Ecuador, esta afirmacion parece ser probleméalebido principalmente
al gran crecimiento de compafiias de seguridad éltinea década (Ver grafico 21). Sin
embargo, cuando nos remitimos a los datos del 8Rduede constatar que las 20
principales empresas de aportacion al fisco, lagesiwcorresponden apenas al 2,24% del
total de ellas, declaran méas del 60% del totalugado. En este sentido, se puede decir
que la concentracion no se encuentra por el laloeero de compaiiias, sino mas
bien por los ingresos que éstas reciben; lo cuglosksia explicar, en parte, por el
reducido niumero de empresas que estan en condicitneompetir en el mercado, el
mismo que se halla principalmente dirigido a camhrconsumo de las grandes
corporaciones, donde estan los mayores estimulmsdetcos y financieros. Por su
parte, los servicios profesionales demandadosgiertipo de clientes son cada vez mas
exigentes, estos conllevan incluso su terceriza¢d@mparias de entrenamiento de
personal, monitoreo de armas, y ciertos dispositieanoldgicos), con el objetivo de
cumplir las exigencias. Por esta razén, Unicamiastgrandes compafiias de seguridad
transnacionales y algunas empresas nacionalesdiestan en condiciones de proveer y
competir en este negocio, debido a la alta invereigcesaria para proporcionar tales
servicios.

Debido a lo expuesto, este lucrativo mercado na@ser cubierto por el grueso
de compafias registradas. La plaza a la cual ggeulilas empresas mas pequenias, se
encuentra desagregada en el gran abanico de adiddexistentes, como pequefios
negocios, guardianias de hogares, pequefias urbames, entre otras. Mucho se habla
de la fragmentacién que promueven los servicioseggiridad privada a la sociedad en
general, lo cual se debe principalmente a que fades considerado un servicio que
solo pocos individuos pueden pagar, y por consigejenarca una implicita exclusion

social entre consumidores y no consumidores. 8ids6 es un elemento importante de

13243 privatizacién de la seguridad en el Ecuadmpactos y posibles escenarioRevista Ciudad
Seguranumero 7, julio del 2006, p.8. FLACSO sede EcuaQuiito.
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considerar, pues proplematiza profundamente el emiocde seguridad como bien
publico, en el Ecuador la tendencia a una expangiasiva de utilizacién de estos
servicios parece estar creciendo.

Las encuestas de victimizacion realizadas por FLACtnto en Quito,
Guayaquil y Cuenca en el afio 2003; revelan que,#I%8 de los hogares poseen
guardias privados. No se dispone de datos de los suibsiguientes, sin embargo, las
849 empresa registradas en la SuperintendenciaCdalpafias en el afio 2006,
constituyen un dato que nos permite inferir la &g cada vez mayor de los estratos
mas populares de la sociedad ecuatoriana, a canggaardiania privada (se incluye
clase media y clase media baja); sectores en lPduona, por cuestiones adquisitivas,
la ley del precio antes que la calidad del servcisi mismo. Ahora bien, la politica de
abaratamiento de costos, ha generado un repungé agrarecimiento de compafias o
personal no regularizado oficialmente. ElI SRI régpdrasta el afio 2005, 2.310 RUC
(Registro Unico de Contribuyentes) abiertos porcepio de esta actividad, de los
cuales 892 son empresas y 1418 son personas eatqred podrian ofrecer los servicios
deliberadamente y sin control alguno. En este denen el pais son frecuentes las
denuncias por los precarios equipos de utilizan hasicde las empresas (armas,
chalecos antibalas, entre otros), asi como sonrestas las denuncias por negligencia
en el uso de los mismos, las cuales se realizanepaometimiento de abusos,
complicidad con la delincuencia, entre otras.

Esto de cierta forma puede ser causado por laneraeel abaratamiento de

precios e informalidad del servicio existente.

4.2. Seguridad privada y seguridad ciudadana.

Mucho se ha hablado en el Ecuador sobre la pedimedel uso de las
guardianias privadas como una solucién o altermaivmanejo de la desprestigiada
seguridad publica. Gran parte de esta discusictestza en el debate que destaca la
importancia de la participacion ciudadana en laipacion y manejo de la seguridad,
como una alternativa para suplantar el viejo yie&riconcepto de seguridad nacional,
el cual se basa en atacar las grandes amenazes elogstado.

Es algo dificil evaluar los alcances y logros dedguridad privada en materia
de seguridad ciudadana, principalmente por la cejidpld en dictaminar qué es lo que

se esta entendiendo por este concepto; por la @xistencia y confiabilidad de la
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informacion; y, por el ambito de responsabilidadateguardianias privadas, la cuales
no son contratadas especificamente para brindaemuicio publico. Este Gltimo esta

enfocado principalmente a velar por la disminucim los indices o niveles de

delincuencia e inseguridad en general, mientraem®licio privado esta mas enfocado
en brindar proteccion bajo objetivos particulareggtorizados.

Para entrar a analizar los impactos de las gudedigorivadas en el manejo
integral de la seguridad ciudadana, es necesariom gal hecho que los delitos son la
fuente principal de inseguridad ciudadana y asam@ioncepto de seguridad dentro un
esquema racional de eleccion de los actores poedig servicios. Las guardianias
privadas son vistas como una opcion pertinente @ recurren ciertos individuos
para garantizar su proteccion individual, ésta icaplun traslado de algunas
competencias de la seguridad publica a la privemiap el porte de armas, la facultad y
obligacion de detener a delincuentes en delitordiatg, la prohibicion de acceso a
espacios, entre otras mas. Para evaluar la incaleleclas guardianias privadas en el
manejo integral de la seguridad ciudadana, ésta gebentendida como una serie de
esfuerzos individuales, que sumados en su conjudéderian repercutir en la
disminucién de los delitos en los cuales tienenioredmente competencia y

responsabilidad.

Cuadro 5.
Delitos donde las guardinias privadas tienen
responsabilidad Ecuador 2002-2004.

2000 2002 2003 2004
Fobo a domicilio [404 | 13261 0224 10434
Fobo carros 2574 2352 2203 2734
Citros robos | 7470 6651 18170 17344
Aszalto a bancos 86 9| |30 72
Aszalto a carreteras 465 538 356 393
Aszalto . comerciales |543 1083 975 2344
Asalto y robo de vehiculos 4455 2514 2327 2059
Asalto y robo 13132 10633 2490 10253
Total 54167 47123 44875 45633

Fuente: Direccion Nacional de Transito
Elaboracion: El autor.

Si tomamos en cuenta que el manejo de la segupdhblica estd enfocado en
reducir la inseguridad ciudadana con respecto @eato delictivo, el sector privado
gue proporciona este servicio debe ser evaluadw @eal incidencia sobre el control y
la disminucidon del nimero de delitos sobre lostigree responsabilidad; es decir, robos
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a domicilios, robos a carros, asalto a bancosicasal carreteras, asaltos comerciales,
asalto y robo de vehiculos, y asaltos en generalloE datos proporcionados por la
Policia Judicial, entre los afios 2000 y 2004, vemaslos delitos arriba mencionados
sumados en total por afio, mantienen una tendeecrgaente a nivel de pais en este
periodo (Ver cuadro 5).

Pichincha por su parte, presenta mejoras consi@srabh nimeros brutos en los
delitos arriba mencionados, pues de los 22.291odalienunciados en el 2000, pasé a
16.514 en el 2004. Guayas por otro lado, variadde5B delitos denunciados en el afo
2000, a 14.814 en el 2002 y 13.110 en el 2004.

Con estos resultados, se podria argumentar quedaridad privada esta
teniendo éxitos en el control de estos delitos.eBimbargo, si analizamos en detalle el
comportamiento de dos de los principales delitdsestos que estas compaiiias tienen
responsabilidad directa, como asaltos los comexcialos asaltos a bancos, vemos que
existe ambigledad en los resultados. A nivel des pa$ asaltos mantienen un
comportamiento irregular y los asaltos comercidiesden a subir. En Quito y
Guayaquil que son las ciudades donde mayor preseleccomparias de seguridad se
registra por numero de habitantes, los asaltos ncolsaen el afilo 2004 también
mantienen tendencias irregulares con un crecimiemtel aiio 2003 y un decrecimiento
en el 2004. Por otro lado, los asaltos comercidissinuyeron drasticamente en la
provincia de Pichincha de 1785 en el afio 2000 ae#8d! afio 2004, mientras que en la
provincia de Guayas éstos aumentaron de 138 ed08l 2 1353 en el 2004. Lo dicho
anteriormente no nos puede conducir a decir quapostes de la vigilancia privada al
manejo de la seguridad ciudadana no sean impastaH&y que considerar que los
nameros de denuncias por los delitos tipificadagraarmente no han mantenido los
niveles de crecimiento que tuvieron en la décadmsl@oventa. Sin embargo, se debe
reconocer que el gasto publico en la Policia Natidra crecido tres veces en los
altimos cinco afos, y que el nimero de efectivdgiptes aumentd de 22.000 efectivos
en el aflo 2000 a 36.907 en el afio 2004; lo cualgestar incidiendo también en el

control de este tipo de delitos.
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5. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO APLICADO A LA
JURISPRUDENCIA PENAL ECUATORIANA.

