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RESUMEN

Este proyecto analiza los efectos generados sobre la tasa de
criminalidad en Colombia luego de que en el pais se vieran
incrementadas las penas de encarcelamiento por comision de
delitos como consecuencia de la reforma penal implementada
en el aflo 2005 por medio de la cual se modifica y adiciona el
Codigo Penal Colombiano. Para dicha evaluacién se hace uso
del Analisis Econémico del Derecho Penal, tomando como
base el estudio sobre el Mercado Criminal propuesto por Isaac
Ehrlich “Crime, Punishment and the Market for Offenses”
escrito en 1996 en la Revista de Perspectivas Econ6micas de
la Asociacion Americana de Economistas.

En suma, se tratara de explicar aspectos de la realidad
criminal de los infractores, ajustdndola a las variables del
modelo de Ehrlich y verificando su aplicabilidad o no al caso
colombiano, considerando en particular el aumento de penas
que se presento por la ley introducida en el afio 2004.

Palabras clave: Derecho penal, Ley 890 de 2004, Analisis
Econémico del Derecho, penas privativas de la libertad.
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INTRODUCCION

Colombia siempre ha estado inmerso en problemas de violencia, desde la
independencia, pasando por terribles guerras civiles y la segunda mitad del siglo
pasado, momentos durante los que ha estado en constante lucha contra guerrillas,
paramilitares, mafias y violencia alrededor de la produccién y trafico de drogas.
Sin embargo, es importante reconocer que el panorama ha venido mejorando en
los ultimos afios en el sentido que los paramilitares —organizacién criminal,
entregaron las armas y se desmovilizaron en el afio 2006 y el afio pasado iniciaron
las Negociaciones de Paz con las FARC en Cuba -Grupo Insurgente al margen de la
Ley, donde se pretende poner fin al conflicto armado vivido por alrededor de

sesenta anos.

El Consejo Ciudadano para la Seguridad Publica y la Justicia Penal -Organizacion
no gubernamental (ONG por sus siglas en espafiol) que realiza un estudio anual
para determinar las cincuenta (50) ciudades mas peligrosas en el mundo de
acuerdo con la tasa de homicidios, ubicé siete (07) ciudades colombianas en su
lista (Consejo Ciudadano para la Seguirdad Publica y Justicia Penal A.C, 2012). En
contraste, el diario britdnico The Financial Times enlist6 dos de esas siete (07)
ciudades dentro de las diez (10) ciudades mas interesantes para invertir en

América Latina (Fdi Inteligence Agenci, 2012).

En este momento coyuntural por el que atraviesa Colombia, en el que se
reformulan diferentes concepciones y procesos sociales, resulta valioso revisar
qué sucede con la violencia en el pais. Existiran seguramente una gran cantidad de
formas para acercarse a este tema, sin embargo, lo que interesa en esta empresa y
sobre lo que trabajaremos, es el esfuerzo del legislativo por “mejorar” la ley
criminal con el inico objetivo de disminuir la tasa de criminalidad. Asi pues, la Ley
890 de 2004 que entro en vigencia en enero de 2005 reformé el Cédigo Penal (Ley
566 de 2000), incrementando entre otros, los afios de condena de privacion de la
libertad (afios que se pagan de carcel) para todos los tipos penales enunciados en

la parte especial del cédigo en mencion. Para lo que cabe formularse ciertas
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preguntas con el fin de resolverlas a través del estudio, a saber, ;fue una buena
estrategia la de aumentar la sancién de todas las conductas penales?, ;las normas

encontraron asidero de acuerdo a lo que el Congreso pretendia?, entre otras.

Como identificar y cuantificar estos efectos y como explicarlos se convierte
entonces en la segunda esfera de este articulo y para ello haremos uso del Analisis
Economico del Derecho en su énfasis penal, como area de estudio que hace uso de
las herramientas econdmicas para determinar los efectos de la produccion y

ejecucion normativa.

La economia en este sentido no puede ser vista como el estudio de asuntos
monetarios, o tratados sobre tasas de interés y demds. La economia en este punto
debe ser entendida como el estudio de las reacciones del publico a los incentivos.
Asi, el andlisis econémico del derecho ofrece al estudio de las normas y los
fenomenos juridicos herramientas particulares para entender cémo los individuos
reaccionan y se comportan en relaciéon con el sistema juridico. En este tipo de
analisis, lo realmente importante es explorar la norma desde el punto de vista de la
economia del comportamiento y abandonar el mundo ideal de como la regla
juridica deberia funcionar para revisar los efectos reales que tiene sobre la

poblacién (Lewis, 1991).