5.1. DELITOS DE NARCOTRAFICO.

5.1.1. JUSTIFICACION.

La importancia del analisis de los delitos de n@aéfico cobra importancia no
Unicamente para conocer la racionalidad econometalelincuente que comete este
tipo de violaciones, no Unicamente por la rigutadide las penas, ademas porque en
la actualidad es el delito con mayor incidenciagkque mas recursos se invierte en su
control, y el que mas llena las carceles del pais.

Como se observa en la grafica 24, en 1989 la cahtde detenidos por
narcotrafico era de 2322 y en el 2005 de 4217,ees d aumentado en un 55%, una
tasa de crecimiento aun mayor a la de otros detitmso los de propiedad (52%),

sexuales (47%), incluso los delitos contra lasgreas ha disminuido en un 38%.

Grafica24
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Segun Ricardo Arteaga, ex director de Rehabilitacein articulo publicado en
el Comercid®® asegura que por este tipo de reclusiones elvpaishoy una crisis de
hacinamiento, esto se debe a que desde 1990ceknddico se convirtié en la principal
causa de capturas. Segun Arteaga, el repunte tudnza desde que se implanto la Ley
de Tenencia y Consumo de Sustancias Psicotropiéagupefacientes (1992), él dice
gue a nivel nacional existe de 50 a 70 ingresosaBsales, de esa cantidad, de 20 a 25
personas deben ser recluidas por narcotrafico.aHastyo del 2007, en el pais
habia 17.667 detenidos, de ellos apenas 6.417ntadadena y 11.250 estaban
procesados. Esto se demuestra, en el cuadro 2 queg/er porcentaje de internos en las
carceles es por delitos de narcotréfico.

Para Fernando Carrién, en la Revista Ciudad SEusiase comparan los datos
de las denuncias de hechos delictivos con las detess existentes tenemos una
primera gran conclusion: el 61,10 % de las densn@alizadas por la poblacion son
por robos contra la propiedad y sélo el 0,66% pastacias estupefacientes; no
obstante, el 62% de las personas que se encuedétenidas es por delitos de
estupefacientes. Aqui aparece una incongruencia, adigbida, segun él a que se ha
puesto un especial énfasis en este tipo de ddlidsdo a la asistencia y a las
donaciones hechas por los Estados Unidos, con db sai esta especializando a la
policia en el control de estos incidentes, desaamglar a los delitos “nacionales”.

Cuadro & Porcentaje de internos por tipo de delito

Tipo de delito Interncs Quito Internos Guayaquil
Contra las personas 5% 5%
Contra la propiedad 5% |0 %
Estupefacientes 75 % 77 %
Otros |5 % 8 %
TOTAL |00 |00

Fuente: FLACSO, Encuesta a Centros de RehabilitacioSocial, 2005
Elaboracion: El autor.

3% cuador, Diario EI Comercio,a lucha contra el narcotrafico abarrotd las carceks del pais
seccion judicial, pagina 10, domingo 8 de julid 2{z07.

13%ernando Carrién, “La recurrente crisis carcelaniael Ecuador”, Revista Ciudad Segura nimero
11, noviembre del 2006, FLACSO sede Ecuador, Quito.
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El cuadro 6, demuestra lo anteriormente anotadd, mgamos como los delitos
por estupefacientes es el que mas llena las cardeleQuito y Guayaquil, trayendo
consigo hacinamiento, imposibilidad de una efioalzabilitacion del reo y mas bien
siendo las céarceles una fabrica de delincuentesggias por parte de los reos, en una
palabra crisis carcelaria.

5.2. CASO 1, GACETA JUDICIAL No. 5, de Enero a Abrl de 1996, décimo quinta
serie, pp. 1237

5.2.1. Resumen:
El miércoles, primero, y el viernes tres de abeill®92, en la ciudad de Quito
fueron detenidos:

1. Kléber Medina Sarmiento, mayor de edad, estadb @gado, de profesion
Arquitecto.

2. José Navarrete Salcedo, colombiano, soltero, méaardad, sin profesion
alguna.

3. Antonio Gavino Lopez, colombiano, soltero, comartaa

4. William Geovanny Torres Ochoa, nacido en Cariamangssado, de
profesién Ingeniero, domiciliado en Quito.

5. Jorge Vinicio Marin Marin, es nacido Quilanga, Lgaltero, empleado en
las minas de Nambija, vy

6. Ego Guerrero Granda, nacido en Loja, mayor de ettbmpleado.

La Policia investigaba un posible grupo dedicadarafico de droga a nivel
internacional, y como resultado de ese operativbaselecomisado 6 635 gramos de
cocaina®, que mediante declaraciones presumariales, losenides, antes
mencionados, habian aceptado su participacion @sliad.

En el juicio, mediante indagaciones y diversas stigaciones, se establece que
Antonio Gavino Lopez Ibafez, traia droga camuflddaColombia y la entregaba a
Geovanny Torres, para que enganchara pasajerest@easo: José Navarrete Salcedo,

Ego Guerrero y Jorge Marin Marin), para que luegjos transporten la droga a ltalia y

13B4ez, RenéEcuador escala la guerra colombianalnternational writters associations. Quito, 2005.
En este articulo se manifiesta que el kilo de cwcah el mercado de New York se encuentra entr@ $12
000 a $200 000.
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Espafa. Con respecto a Kléber Medina, se descglei@ra Unicamente complice, pues
arrendaba la oficina donde planeaban los ilicitdsrres ofrecia por la entrega de la
mercancia $2.700, dinero que era pagado culminadapéracion, la ganancia del
enganchador era de $3.300.

5.2.2. Sentencia.

Con tales antecedentes, el 11 de septiembre de é98dbunal Penal Cuarto de
Pichincha, aplicando el articulo 62 de la Ley dest&ucias Estupefacientes y
Psicotrépicak’®, declara a William Geovanny Torres y Gavino Lofig#fiez a reclusion
mayor extraordinaria de doce a diez y seis afiosilyande sesenta a ochenta salarios
minimo vitales y, en virtud de los atenuantes sefta en el Articulo 29, nUmero 6y 7
del Cédigo Pen&t’ de conformidad con el articulo 72, Inc. 1ro. détigo Pendf® se
les impone la pena de reclusion mayor ordinariaocleo afios, mas la multa de 60
salarios minimos vitales.

En cuanto a los demas sindicados, quienes noipartn en forma directa en el
delito, si bien no se les encontré con alguna esmideen su poder, pero tuvieron
conocimiento sobre éstos ilicitos, ocultdndolofaegiendo a los denunciados, se los
condend a dos afios de prision de conformidad cerhitculos 44 y 48 del codigo

penal®.

1%%Art. 62.- Sanciones para la tenencia y posesion ilicita®uienes sin autorizacion legal o despacho
de receta médica previa, posean o tengan, connsgiciimiento expreso o tacito, deducible de unaés m
circunstancias, sustancias estupefacientes o pgicds, en sus personas, ropas, valijas, muediesy
domicilio, lugar de trabajo o cualquier otro sitlel que sean propietarios, arrendatarios, tenedores
ocupantes a cualquier titulo, o que esté bajo perdiencia o control, serdn sancionados con la gena
doce a diez y seis afios de reclusién mayor extiranid y multa de sesenta a ocho mil salarios noaim
vitales generales.

3"Art. 29, Coédigo Penal- Son circunstancias atenuantes todas las gfieg¢ndose a las causas
impulsivas de la infraccion, al estado y capacifisida e intelectual del delincuente, a su condaota
respecto al acto y sus consecuencias, disminuygraleedad de la infraccion, o la alarma ocasiomada
la sociedad, o dan a conocer la poca o ningungrpsldad del autor, como en los casos siguientes:
(...)60.- Ejemplar conducta observada por el culpado posterioridad a la infraccion;70.- Conducta
anterior del delincuente que revele claramenteatarse de un individuo peligroso.

138art. 72, Codigo Penal.-Cuando haya dos o méas circunstancias atenuantagyna agravante, no
constitutiva 0 modificatoria de la infraccion, [asnas de reclusion seran reducidas o modificadks de
siguiente manera:

La reclusion mayor especial de dieciséis a veimtiziafios se sustituira con reclusion mayor
extraordinaria de doce a dieciséis afos.

139 Art. 44, Cédigo Penal- Son encubridores los que, conociendo la coaddefictuosa de los
malhechores, les suministran, habitualmente, alejatm, escondite, o lugar de reunién; o les
proporcionan los medios para que se aprovechemseféctos del delito cometido; o los favorecen,
ocultando los instrumentos o pruebas materialda dgraccion, o inutilizando las sefiales o huetlas
delito, para evitar su represion y los que, estaslilmyados por razén de su profesion, empleo, @rte
oficio, a practicar el examen de las sefales oldsi€lel delito, o el esclarecimiento del acto planib
oculten o alteren la verdad, con proposito de fes@r al delincuente.