Afortunadamente, la ley criminal también ha sido abordada por esta area. Isaac
Ehrlich desarrollé6 un modelo que explica el mercado de las ofensas criminales y
los delitos a través del analisis de los elementos del mercado: oferta, demanda y
equilibrio. Mas conveniente aun, las variables que el profesor americano considera
para describir su modelo, a saber, el impacto que un castigo mas severo puede
tener sobre el comportamiento criminal, fueron modificadas en Colombia en 2004
dando lugar al escenario del modelo. La ley 890 de 2004 que incrementa las penas
fue implementada en el pais y el modelo de Ehrlich va a ser el medio usado para

analizar su impacto sobre la sociedad.

La idea entonces es ver aqui si el modelo es aplicable a la situacién Colombiana, y

si lo hace, qué tan bueno es del desempefio de la ley de acuerdo con las reglas que



Ehrlich presenta. Si fue bien planeada y si trajo los efectos que el modelo predecia

o que el legislador colombiano esperaba lograr.



ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

(...) El alcance de la economia se ha expandido de manera notoria mds alld de su
campo tradicional: las transacciones explicitas del mercado. Hoy en dia, contamos
con una teoria econémica de los derechos de propiedad, de las organizaciones
empresariales, y de otra indole, del gobierno y de la politica, de la educacion, de la
familia, del crimen y castigo, de la antropologia, de la historia, de la informacién, de

la discriminacion racial y sexual, de la privacidad e incluso del comportamiento de

los animales y, por ultimo, del derecho, que cubre todo lo anterior. (Posner, 2003)

La frase de Richard A. Posner, pronunciada en 1973 tiene hoy total vigencia si
tenemos en cuenta que entre las ciencias humanas, la Economia es la ciencia que
ha obtenido mayor éxito hasta hoy. Se ha convertido en una ciencia en el mas puro
sentido de la palabra gracias a su caracter empirico y su fuerte matematizacion,
desarrollando la capacidad de analizar rigurosamente su objeto, pero también de
prever, con un razonable grado de precisidn, el comportamiento futuro de ese

mismo objeto.

Thomas y Ulen, en su publicacion Law and Economics manifestaban que “La
Microeconomia es la misma, ya sea ensefiada en Tokio, Helsinki o Nueva York, pero el
Derecho es diferente en cada pais. El Andlisis Econémico del Derecho puede entonces
ayudar a unificar el mundo a través de la unificacién de la teoria juridica”. En este
sentido, la teoria econdémica se convierte en un gran contribuyente a la teoria del
derecho al proporcionar herramientas epistemoldgicas nunca antes puestas a

disposicion de un jurista.

Siendo la Economia una ciencia dedicada al estudio y modelizacion de la eleccion
humana (Mankiw), en la que los recursos son escasos y las decisiones repercuten
sobre los demas individuos, la valoracion econémica de las normas juridicas
implica entender que dentro de unos supuestos calculos racionales individuales,

las elecciones poseen consecuencias juridicas.



En este sentido, no es descabellado afirmar que el Analisis Econémico del Derecho
se ha convertido en una de las innovaciones intelectuales mas exitosas del
pensamiento legal y econdémico. Hecho que se evidencia con la creacién de
prestigiosas Facultades de Derecho que cuentan con destacados economistas y
juristas dedicados al analisis de diversos problemas juridicos desde una
perspectiva econOmica, imparten cursos regulares de Andlisis Econémico del

Derecho y desarrollan Programas de Investigacion en Derecho y Economia.

La mayor parte de la literatura especializada coincide en afirmar que el desarrollo
intelectual del Analisis Econémico del Derecho empezé modestamente en los afios
sesenta y principios de los afios setenta con los trabajos precursores de Ronald H.
Coase “The problem of Social Cost” (Coase, 1960), Guido Calabresi “Some Thoughts
on Risk-Distribution and the Law of Torts” (Calabresi, 1961), Richard A. Posner “A
Theory of Negligence” (Posner, 1972), Jhon P. Brown “Toward an Economic
Theory of Liability” (Brown, 1973), Gary Becker “Crime and Punishment. An
Economic Approach” (Becker, 1968), entre otros, con una clara publicaciéon
especial en 1973 de Richard A. Posner, documento que compila estudios y analisis
econdmicos del derecho, y le da vida al movimiento académico. Aun asi, es en los
afios ochenta (80) que el Analisis Econémico del Derecho obtiene su mayor

esplendor.