111

En segunda instancia, la Segunda Sala de la Soperior de Quito, reforma la
sentencia de primera instancia y se impone a Willlarres y a Gabino Lopez, doce
afos de reclusion mayor y 60 salarios minimosestaEn cambio, a los complices se
les condena a ocho afos de reclusion mayor y tardel cuarenta salarios minimos
vitales.

El dos abril de 1996, la Corte Suprema de Justsggunda sala de lo penal,
niega el recurso de revision y se ratifica la coadael tribunal inferior.

5.2.3. El Analisis Econdémico del Derecho aplicadd easo.

Hemos argumentado que si un criminal en potenc@s®orta racionalmente,
él o ella compararan las ganancias anticipadas)deimen con los costos anticipados.
Si las ganancias exceden a los costos, entoncasiesal cometer el crimen.

Las labores cotidianas de quienes transportabdroga, no eran la de cometer
ilicitos, tal es el caso de Jorge Marin Marin, ctrabajo se encontraba en las minas de
Nambija, Navarrete era menor de edad y no tenidegibm y Guerrero era
desempleado. Sin embargo al no tener antecedeeliesuenciales, no conocian que
podian ser condenados a 8 afios de prision, pal essto del tiempo de estar detenido
para ellos era de cero. Por otro lado, el costopetunidad del tiempo, de dedicarse a
negocios ilicitos versus negocios licitos, tambeé¢éan de cero, pues a excepcion de
Marin, que trabajaba en las minas de Nambija, ti@s a@los eran desempleados.

No obstante, ellos tenian conciencia que sus aatas contrarios a la ley,
ademas sabian cudl podia ser su retribucion, y a@dp al beneficio que podian tener
a sus trabajos (costo de oportunidad), ellos etigiaun negocio ilicito a un licito,
configurandose su comportamiento a lo expuesta égura 2. Sin embargo tomese en
cuenta, que estos individuos no se pudiesen caasipeligrosos, el movil de sus actos,
segun se deduce de su situacién econOmica, eraiadouingreso extra, por ende la
categoria juridica de la peligrosiddtpodria ser un hecho relevante como fundamento
de derecho, mas es desconocida por nuestra ley,ao@ose lo considera como un

criterio de sana critica o de interpretacion

Art. 48, Cadigo Penal- Los encubridores seran reprimidos con la cyzatte de la pena aplicable a los
autores del delito; pero en ningln caso ésta exaeliedos afios, ni sera de reclusion.

1“OMirese lo analizado en el capitulo tercero, (spp@id), la “peligrosidad” da un fundamento juréda
estudio econémico del comportamiento criminal, deeoon ello factible la implementacién de los
conceptos estudiados en el presente trabajo.
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Segun la férmula 2 del capitulo 3, el razonamielgiincuencial de las personas

arriba anotadas seria:

Q) E[UI=PU(Y-f)+(1-P)U(Y)

E [U] = $2 300(0.5)- ($0) (0,5) — ($0) (0.26)
BJ] =$1150
Donde:
U (1) = Es la funcién de utilidad individual Von Neumanmofgensten.
Y =La ganancia de cometer el crimen, sea esta ureaganpsicologica o material,
siempre sera valuada, segun el AED, monetariamente.

f = El equivalente monetario del castigo.

Suponiendo que la probabilidad de ser capturadizles0%, y bajo los criterios
antes anotados, como el hecho de que el delincesntteesconocedor de su posible
condena pese a que tiene conciencia que estégiefio la ley*)). La probabilidad de
ser condenado es de del 26% (tal como se mosteb @radro 3, del capitulo dos), sin
embargo, este valor del costo también es cero,t@ugse los detenidos tienen
desconocimiento de su eventual condena. Su utilieda seria de $1.150, por ello es
gue los individuos del presente caso deciden,religeneter un ilicito.

El caso de Geovanny Torres y Gavino LOpez es difereellos tienen
“experiencia”, en este negocio, de hecho, perteneweuna banda dedicada al
narcotrafico, ademas sus ganancias eran mayores,gtios recibian $3.300, por cada
una de las personas enviadas, y bajo el supuestiemian mas gente a su cargo (por
este dato se hace dificil calcular su ganancial)totsus beneficios eran lo
suficientemente rentables como para mantenerseoddat “negocio”. Sin embargo
ellos si conocian que la gravedad de su falta pmmhieluir en una condena de 12 afos,
pues como se desprende del caso, Torres y LoOpegeyancontraron apresados
anteriormente. Ademas conocian que los costos defsnsa podian ascender a mas de

$10.000*%y que el costo de mantenerse prisién es de m&3@enensuales tal como

4ICon ello no se va en contra del criterio juridieodie la ley se presume conocida, ellos Gnicanmente
conocian de cudl podria ser su condena.

1“Revista Ciudad Segura nimero 8, agosto del 2086FhACSO sede Ecuador, Quito, en este capitulo
se establece que el promedio de defensa de gastdmgados por un reo encarcelado por narcotréfico
de $10 000.
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se demostré en el capitulo 3. Para estos dos thatigi sin lugar a dudas, su “empresa”
era rentable, pero con altos riesgos.
Por otro lado, el dictamen del juez, de Corte Suptedura 4 afos, la mitad de

la pena, un tiempo excesivo, que demuestra ladendiel sistema judicial.

5.3. CASO 2, GACETA JUDICIAL No. 8, de Enero a Abrl de 2004, décimo cuarta
serie, pp. 4669.
5.3.1. Resumen:

El 19 de junio de 1992, en la ciudad de Quito sdiz& el operativo e informe
policial denominado “cicléon”, y que como consecuanse efectuaron una serie de
allanamientos a los domicilios, empresas, haciengamas propiedades de los
integrantes de la organizacion narcodelictiva &der por Jorge Hugo Reyes Torres,
ademas se incauto: papeles, libros de contabilidadgues, dinero, certificados de
depdsito y otros documentos financieros relativooperaciones y transacciones
realizadas por los integrantes de la de la susadiehda en el Banco Sociedad General
de Crédito S.A. Mediante diversas indagacionesosepoueba que se abrieron varias
cuentas bancarias y como unica firma autorizadalles consta la de la Economista
Mirella Santacruz Delgado, ella realiza la apertdea otras cuentas a nombre de:
Agricola Industrial S.A., Anay Estefany Sociedadlustrial Agricola S.A., y J.H.
Servirey C.A., las mismas que fueron investigadas l@ INTERPOL, ademas ella
coordinaba para que otras personas que trabajabaReyes presten su nombre para la
apertura de nuevas cuentas. Se llega a la conelgsié el dinero de las empresas se
originan y proceden de manera indiscutible del otaifico; ademas la INTERPOL
considera que todos y cada uno se asociaron ftieitee para integrar una narcobanda,
liderada por Hugo Reyes Torres, con el propositoatdtar el origen del dinero ilicito y
contribuir a negociarlo, convertirlo o transferidootras actividades, pretendiendo con
todo esto garantizar la impunidad. El saldo totedsignado por todas las empresas se

aproximan a los diez millones de dolares.

5.3.2. Sentencia.
El Tribunal Tercero de lo Penal de Pichincha madiaentencia emitida el 22
de marzo del 2001 absuelve a Jorge Hugo ReyessIgricaura Mirilla Santacruz,

debido a que en las cuentas no se registra ningardé transaccion, hasta el 10 de
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septiembre de 1990, cuando quedan totalmente vaactdesde esa fecha hasta el
momento en que se produce el denominado operatldmn1992), tampoco se realiza
movimientos bancarios de ninguna naturaleza. N@uszle configurar el delito de
conversion o transferencia de bienes, si este isti&y es el 17 de septiembre de 1990
(fecha en la cual entra en vigencia la ley de efagpentes), en que se lo tipifica y
sanciona como tal, esto se encuentra contempladsl aticulo 24 inciso primero de la
Constitucion®

En la primera sala de la Corte Superior de JustieiQuito, el 19 de marzo de
2002, revoca la sentencia de primera instanciagondena a Reyes Torres y Laura
Santacruz como autores intelectuales del delitcodeersion y transferencia de bienes,
tipificados en el articulo 77 péarrafo primero dd_é&y sobre sustancias estupefacientes,
a cuatro afos de reclusion mayor y dos mil salanizsmos vitales.

Posteriormente, en el mismo afio 2002, el procesa @larecurso de casacion, el

mismo que es negado, reiterandose de esta marsatéacia del inferior.

5.3.3. El Analisis Econdémico del Derecho aplicadd easo.-

Como vemos el lavado de délares fue un negociaficisntemente lucrativo,
como para levantar un imperio, en el presente @igalinicamente se describe el juicio
por lavado de dinero, de los varios juicios queotaue enfrentar, en donde se ha
establecido que su cuantiosa fortuna asciend®sad0 millones de dolares, donde la
racionalidad economica del delito esta a la vidailta complicado alcanzar un fondo
financiero de tal proporcion en un periodo tanaakt tiempo (desde 1988 hasta el
desmantelamiento en el operativo ciclon en el &i392) en negocios licitos, por ello
se puede concluir que Reyes Torres, sabia queesdidios serian altos y el costo de
este “trabajo” era minimo, no obstante la sentedeigrimera instancia en la cual se lo

absuelve, demuestra su poder econémico.
(1) E[U]=PU(Y-f)+ (1-P)U(Y)

E [U] = $100 000 000(0.5) ($15 000) (0,5) — ($70) (0.26)

“3Articulo 24 inciso primero, Constitucién Politica del Estada Nadie podra ser juzgado por un acto u
omision que al momento de cometerse no esté legmeépificado como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza, ni se aplica@sancion no prevista en la Constitucién o la Le
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Como se puede observar las ganancias netas denegteio ilicito eran
cuantiosas, movian mucho capital financiero y enoo0 y era una red de narcotréafico
bien organizada, que propiciaba la delincuencidugtc a niveles mas bajos, pues
reclutaba constantemente a nuevos miembros. Pése@oaesto el Juez, en primera
instancia, absuelve a Reyes y en segunda insttrcisolo le da dos afios. Comparese
con el caso uno como estas resoluciones son irstentds, a los denunciados en el
primer caso, gente sin ocupacion y pobre (comd eas® de Vinicio Marin Marin del
trabajador de Nambija), se le sentencia a 8 aéwosalusion mayor.

Con esto se evidencia la ineficiencia de la Justimd existiendo un real castigo
por los delitos cometidos, nétese ademas que @aigina incoherencia con lo sefialado
en la grafico 1 del capitulo 3, puesto que no hayelacion de la severidad del castigo
con la gravedad del delito, ademas se impide labgidad de un castigo que
reivindique al reo, creandose con este tipo deeserd#s un mal mayor, pues las carceles
se llenan con gente que no puede acceder a ua jugtd, siendo la carcel una escuela

de delinquir.

6. DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD PRIVADA.
6.1. JUSTIFICACION
La propiedad es una institucion que surge delmstecondémico capitalista; el

Derecho, a través de las diferentes leyes y Cangfit**, busca garantizarlo, es decir
la propiedad, es una categoria cuyo origen esdadiuia y se lo avala con el Derecho,
por ello es factible entender a la propiedad deddeunto de vista econdmico: sus
origenes, su evolucién y problematicas para sutiebegoce. Ademas de que no se
puede la frecuencia con la que estos delitos sBtanscomo se mira en la figura 18,
los delitos contra la propiedad es el segundo gag se comete a nivel nacional, se
puede decir que es el delito “nacional” que mastafe la sociedad, por ello es
indispensable una politica de seguridad que secppeoen combatir y sobre todo
prevenir estos ilicitos.

Los delitos contra la propiedad impiden el cowaettsempefio de la Economia,

pues crea inseguridad, y desconfianza en inv€itimo bien lo sefiala Cooter y Ullen:

““Constitucién Politica del Estado, Articulo 30:La propiedad, en cualquiera de sus formas y naentr
cumpla su funcién social, constituye un derecho gleEstado reconocera y garantizara para la
organizacién de la economia.

Debera procurar el incremento y permitir el accdeola poblacion a los beneficios de la riqueza y
desarrollo (...).
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“los derechos de propiedad proveen el marco leged [a asignacion eficiente de los
recursos™®

El AED estudia la propiedad desde dos perspectivasio una manera de
restriccion implicita o abuso del derecho, lo quase llama externalidad negativa, o el
estudio doctrinal tradicion4f. Que mira al delincuente como un individuo racipna
economicamente hablando. El presente trabajo ssentra en la segunda perspectiva,
por ende busca establecer, como se hizo en ebeasarcotrafico, la existencia o no de
una racionalidad por parte de los individuos pafanduir.

La importancia de estudiar la teoria del comportameoi econémico criminal,
reside en el hecho de que se puede conocer deardernal podria ser el proceder
delincuencial. Con este criterio los llamados ole®rios criminales (en Quito este
organismo es dirigido por el Municipio y en Guayhgor la ESPOL), los mismo que
con la llegada de la medicidon de la violencia @micas e instrumentos modernos, que
incorpora la informatica- se han empezado a estlakdogicas recurrentes de algunos
hechos de violencia respecto de ciertas variahlesagtes no habian sido consideradas;
alli han aparecido la importancia de tener en @)gmir ejemplo, las dimensiones del
espacio y del tiempd’ con su cronologfé®, entre otras.

Con ello se empieza a desarrollar la pertinenciardeoncepto importante que
vincula el tiempo con el delito: la llamada “croogia de la violencia”, con el que se
busca desentrafiar la existencia de una ciertaa@giecurrencia del comportamiento de
cada tipo delito con relacion al tiempo: hay algunolencias que se desarrollan
preferentemente en ciertas horas, en algunos diaglgterminados momentos del afio;
lo cual hace referencia a los comportamientos ae @ andlisis de costo-beneficio,

145 Cooter y Ullen, op.cit., p.100.

146 Como se vio en el capitulo dasipra pp.29y ss.).

147 Carrién Fernando, Revista Ciudad Segura, estistibee la ciudad, No. 14, febrero del 2007. El dice:
“La entrada de la variable temporal en la compdnsie las violencias permite adentrarnos mas en la
I6gica compleja que adorna a cada violencia ericpéat, para conocerlas en su real dimension. Asi
como con la variable espacial es posible entendersg “cazan tigres donde hay tigres” (por la dfivis
social del espacio), con la cronologia de la viclkerse evidencian los usos sociales, econémicos y
culturales del tiempo. En otras palabras, detrdstielmpo y del espacio es posible considerar otras
variables que nos ayudan a entender los delitos jogicas”.

1“8Carlos Esteban Posada Posdadadeloseconémicos de la criminalidad y la posibilidad de na
dindmica prolongada Departamento de planeacion, unidad de analistsaeeondmicos, Bogota 1994.
Dicho analisis cronoldgico ya ha sido estudiado mpésfundamente en modelos econémicos de la
criminalidad y la posibilidad de una dinamica pr@ada, aqui se relaciona a la criminalidad como una
medida macroecondmica, la delincuencia y la viakeson variables que estan en funcién del ingreso
per capita, produccion, inversién y desempleo.
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por ejemplo es menos probable que un delincuergdgprobar una casa cuando es un
feriado, sus ganancias serian mayores al tener timd@po para robar més, y la
probabilidad de ser detenido y tener que enfreotarcostos de estar prisionero son
menores.

Los delitos contra la propiedad concentran un cdojude delitos que tienen
|6gicas temporales distintas; por ejemplo, entsertdbos a las personas, a los bancos, a
las casas comerciales y a las residencias. Sinrgmloke ello, se percibe una clara
diferencia en la frecuencia temporal del totalaedelitos segun los dias de la semana:
en general se producen una concentracion de losonidurante los dias lunes, martes,
miércoles, jueves y viernes y un decrecimiento aglod dias sadbado y domingo
(mirese grafica2b).

Esta verificacion nos lleva a pensar en la necdsigaincorporar por Io menos
dos variables mas al analisis de la temporalidadstie delito: la jornada laboral y el
caracter del espacio (publico o privado). Estetagbareceria estar vinculado a la
jornada laboral en una doble dimensién: por un,l#ovictimas al encontrarse fuera

de sus hogares hacen mas vulnerables las cas#s addjeobo, por razones vinculadas

Graficals
Recwrencia de los delitos cometidos en (uito distribuidos en los dias de la
semana
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Fuente: Observatorio Metropolitano de Seguridad Cigladana
Elaboracion: El autor.

a un costo de oportunidad obvio: robar un bienlaipresencia del duefio implica un
riesgo menor para el delincuente, como ya se aiYopmr otro lado, la persona objeto
del robo se hace mas vulnerable en el espacioqoitpie en su casa, lo cual beneficia

al ladrén. Si nos adentramos en los tipos de rap@sse encuentran dentro de esta
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categoria (delitos contra la propiedad), lo primgue se percibe es que mas de la mitad
de los mismos se refieren al robo a las persomagual marca en gran parte el
comportamiento del conjunto de la categoria, eseadd —por tanto- los rasgos
particulares de los otros delitos. Por el contraria I6gica general de los delitos a la
propiedad, existen casos de delitos concretose@desarrollan en el ambito del espacio
privado y dentro de los horarios habituales deajgmos referimos, por ejemplo, a los
robos a domicilios; y en otros casos, como los saddas casas comerciales también
son en espacios privados pero fuera de los horatosales. En cada caso, el costo de
oportunidad es determinante o si se quiere, es aotorf que aumenta las
vulnerabilidades para cometer este tipo de delitos.