Fundamentos Teoricos

El Analisis Econémico del Derecho, como disciplina de estudio, puede entenderse
como la aplicacibon de la teoria econdmica, especificamente la teoria
microeconémica neoclasica y la economia del bienestar, al analisis y explicacion de
los diferentes sistemas juridicos existentes. De forma general, podria decirse que
esta disciplina intenta analizar los efectos que tendria una determinada norma
legal sobre el comportamiento de los individuos, y también si ese efecto es o no

deseable para la sociedad.

La primera pregunta se entiende positiva, mientras que la segunda normativa, y se

suscriben dentro de la teoria clasica de la economia en la que el individuo se



comporta de forma racional, es decir, el individuo se comporta estratégicamente

en un entorno de incentivos en el que define preferencias e intenta maximizarlas.

En linea con la racionalidad del individuo, estos buscan ser eficientes en la
generacion de bienestar social, entendiéndose este bienestar de forma individual.
De todas las teorias desarrolladas sobre la eficiencia, a saber, la eficiencia
productiva de Jules Coleman, la eficiencia Paretiana y la eficiencia de Kaldor-Hicks,
el criterio utilitarista y el criterio de Rawls, los estudiosos del Analisis Econ6mico
del Derecho se inclinan por la Teoria Paretiana en la que un estado de cosas es
optimo en términos de Pareto cuando no existe ningiin estado superior a él o que
si alguien tiene la oportunidad de mejorar, esto no genera un deterioro del
bienestar de otros. Por su parte, dentro de la teoria de Kaldor Hicks, también muy
utlizada, se entiende que mientras unos ganan, otros pierden, pero se intenta que

las politicas publicas permitan la compensacién adecuada de los perdedores.

La Teoria Economica clasica del Derecho, desde la perspectiva adoptada por
Richard A. Posner concibe un hombre que adopta un enfoque de maximizacion de
la riqueza y que para ello (i) trata la adopcion de las reglas de decisién que rigen el
derecho como una serie de opciones juridicas distintas, (ii) seleccionando una
regla de decisiéon (que domina o es preferida) y deslinddndola del derecho
restante, (iii) supone que las leyes fungen como antecedente (es decir, las
disposiciones legales que en parte determinan la distribucion del ingreso) se
mantienen constantes, y (iv) opta por una regla de decisiéon comparando con una o
mas alternativas, segun criterios historicos o con reglas propuestas. Asi pues, una
regla de decision es eficiente cuando su asignacion anticipada de recursos

representa la mayor riqueza medida por la disposicidn total (estimada) a pagar.

Esta racionalidad eficiente dentro de los criterios de selecciéon de conductas legales
0 no, se entiende enmarcada dentro de los supuestos del Analisis Econémico del
Derecho propuesto por Posner, en el que participan el paradigma del homo
economicus, el sistema de mercado como modelo de decisiéon 6ptima y la eficiencia
econdmica como el principal valor social. A partir de esto, los Analistas coinciden

en que el Andlisis Econémico del Derecho es una teoria capaz de predecir el



comportamiento de los individuos en presencia de reglas juridicas, teniendo en
cuenta que el Derecho afecta la conducta humana, fijando precios para
determinadas conductas (i) e influyendo en la asignacion de los recursos en una

sociedad (ii).

El analisis econdmico del derecho ofrece al estudio juridico herramientas para un
analisis particular de las normas, pues “...desarrolla una teoria econémica sobre
cémo se comportan los individuos en relacién con las norma juridicas”. Con esto se
pretende hacer mediciones sobre las bondades o efectos de la norma mas alla de la
inocencia de una formulaciéon ideal, mas ain cuando la excepciéon es que el
individuo ajuste su comportamiento al patrén de la norma (KORNHAUSER, 1991).
Lo importante aqui, y que da el punto de quiebre, es que se pasa a analizar las
consecuencias de las normas juridicas desde un campo econémico-conductista. Es

decir, pasamos de lo que deberia ser a lo que realmente es.

Analisis Economico del Derecho Penal

Cuando se hace un estudio cronolégico del Analisis Economico del Derecho Penal,
puede uno remontarse a los trabajos de Bentham y Beccaria, pero es el desarrollo
expuesto por Gary Becker el que podria considerarse como el primer desarrollo

real de la disciplina.