Este grafico es suficientemente descriptivo deelaumrencia existente en una
violencia particular (delitos a la propiedad); dentbs delitos estan concentrados
durante los dias laborales pero con una tenderaeeciente desde el lunes hasta el
viernes. La informacién que tiene el grafico esdente: en los dos afios estudiados
(2005-2006) es nota una légica diaria y semanata@®lportamiento de este delito.

Grafico26
Comportamiento mensual de los delitos contra la propiedad en Quito (2005-2006)
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Fuente: Observatorio Metropolitano de Seguridad Cigladana
Elaboracion: El autor.

Es que las violencias tienen una cronologia quifseencia segun las horas, los
dias y las semanas. Es una constante que en la hagh mas actos delictivos que en la

mafana, que en los viernes y sabados se incremlestasciones mas violentas y que
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en ciertas fechas también haya una concentracifwsdechos, como ocurre en ciertas
fiestas civicas, religiosas o deportivas (grafiéh 2demas hay que tener en cuenta que
hay violencias que se desarrollan de manera exealesi ciertas fechas: por ejemplo, las
que tienen lugar con el cambio de afio o en ebwain
En el grafico 27 podemos observar claramente elpostamiento diferencial

por tipos de violencias. Asi, se evidencia: primeranagnitud relativa de los delitos
contra la propiedad frente a los otros, al extrgue se trata del delito que mas aporta
al conjunto de las denuncias que se hacen en GadiuSegundo, se percibe un
comportamiento temporal diferenciado por tipos eétak; asi tenemos expresiones
claramente distintas entre los delitos a la praaedrobos de vehiculos y los
homicidios. Mientras los primeros decrecen desdeluaks hasta practicamente
desaparecer el fin de semana, los segundos mantelneimero casi de manera
homogénea durante los dias laborales, y los texéeobementan su cantidad desde el
lunes para concentrar la mayor cantidad en los fteesemana. Es decir, tres tipos de

violencia que tienen tres comportamientos tempsidiferentes.

Grafico27
Cronologia de las violencias segin dia de la semana (20035-2006)
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Fuente: Observatorio Metropolitano de Seguridad Cidladana
Elaboracion: El autor.

6.2. CASO 3, GACETA JUDICIAL No. 6, de mayo-agostale 2001, décimo séptima
serie, pp. 1627.
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6.2.1 Resumen.

La noche del dia sabado y el amanecer del dia donins de noviembre de
1997, en la ciudad de Quito, ladrones no identificahan procedido a violentar los
candados y las seguridades de la oficina “SISTENXK"THe propiedad de los
denunciantes, Fabian Hernandez y Gloria Fajardodatede se han sustraido dos
computadoras clon, una impresora, un escaner raltgauna copiadora marca MITA,
todos estos objetos son valuados en 15 millonssicies.

Dias después, un individuo que responde a los resmbde William Mina
Barahona, es perseguido por la policia por intdetoobo a Carlos Brito, el delincuente
al refugiarse en su domicilio, se descubre quambitn quien robd los objetos antes
mencionados. El delincuente desmiente tales hedfioiendo que él compré los
artefactos robados, pero mediante varias investiges se observan las huellas de

forzamiento en las seguridades de las puertas.

6.2.2. Sentencia.

El 30 de mayo del 2001, se dicta sentencia abs@u@® Wiliam Mina
Barahona, pues el Juez del Primer Tribunal PesaPidhincha considera que no
existen razonables dudas sobre su responsabikdénl,se encuentra en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 326 del Cédigo me&limiento Penal (afio 833

La resolucion de casacion resuelve que las pruddrasustento suficiente para
hallar al procesado culpable, esta reforma se basal articulo 358 del Cdédigo de
Procedimiento Penal (afio 2080) Con estos antecedentes, Mina Barahona es autor

responsable del delito tipificado y sancionado learticulo 560 del Cédigo Periaty

149 Art. 326, C6digo de Procedimiento Penal, (R.O. 5110-VI-83).- La sentencia debe ser motivada y
concluird condenando o absolviendo al procesado.

Cuando el Tribunal tenga la certeza de que est@mirada la existencia del delito y de que el prades
es responsable del mismo, dictard sentencia catutén

Si no estuviere comprobada la existencia del dadita responsabilidad del procesado, o existiadad
sobre tales hechos, o el procesado hubiere aateditainocencia, dictara sentencia absolutoria.

130 Art. 358, Codigo de procedimiento Penal (R.O. 360;33-1-2000).Sentencia.-Si la Corte Suprema
estimare procedente el recurso pronunciard seatenanendando la violacion de la ley. Si lo estimare
improcedente, lo declarara asi en sentencia y deskl proceso al inferior para que ejecute la
sentencia. Si la Sala observare que la sentenciilaao la ley, admitird la casacion, aunque la
fundamentacion del recurrente haya sido equivocada.

151 Art. 560, Cédigo Penal.-El que fraudulentamente hubiere distraido o difipan perjuicio de otro,
efectos, dinero, mercancias, billetes, finiquitsgritos de cualquier especie, que contengan cidiga
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por ello se le impone pena de dos afos de prisidreacional y multa de cuarenta

sucres.

6.2.3. El Analisis Econdémico del Derecho aplicadd easo.

Como observamos, el momento en el cual delinqueaMmen la madrugada,
con lo cual se sustentan los datos antes analizadeca de la cronologia para
delinquir, puesto que el delincuente conoce quecstio de oportunidad es mayor al
robar en la madrugada y preferentemente un diavde$2 de noviembre), pues
disminuye sus posibilidades de ser arrestado.

El cambio de ley, en este caso, permitié tenerustesto legal por parte de la
defensa para legitimar la reforma de la sentercigero esto sucedio 3 afios después,
hasta ese tiempo existid perjuicio especialmenta ph denunciado, pues no pudo
establecerse sentencia condenatoria, permanecigindeo todo ese tiempo sin la
ejecucion de la pena, existiendo ineficiencia esistema procesal y perjuicios sociales.
No obstante, en este caso también se verificaclamalidad economica del delincuente
ya que los beneficios son suficientes como para&ipbdcer solvente su “empresa” del

crimen.

6.3. CASO 4, GACETA JUDICIAL No. 4, de septiembre-tctiembre de 2001,
décimo séptima serie, pp. 1015.
6.3.1. Resumen.

El 15 de enero de 1998 a las once horas treinta dwfiana, en la Ciudad de
Guayaquil, Wellington Panchana Benneth, Xavier ArddVedina y Yadira Elizabeth
Mora Benneth, incurren en el cometimiento del asgltobo a mano armada al Banco
Internacional, ubicado en las calles Victor Emiisirada y Datiles, Centro Comercial
El Triangulo de la Ciudadela Urdesa, los cuales imsu participaciéon en
declaraciones rendidas al Fiscal Décimo de lo PdehlGuayas. La cantidad total

robada asciende a diecinueve millones setecientasianes (S/. 19'700.000,00).

6.3.2. Sentencia.
El Segundo Tribunal Penal del Guayas el 20 deesaptie del 2000, declara a:

descargo, y que le hubieren sido entregados caoridicion de restituirlos, o hacer de ellos un aso
empleo determinado, sera reprimido con prisiénmte aicinco afios y multa de ocho a dieciséis délares
de los Estados Unidos de Norte América
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1. Xavier Medina, de 30 afios, de profesion chofeindiuccion secundaria.

2. Yadira Mora Benneth, de 31 afios, ocupacién conmmiade instruccion
secundaria, y a;

3. Wellington Francisco Panchana Benneth, de 26 af@®cupacidon mensajero,
autores responsables del delito tipificado en ¢icalo 550 y 552 circunstancia
segunda del Cédigo Pefral
Luego, en el afio 2002, la Corte Suprema de Jusénida Primera Sala de lo

Penal, casa la sentencia de primera instancia,nimpdo a los procesados, la pena de

seis afos de reclusiéon menor.

6.3.3. El Analisis Econdémico del Derecho aplicadd easo.

Los delincuentes en este caso, al igual que el dasbuscan establecer
asociaciones para hacer mas efectivo el cometimagit‘negocio” ilicito.

Aplicando la férmula (3) del capitulo 3, podemoseatvar la utilidad esperada
de los delincuentes 1, 2 y 3, puesto que como sera, ellos antes del delito tenian
“otras” profesiones, asi el delincuente 1, de ocigmachofer pudo haber hecho este

andlisis del negocio ilicito de robar el banco:

(& [U]=PU(W-f)+(1-P)U(W+g)

* Individuo 1 (chofer).
E1 [U] = (0.5) U (800.000 - 4'000.000) + (1 — 0.5)(800.000 + 6'566.666)

E, [U] = 2'483.333,33.

Siendo:

2Art. 550, Codigo Penal El que, mediante violencias o amenazas coagr@érsonas o fuerza en las
cosas, sustrajere fraudulentamente una cosa aj@nanimo de apropiarse, es culpado de robo, s=a qu
la violencia tenga lugar antes del acto para fadidi, en el momento de cometerlo, o después de
cometido para procurar su impunidad.

Art. 552, Cdédigo Penal El maximo de la pena establecida en el artianterior, se aplicara al
responsable si concurre alguna de las siguientasnstancias: (...)

20.- Si el robo se ha ejecutado con armas, o powdhe, o en despoblado, o en pandilla, o en cantino
vias publicas
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W = El salario inicial de chofer del individuo 1,
f = Las pérdidas por estar preso los costos de skefen
g = La ganancia por cometer el delito, aqui se diladmntidad robada para los 3

individuos.

e Individuo 2 (comerciante).
E, [U] = (0.5) U (500.000 - 4'000.000) + (1 — 0.5)(B00.000 + 6'566.666)

E, [U] = 1'685.333,33.

e Individuo3 (mensajero).
E, [U] = (0.5) U (300.000 - 2'000.000) + (1 — 0.5)(B00.000 + 6'566.666)

E, [U] = 2'583.333,33.

Observamos que los tres individuos tienen unadatiliesperada positiva, al
establecer una comparacién entre su remuneracida Viersus su remuneracion ilicita
miran factible el cometer el ilicito, pues sus ganias compensan el peligro que implica
el robar un banco.

Por otro lado, mientras mas bajo es el salariwlidel individuo, mas motivado
estaria el delincuente ha dedicarse a laboredidatic pues quien tiene menos ingreso,
va a valorar mucho mas un ddlar extra que tengaocmigreso, mirese como esto

guarda coherencia con lo expuesto en la féormuldébapitulo tercero.

7_DELITOS CONTRA LAS PERSONAS.

7.1. JUSTIFICACION.

Al igual que la mayoria de ilicitos, los delitosontra de las personas, son

producto de muchos factores: familiares, psicosmogitecondmicos, etc. Para el AED
el estudio se lo hace desde las perspectivas seSaleosto-beneficio para delinquir,
costo de oportunidad y la minimizacion del riesgosdr arrestado conjuntamente con la
maximizacion de sus utilidades.

Por otro lado, este tipo de delito es uno de las mvestigados en politicas de
seguridad, debido a que expresa uno de los gradgsafios de violencia, permite
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alcanzar el mayor nivel de proximidad hacia un de&b de los hechos denunciados y —
debido a estas razones- la cooperacion interndcilmnautiliza como indicador
generalizado para medir y comparar los nivelesidiencia existentes en una region,
pais o ciudad. Sin embargo, este delito tiene umpootamiento inverso y totalmente
distinto a los dos anteriores, lo cual nos llewdidnar que es un craso error caracterizar
cuantitativa y cualitativamente la violencia depais o una ciudad solo por una de las
variables, por mas importante que'séa

El grafico 28 se evidencia un comportamiento ctagpecto de la relacion entre
homicidios y tiempo. Desde el dia miércoles haktlmingo se observa una tendencia
ascendente y desde el lunes hacia el miércoleseuolaucion inversa: decremento
sostenido de los homicidios. Sin embargo, si nenmdmos un poco mas en los datos,
vamos a coincidir que el fendmeno se concentraipaimente en dos dias: los viernes

y los sabados.

Grafico28
Recwrencia de los delitos cometidos en (huto distribuidos en los dias de la

semana {2005-2006)
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Fuente: Observatorio Metropolitano de Seguridad Cidladana
Elaboracion: El autor.

Y esta asociacion con estos dias nos muestra @l adévproximidad que existe
de los homicidios con las practicas culturales defiesta en la ciudad. Esta
concentracion de los homicidios en tan pocos dgag tque ver con el hecho de que los
asesinatos que se producen el dia domingo son aletdzo” del dia sadbado. Si se
realiza una desagregacion de la informacion tenhydeaunidad de medida ya no es el
dia sino la hora, es facilmente observable quédmsicidios del domingo se producen

*%robablemente a eso se deba que existan paisémjesntasas de homicidios pero altas en robos a la
propiedad, pero que unos y otros tengan percemm@seguridad similares. Quizas sea mejor hacer
indice que aglutine algunos de los delitos queafeaten una sola variable.
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en la noche del sabado y en la madrugada del domiaeg decir, como una
prolongacion de la tendencia del dia sadbado. Y iemm ocurre en la relacién del
viernes hacia el sdbado.

Asi como al interior de los robos a la propiedadster distintas logicas
temporales, en este caso de los homicidios ocerigwdl forma: por un lado, hay los
homicidios que se suceden por acciones predetedlasnzomo pueden ser el ajuste de
cuentas o el sicariato que tienen una légica casac@aso que llevan a un asesinato
condicionado a la cotidianidad y los horarios pospde la victima. Y, por otro lado, los
homicidios que provienen de actos “casuales” poie ciertas practicas culturales.
Este tipo de homicidio es el que aporta con el maymero de hechos delictivos y es,
por tanto, el que define el comportamiento gendeala variable. Alli la explicacion
clara del Grafico No. 29: en la mafiana y tardersdycen menos de la mitad de los

homicidios que en la madrugada.

Grafico29
Homiridios clasificados por hora (2005-2006)

Homizidios clasflcados por hora (2005-2006)
2001

150

100

S0

Madrugzada Mariana Tarde MNoche

Fuente: Observatorio Metropolitano de Seguridad Cigladana
Elaboracion: El autor.

7.2. CASO 5, GACETA JUDICIAL No. 6, de mayo-agostale 2001, décimo séptima
serie, pp. 1663.

El dia 17 de agosto de 1997, aproximadamente a21&90, en el sitio
denominado Limén, de la jurisdiccion parroquial @aapulo, Provincia de Bolivar,

Segundo Guzman lbarra es encontrado muerto, luegiserva que se han sustraido
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bienes del occiso: un lote de joyas avaluadas eariidad de S/. 20°000.000,00, toda
la ropa existente, una pistola, un equipo de sonidotelevisor y la cantidad de S/.
30'000.000,00 en efectivo, (cantidad que Guzmartelda para someterse a una
intervencion juridica), vajilla, cristaleria, matdes de agricultura, 6 ovejas y cinco
chanchos, tres motosierras, ganado vacuno, mu&r $000.000,00 en efectivo, los
objetos sustraidos fueron avaluados en S/. 5@0O0O.

Posteriormente, mediante diversas investigaciomeSeé&or Fiscal, mediante
extenso estudio del proceso y la toma de variata@d@ones establece que Oscar
Benigno Guzman Borja (quien habria sido por recmlwopor el occiso como hijo en el
afo 82), el dia 7 de agosto de 1997, segun reirdoeine policial: “con el propdésito
definido de robarle sus bienes muebles, de apsdeor medios ilegitimos de sus
bienes raices”, asesina a su padre, amarrandaieaiass y dandole tres disparos, luego
procede a robarle en complicidad de los empleadda dacienda en la que vivia con su

padre.

7.2.1. Sentencia.

El Juez Segundo de lo Penal de Bolivar, ordenaumalacion de accion€, a
fin de no dividir la continencia de la causa, p@dos hechos que se investigan son
cometidos en la misma fecha, hora aproximada yr|ugego el 28 de septiembre del
2001, acusa a Oscar Guzman, de 20 afios, de ocnpesticdiante, de ser autor de los
delitos concurrentes de asesinato y parricididfidgrlos y sancionados en los articulos
450 numeral 5to. y 452 del Cédigo Pémaly se lo condena a 16 afios de reclusion
mayor.

En lo posterior, el proceso pasa a la Primera 8aldo Penal de la Corte
Suprema de Justicia, donde se casa la sentencaiandel recurso, absolviendo a
Oscar Guzman, esto fundado en que hubo una confasiderpretacion indebida de las
norma legales, puesto que las infracciones deredesy parricidio son excluyentes, ya

que el parricidio es un homicidio o asesinato epargentes cercanos.

154 a figura juridica de la acumulacion de accionasiita un elemento (til para el ordenamiento juddic
para propiciar la eficiencia y la economia procesal

3°Art. 450.- Es asesinato y sera reprimido con reclusién megpecial de dieciséis a veinticinco afios, el
homicidio que se cometa con alguna de las circoosta siguientes:

(...) 50.- Cuando se ha imposibilitado a la victinaagpdefenderse;

Art. 452, Cédigo Penal Los que, a sabiendas y voluntariamente, matarenalquier ascendiente o
descendiente, cényuge o hermano, seran reprimidos reclusion mayor especial de dieciséis a
veinticinco afios.
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7.2.2. El Andlisis Econémico del Derecho aplicadd easo.