Como punto de partida, Becker propone las siguientes condiciones basicas para
entender el comportamiento de los individuos en la eleccion racional de conductas
criminales o abstencion a las mismas. A saber, (i) la maximizacioén del bienestar de
las personas no excluye necesariamente la eleccion de conductas ilegales respecto
de las actividades restantes entendidas como legales; (ii) los individuos incurren
en conductas ilegales en la medida que los beneficios que esperan recibir de ellas
son mayores a los que obtendrian usando su tiempo y otros recursos en
actividades del mercado legal o no productivas, tales como descanso, estudio,

tiempo familiar, etc.; y (iii) la evaluacién del costo beneficio, en el que se analiza el
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costo alternativo del uso del tiempo y otros recursos, para asi tomar la decision de

actuar o no conforme a los parametros establecidos por la ley.

Dentro de este anadlisis, cobra entonces gran importancia la evaluacion de Costo de
Oportunidad, en el sentido que todas las personas deciden cémo haran uso de su
tiempo de forma tal que alcancen el mayor nivel de satisfaccion de acuerdo a los
objetivos y medios que poseen. Por lo tanto, podria concluirse que las
motivaciones de quienes siguen comportamientos entendidos como ilegales, en lo

esencial, no difieren de aquellos que se quedan dentro del marco de la legalidad.

Asi pues, el enfoque del Andlisis Econémico del Derecho Penal consiste en que los
individuos responden a incentivos, ya sean positivos o negativos, y que el volumen
de delitos esta influenciado, entre otros factores, por la asignacién de recursos
privados y publicos en el control del cumplimiento de la ley y de otros medios para
combatir el crimen, a saber, gasto en policia, tribunales, gasto privado en
seguridad, politicas y esfuerzo de prevencion de delito, gasto penitenciario, entre

otros.

En efecto, segin el Analisis Econdmico del Derecho Penal, la eleccién entre
conductas legales y/o ilegales esta asociada, entre otros factores, a la probabilidad
de ser aprehendido, condenado o castigado por la comision de un delito; el castigo
asignado al delito cometido; el ingreso proveniente de la actividad ilegal; y en

general, otros factores como la disposicidon a cometer el delito, etc.

Criticas al Analisis Economico del Derecho

Se suele argumentar que el Analisis Economico del Derecho no responde a la
necesidad de evaluar efectivamente el comportamiento de los individuos en tanto
que estos no responden necesariamente a las reglas legales como agentes
racionales que buscan maximizar su bienestar. Se llega entonces a sesgar las

posibilidades del individuo, asumiéndolo como Unico en su racionalidad.

11



La Economia busca hacer ciertas predicciones que tienen implicaciones
comprobables pero la comisién de delitos no puede necesariamente explicarse
desde la perspectiva de un hombre racional, en tanto que un hombre en esa
condicion no querria ir a la carcel o ser objeto de alguna sancién por la comision de

una conducta punible.

Otra de las criticas que recibe el Analisis Econdmico del Derecho es su falta de
interés por la justicia, en el sentido que en la constante busqueda de eficiencia
econdmica revalua el valor de lo justo como criterio verdadero en la evaluacién de
normas legales. Aunque efectivamente la eficiencia es un criterio generador de
bienestar social, no es el tinico y por tanto se requiere una evaluacién caso a caso

(De Setién Ravina, 2011).
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EL MODELO

El modelo utilizado para realizar este ejercicio fue presentado por Isaac Ehrlich en
el Journal of Economic Perspectives de la American Economic Association, en su
articulo denominado “Crime, Punishment, and the Market for Offenses” (Ehrlich,

1996).

El modelo define una Demanda y una Oferta que van a ser presentas y explicadas
en la primera parte, para luego identificar las variables involucradas y asi
determinar, teniendo en cuenta los datos que se presentan en Colombia, cudles

variables del modelo se usaran.

El modelo, como cualquier otro modelo econémico, tiene algunas suposiciones y
por ende unos limites sobre los que el autor previene antes de empezar su
descripcion y aplicacion. En este sentido, primero empieza asumiendo que los
participantes del modelo, a saber, civiles, criminales y los agentes de la ley, son
seres racionales que buscan la optimizacion de su comportamiento. Segundo,
Considera la informacién simétrica; tercero que las preferencias por la actividad
criminal tienen una distribucion estable; cuarto, que los agentes de ley buscan la
maximizacion del bienestar de las poblacion; y finalmente, que es posible llegar a

un equilibrio de mercado.

La Oferta de Delitos

T = w; — ¢ — Wj — pifi
En donde,
m; = Retorno (utilidad neta) por delito
w; = Utilidad Bruta
c;= Costos directos incurridos en la comisién del delito
w; = Salarios por una actividad legitima (costo de oportunidad)
p;= Probabilidad de condena.

f; = Prospectiva de la pena si es condenado.
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Dada la descripcion de la oferta de delitos, la tendencia a cometer uno esta
motivada por la ganancia, es decir, la utilidad bruta menos los costos que dentro
del modelo estarian representados por las otras variables. Lo importante aqui es
entender lo que incrementa la utilidad neta de quienes cometen los delitos,
entendiéndolos como los incentivos que determinaran si la tasa de crimen
aumenta o disminuye. En este sentido se debe tratar de disminuir la utilidad bruta,
y aumentar los costos: el costo directo (los necesarios para cometer el delito), los
salarios -la alternativa de pago frente a cometer el delito, el costo de oportunidad,
y al final el factor de castigo, que viene dado por la probabilidad de ser procesado y
la pena. Estos seran las variables que deben ser combinadas para lograr una
disminucién en el ingreso neto de los criminales o en otras palabras, el incentivo

para cometer o no un delito.

La descripcion de la oferta del delito sera wuna funcién tal que
q; = s(m;), donde ‘q’ es la tasa de crimen. La funcién es positiva, lo que significa
que entre mas alto pague la comisién de delitos, mas alta serd la comision de los

mismos.

Nétese aqui que para los delitos que no tienen beneficios pecuniarios el resultado
de la ecuacion seria negativo, y como Ehrlich explica, esto corresponderia al precio

que el ofensor paga por la comisidn del delito.

Con las variables definidas, los incentivos que van a ser tomados en cuenta para
modificar el nivel de la tasa criminal seran el factor de penalidad -la posibilidad de
ser atrapado y la pena, y el costo de oportunidad como los salarios de una

actividad legitima.
Parece prudente encaminar la discusion de este aparte analizando cémo se vio

afectado el mercado criminal con los aumentos de la pena que se legislaron en el

2004, y cudles fueron los incentivos generados en el mercado.
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Para la probabilidad de ser atrapado es dificil encontrar un indicador asertivo, sin
embargo mas adelante un ejercicio se hara para esto y las conclusiones seran

presentadas.

El ingreso por cometer el delito puede ser visto de manera proporcional a los
medios necesarios para cometer el crimen. Estos no seran tenidos en cuenta ya
que estan relacionados. Cuando las economias crecen, las propiedades que los
delincuentes pueden hurtar pueden ser mas caras, pero lo mismo sucede con las
herramientas o la tecnificacién que necesita el criminal, asi los efectos en los
cambios del ingreso bruto y los costos directos se anulan y por tanto no seran

tenidos en cuenta.

Demanda del Mercado

Como se habia anticipado, esta seccion explica la demanda del mercado del crimen.
Se identificaran las variables y al final se determinaran cuales variables seran

tenidas en cuenta para los propoésitos de este trabajo.

Antes de presentar el modelo es conveniente hacer una explicacién. La demanda
del delito que tiene un factor pecuniario es facilmente comprensible como un
mercado negro de necesidades por robos o pirateria. Lo que no es tan intuitivo, es
como es posible que exista una demanda de delitos que trae un beneficio
pecuniario, incluso si se revisa el modelo de oferta, la forma como se obtiene la
utilidad del delito puede parecer una utilidad negativa. Por ejemplo, de una
violacidn no hay utilidad bruta cuantificable, pero si hay costos. La utilidad neta del
agresor seria negativa pero desde la perspectiva del modelo, como pensar

entonces que el mercado tenga una demanda para esto.

El modelo explica lo anterior como lo inverso a lo que los ciudadanos estan
dispuestos a pagar por proteccidn, representando esto un costo para las personas,

a saber, en guardaespaldas, alarmas, casas en vecindarios mas seguros y demas.
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Existe entonces un limite de personas dispuestas a pagar dichos costos y un limite
en la cantidad, lo que se traduce en una tolerancia a niveles de criminalidad, es
decir, las personas no pueden, o no quieren pagar un 100% del costo de seguridad.
Lo que deja de pagar por seguridad corresponde a la tolerancia al delito, siendo
esto la demanda de delito, en concreto, la tolerancia a la inseguridad. Asi, entre
mas tolerantes sean los individuos a niveles de delito, mas conductas ilegales se

cometeran y por ende habra una mayor demanda.