Segun lo analizado en el proceso, si existio evidesuficiente como para
declarar culpable a Oscar Guzman, quien se sinténtivado de cometer el crimen
debido a los bienes que poseia su padre (S/. 10500,00), el mévil del delito fue la
pingle fortuna, pues en autos también se manifiasgaGuzman lbarra, debido a la
peligrosa operacion a la que iba a ser sometidestéba redactando su herencia en la
cual repartia sus bienes a todos sus hijos.

Aqui el comportamiento criminal también se maniiesomo una decision

racional de establecer beneficios econémicos.

7.3. CASO 6, GACETA JUDICIAL No. 3, de mayo-agostale 2000, décimo séptima
serie, pp. 705.

7.3.1. Resumen.

El 21 de marzo de 1998, a eso de las 21 horas eindad de Guayaquil, tres
sujetos quienes se movilizaban a Puerto Nuevo ¢axiral llegar a una zona obscura y
desolada, proceden a asaltar al taxista (Frand@Sucalada Coraiza), bajarle del
vehiculo, vendandole los ojos y amordazandole &almon cinta de carton, le rociaron
gas lacrimégeno en el rostro, lo dejaron abandopada huir robandole el automotor,
sin embargo uno de los miembros de la pandillacipurado, respondiendo éste a los
nombres de Edwin Leonardo Roman Velasco; no olestaatotros dos delincuentes se

dieron a la fuga.

7.3.2. Sentencia.

El Segundo Tribunal Penal del Guayas, declara areBeman Velasco, de 21
afos de edad, de profesion estudiante, como agpomnsable del delito tipificado en el
articulo 550 del Cdodigo Penal y que reprime elcalti 552 ibidem, circunstancia

segund&® y consecuentemente le impone la pena de nueedsiceclusién menor,

%€Art. 552.- El maximo de la pena establecida en el artianterior, se aplicaré al responsable si incurre
alguna de las siguientes circunstancias: 20.- Bib#l se ha ejecutado con armas, o por la noche, o
despoblado, o en pandilla, o en caminos o viasqashl
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por haber utilizado armas y actuar en pandilla yaevia publica, siendo estos hechos

agravantes.

7.3.3. El Analisis Econdémico del Derecho aplicadd easo.

Como ya se analizg, el delincuente tiene una mreclidbn por ciertas horas para
delinquir, en el caso en particular fue a las nudwda noche y en un sitio desolado,
comprobandose de que existe un comportamiento iispemmon el cual el delincuente
se siente mas seguro violentar, pues de esa mdiseranuyen las posibilidades de ser

sorprendido.
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CAPITULO V
RESULTADOS, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
1. RESULTADOS.

1.1. RESULTADO DE LA HIPOTESIS 1:

» Tomando como marco teérico el Analisis Econdmico dHealerecho, y como
referencia la jurisprudencia ecuatoriana, conoceridos delincuentes tienen una

motivacién econdémica para quebrantar la ley

. De lo expuesto en el presente trabajo, tanto enaeto tedrico, como
empirico, se deduce que existe racionalidad ecar@ode los delincuentes,
pues ellos maximizan beneficios mediante la busgudel ilicito “mas
rentable”, aquel cuyo costo de oportunidad sea mem@omparacion de un
empleo licito, pues la incertidumbre de una aprsiéeny castigo, bebe ser
compensada con mayores ganancias. Ademas buscamiaeaxi Sus
ganancias asegurando el cometimiento del crimaablesiendo la hora,
lugar y época mas apropiada para asegurar lasrigasa

. La légica economica del delincuente es la mismas reaisten
diferenciaciones segun el tipo de delito:

1. Narcotréfico.- Existe un gran numero de detenidos por este
tipo de ilicito, esto debido al control riguroso egpecial
atencion en politicas publicas, de lo que se iafgre pese a
ser un ilicito con alta probabilidad de ser aprelm persiste
su cometimiento debido a las grandes cantidadesdeo que
se manejan en este tipo de “negocio”, por un lggbmr otro es

importante el conocer que los modelos econdmicos de
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criminalidad miran a los delincuentes como neusiosesgo,
empero en la vida real quienes delinquen, a saasedd que
tendran un castigo riguroso, poseen un comportdamien
evidentemente amante al riesgo, eso también secelathila
corriente criminalista denominada de la peligrogi(estudiada
en el capitulo IlI).

2. En contra de la propiedad- Dependiendo del tipo de delito
se establece la hora en los que son cometidogj@mplo en
el caso 4, del tercer capitulo, el asalto al Baeoal medio
dia, empero existen otros delitos como el robosasgue son
preferiblemente cometidos en la mafiana, cuandpdesonas
se encuentran en sus trabajos.

3. En contra de las personas.-En este tipo de ilicito se
encuentran mAas arraigados aspectos psicolégicos que
puramente econdmicos, sin embargo, existen hearms s
sefialados en los casos 5 y 6 en los que el movil de
acometimiento del delito son aspectos pecuniarim
embargo existe evidencia empirica por la cual saudstra
gue la mayoria de veces los robos y asesinatosesola
madrugada.

Ademas se puede aseverar que existiria una curveda del crimen que se
construye a partir de las ganancias promedio dehecr por periodo,
existiendo mayor oferta cuando los “precios” sotosal considerandose
como “precios implicitos” la mayor facilidad de seguir el cometido del
delincuente: poca seguridad, escasas probabilidkssr aprehendido, altas
probabilidades de conseguir beneficios por el comento del ilicito, etc.
Los delitos en contra de la propiedad y narcotafse prestan para delinquir
en organizaciones, estds mantienen una logica dmdastria” criminal.
Cuando consideramos a los criminales como un gregrap Si se tratase de
una “industria” la curva de pendiente positiva tdeoferta de crimenes” es
aun mas fuerte, es decir al aumentar las ganadgbsrimen, no solo
algunos individuos o empresas, seran inducidosnaet® mas crimenes,

algunos individuos o empresas adicionales serauncidds a entrar a la



131

industria de lo ilegal, suponiendo que no existanopolios que pongan
barreras de entrada a nuevos competidores.

Como se observo en el capitulo 4, el endurecimidatias penas por delitos
de narcotréfico, con la creacién de la Ley de edagiente (17 de
septiembre de 1990), no ha permitido una dismimudi® estos ilicitos, al
contrario han aumentado (tal como lo muestra laogrd 7), esto no implica
gue no exista una racionalidad econdmica por palee los narco
delincuentes, ellos tienen en frente a un “negorid% riesgoso, puesto que
existe en la actualidad mayor control por partelalgolicia, gracias al
incremento del gasto publico en seguridad, debiths alonaciones hechas
por los Estados Unidos, asi lo asegura Fernandod@aen la Revista
Latinoamericana de seguridad ciudadana: “Los resude la cooperacion
internacional dirigidos a la Policia estan destisathayoritariamente hacia
tres tipos de ilegalidades: el control del nardmoa la detencion del
terrorismo y la lucha contra la migracion irregul@oyoterismo)”. Sin
embargo, el Ecuador no es productor ni consumigodibgas y, posee
parcialmente lavado de dinero; en términos de rismm ha estado exento
desde siempre; y, con respecto al tema migratiariGonstitucion establece
el libre transito por el territorio nacional, asinw la libertad de salir del
mismo cuando cualquier ciudadano/a lo estime caauen

Si se comparan los datos de las denuncias de heldiictivos con las
detenciones existentes (mirese el cuadro 3), tememma primera gran
conclusién: el 61,10 % de las denuncias realizadada poblacién son por
robos contra la propiedad y solo el 0,66% por susa estupefacientes; no
obstante, el 62% de las personas que se encuelgi@amndas es por delitos
de estupefacientes. Aqui aparece una incongruetara, ya que la mayor
parte de los delitos “nacionales” no son persegyidmo los que demandan
los paises donantes.

La segunda gran conclusién es que dichos cont(plesiucto del Plan
Colombia, en el cual también esta inmerso el Eajado ha hecho sino
incrementar las ganancias del narcotréfico y t@lssnegocios colaterales,
asi lo corrobora René Baez, quien manifiesta: “Etereeno estrictamente

economico, el Plan busca reforzar las columnas cdgital financiero
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norteamericano, sustentando la produccién y laavdatarmas, apuntalando
la industria quimica y mejorando los réditos parallV®treet provenientes
del trafico internacional de drogas naturales”.obss un fuerte incentivo
para que los individuos elijan, de una manera ratjodedicarse a tal
actividad economica ilicita, como bien manifiesteeB, estar inmerso dentro
del “capitalismo mafioso” que mueve de 500 a 600res de doblares

anuales, equiparable a la produccion de petrélem g fabricacion y

comercio de material bélico-militar.

Y tercero, la intensificacion del control de lodlitds de narcotrafico ha
propiciado el incremento de reos en las carceleslugiendo hacinamiento
por un lado y muchos presos que no tienen recyrams su defensa, por

otro.

1.2. RESULTADO DE LA HIPOTESIS 2:

» Tomando como marco tedérico el Analisis Econdmico tealerecho, y como

referencia la jurisprudencia ecuatoriana conocer silas decisiones juridicas

expedidas en los tribunales superiores penales tenn caracter de eficiencia.

Las decisiones judiciales estudiadas en este trabsjablecen que no existe
equidad en el pronunciamiento judicial en delitesndrcotréafico, pues las
penas son elevadas para individuos atymportamiento no es usualmente
delictivo, en cambio para las asociaciones ilicita&s organizadas, que
pueden contratar mejores abogados (quiza pudiecamprar justicia”),
acelerar los procesos, etc. tienen castigos mevesas.

Los castigos deben sancionarse segun su gravedatigos mas severos se
asignan a los delitos mas graves. El narcotrafeso,virtud de lo ya
estudiado, es un problema que no compete a nysspporque no SOMos
ni grandes productores, ni grandes consumidores.ldP®anto, se debe
reconsiderar el hecho de sancionar tan severamgent@enas tan largas y
rigurosas los delitos de narcotrafico, pues edansente genera altos gastos

publicos.
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* Los delitos en contra de las personas y propieda@da miran castigos
rigurosos, consecuentemente las penas son langate eayor numero de
reos en las céarceles y por ende hacinamientoig cascelaria.

* Lo que el Estado debe propiciar es la disuaciomoalcometimiento de
ilicitos y la reivindicacién del reo, y los jueceeben encaminar sus
sentencias de conformidad con aquello, empero emagtan largas y
severas, y con un deficiente sistema judicial, ercual no se pueden
dictaminar sentencias con celeridad debido a |la gemtidad de presos,
convierte a nuestro sistema de enjuiciamiento eordanizado e ineficiente.

* No obstante si es factible la aplicacion del Amaliscondmico del Derecho
a nuestro sistema codificado a través de los gugdabunales penales, sea
mediante una interpretacion vinculante en cada,casa mediante la
interpretacion legislativa que propicie la eficienc

» Lalentitud del sistema en el pronunciamiento d& sentencia o dictamen se
debe ademas a fallas estructurales, puesto quedahn judicial posee muy
pocos jueces, conjueces y fiscales llevando gratidzal de casos.

* El gasto publico en seguridad es dirigido al gastoiente, existiendo poca
inversion que permita modernizar el sistema caricglaonsecuentemente
este hecho es una de las razones para que exsstaaanivel penitenciario.

» Lareforma al cddigo de procedimiento penal hize disminuyera el tiempo
de la indagatoria fiscal, los casos cuando pasaareos de los jueces no los
pueden ventilar con celeridad, siendo un hecho quas profundiza el

hacinamiento y la crisis carcelaria en nuestro. pais

2. CONCLUSIONES:

» El Derecho Penal, ademas de ser el conjunto deasojuridicas que regulan
el ejercicio del poder del Estado, y que dichasmagr son una
correspondencia de la realidad de la sociedad,abiasubién garantizar y
prevenir la seguridad de los individuos. No solamess de interés del
Derecho Penal la sancién e interpretacion legahativa cuyo objetivo sea
el mantener el orden publico mediante la amenazamdepena o la efectiva

coercion por hechos contrarios a la ley. Es padé Derecho Penal
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determinar la politica publica que haga efectivasdguridad, un método
Optimo de posibilitar aquello es mediante la intaighlinaridad del Derecho
con la Economia. La combinacién correcta entreezarly severidad del
castigo, instrumentos del Analisis Econdmico dekeldko, definiria un
adecuado gasto publico.

El Andlisis Econdmico del Derecho, pese a que nlo $®ya conocido por
este nombre, ha sido permanentemente aplicadaugli@do (el criterio del
homo economicus es compatible con esta técnidapjes toma fuerza en
los afios sesentas, para los economistas neocléstmoe Bentham), ya era
un tema de estudio, cuyos resultados fueron aglecpdrmanentemente. En
la actualidad, nuestro pais basa la investigaciénlas observatorios
metropolitanos de seguridad ciudadana en criteriaserca del
comportamiento del delincuente.

El Andlisis Econdmico del Derecho aplicado al amipienal es factible en
su aplicacion siempre y cuando se lo analice coma forma de
comportamiento en relacion a medios escasos, es deaelito cuyo
proceder es motivado por satisfacer necesidadasecesariamente toma en
cuenta el acto antijuridico per se, no obstante tado, tipico, antijuridico y
culpable puede ser estudiado por el Analisis Ecacmniel Derecho.

El Derecho, en referencia a la interpretacion ycapion de la ley escrita, no
es relativizado cuando se implementa el AnalisisnBmico del Derecho,
pues el derecho puede cumplir con dos funcionesniamo tiempo:
promueve el uso eficiente de los recursos a laquezcumple con la justicia.
Una ley justa, puede ser eficiente, y viceversapdn caso si existe una ley
injusta, es preferible privilegiar la eficiencian edetrimento con los
principios universales de la doctrinal penal anasagh el capitulo primero.
El momento historico es el que delinea politicasicrales, en la actualidad
el narcotrafico es una prioridad internacionall@&rcual nuestro pais se ve
sumido, sin ser este una prioridad nacional, hapelo el incremento de
presos, siendo esto una razén mas para la crisislaaa.

La distribucion de los recursos refleja una clamdencia en el sistema de
seguridad en Ecuador: esta fuertemente orientacia le& control, pues es

justamente en la Policia y en defensa donde seentraa las acciones mas
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importantes de lucha contra la inseguridad. Lo raortgustifica una alta
inversion en recursos humanos de las tres ramtsjamente anotada, que
componen la seguridad.

Se crea un trade off entre gasto publico dirigilgasto corriente versus
gasto en inversion, con lo cual se deduce que n@usgle eliminar
completamente la delincuencia, puesto que los sesuson limitados; es
decir mediante gasto financiero no es posible almicompletamente la
delincuencia.

Las violencias tienen una cronologia que se dit@gaesegun las horas, los
dias y las semanas. Es una constante que en la& rf@gfa mas actos
delictivos que en la mafiana, que en los vierngtbgdos se incrementen las
acciones mas violentas y que en ciertas fechas id@ambaya una
concentracion de los hechos, como ocurre en cidiestas civicas,
religiosas o deportivas. Ademas hay que tener entaugque hay violencias
gue se desarrollan de manera exclusiva en cieztdm$: por ejemplo, las

gue tienen lugar con el cambio de afio o en ebwain

3. RECOMENDACIONES:

La implementacion de politicas inspiradas en leoredidad del delincuente,
deben ser coordinadas por los sectores encargadés seguridad social:
judicial, asuntos internos y defensa, para quetaxisia combinacion
eficiente entre certeza, disuasion y grado de skaddel castigo; esta es la
manera con la cual el Analisis Economico del Deveed un aporte para la
sociedad.

Se debe considerar como fuentes del Derecho padamas de la ley
codificada, aquellas que permiten desarrollar eélidis Econdmico del
Derecho: tanto la doctrina, como la jurisprudencia.

La primera porque los criterios de los juristasesieber considerados en la
creacion e interpretacion de la ley, pues de es@erada norma acogeria
métodos menos ortodoxos, pero Utiles como es @ debk estudio de la
Economia aplicada al Derecho.
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La segunda fuente propuesta a ser consideradaestrmsistema juridico, la
jurisprudencia, debe ser aplicada en combinaci@nla@dey escrita, pues al
aplicar solo la ley se esta anquilosando la radlgbcial, resulta complicado
gue la norma a través de las leyes mantengan pemeasu actualidad
frente a los cambios sociales, en cambio la jwidgncia es una
manifestacion de los hechos actuales y son unapaaada interpretacion de
casos similares. Con la implementacién de estasfuestes seria mas
factible dar eficiencia al ordenamiento juridicougoriano desde la
perspectiva econémica.

El Derecho en general, debe considerar la pasatilde relacionar su objeto
de estudio con la Economia, pues esta Ultima @eadgboseer instrumentos
y técnicas mas precisas permitiria dar mejorgsros de aplicacion de la
normatividad a la vida real, criterios que no seriacesariamente contrarios
a los preceptos universales del Derecho. A su sezdebe considerar
categorias juridicas penales nuevas en nuestrga@énal, como es el caso
de la peligrosidad, pues de esta manera se juzgarias reos no
exclusivamente por sus actos, es decir por lodtags, sino también por su
COMPORTAMIENTO. Al juzgar al reo también por sudemedentes y su
estado de necesidad, se propiciaria tener unawisimbién economica de la
realidad del delincuente; con esto se estaria adamda adecuada
prescripcion de la ley basada en criterios deegfaia.

Se debe solucionar el caso del hacinamiento peniem mediante la
creacion de nuevos centros carcelarios, para lbetuastado debe asumir
esta inversion, ademas de contratar mas fiscalpgeges de oficio que
permita aumentar el numero de sobreseimientos geawisionales o
definitivos.
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