El valor de lo que la personas estarian dispuestas a pagar por proteccidon esta
relacionada con la percepcion de riesgo que tienen los individuos, es decir, el
considerarse una posible victima o no. A mayores pagos por seguridad privada,

menor es la sensacion de posibilidad de victimizacion.

El esfuerzo de proteccién de los ciudadanos afecta el costo directo (c;) de los
criminales, puesto que a mayor implementaciéon de dispositivos de seguridad,
mayor sera el costo para los criminales. La inversion en seguridad privada obliga a
los criminales a tener una mejor preparaciéon y por tanto, a incurrir en mayores
costos. De acuerdo al modelo, el factor de proporcionalidad (a) explica que el
aumento en seguridad privada incrementa el costo directo de los delincuentes, por

ende, disminuye la utilidad neta de los mismos.

Finalmente se puede describir el gasto en seguridad privada de la siguiente

manera:

e; = a;v(e;)l(e;)

e; = Nivel 6ptimo de gasto
v; = Percepcion del riesgo de victimizacion
l; = Prospectiva de la pérdida privada por crimen

a = Proporcion de la seguridad privada que afecta los costos directos del ofensor.

Para vincular la demanda y la oferta del modelo, el riesgo por miedo de

victimizacién v(e;) comprendido en la demanda, es la misma tasa de criminalidad
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de la poblacién (gq;) que hace parte de la oferta. Es asi como las dos curvas que
describen el mercado se vinculan y en esa forma, como la demanda por protecciéon

es funcion positiva de la tasa de crimen.

Para traducir lo anterior en una demanda del delito, se debe recordar que esta es
inversa a lo que las personas estan dispuestas a pagar proteccion, traduciéndose

en una tolerancia al crimen.

Al final, lo que importa para este articulo es que cuando hay una mayor tasa de
victimizacién o de crimen, recuerde que son lo mismo, (g;) el factor de auto
proteccion de las victimas se incrementa, y asi el diferencial de ganancias de los
ofensores (d;) serd reducido hasta llegar a un equilibrio. De la misma forma se
espera que al aumentar los gastos en auto proteccion, las tasas de crimen

desciendan.

Dicho lo anterior, el ejercicio en la parte de la demanda se concentrara en los

numeros relacionados en los gastos de auto proteccion o de proteccion privada.

Aplicacion de la Ley

“Aplicacion de la norma: el uso de agentes (inspectores, auditores de impuestos,
policia, fiscales) para detectar y sancionar voladores de la ley” (Polinsky & Shavell,
2000).

En esta seccién seran explicadas las variables del modelo, como se ven afectadas y
cudles serdn analizadas en este articulo. En esta parte nos concentramos en la

sancién 6ptima que busca la autoridad:

ti=pifi

t;= Sancion optima esperada
p; Probabilidad de arresto y penalizaciéon

fi=Pena si es penalizado
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La sanciéon es un costo positivo para el delincuente descrito por la funcién
E (p;ifi; qi) donde los costos se incrementan por ambos factores (probabilidad de
condena y la pena). p;f; es el costo directo de la aplicacion de la ley como y (g;) la
tasa de crimen que implica un costo indirecto de castigar a los ofensores. Este
refuerzo en la aplicacién de la ley es una contraccion de la demanda y se traduce
en que los esfuerzos del Estado por el cumplimento de la ley producen una
contraccién de la demanda y asi disminuyen el punto de equilibrio del mercado. En
otras palabras, entre mas alta sea la sancién y la posibilidad de ser arrestado,

menos deberian ser los delitos cometidos.

Aunque la severidad de la sancién sera analizada en la oferta, aqui es importante
recordar que la expectativa es notar algin cambio en el mercado luego de la

introduccién de la Ley 890 de 2004 que es cuando las penas fueron incrementadas.

La probabilidad de ser arrestado se concentrara en los gastos que hace el estado en

la persecucién de delincuentes y los gastos de seguridad publica.

Si esas dos variables aumentan (la pena y la probabilidad de ser arrestado), se

esperaria un detrimento en la tasa criminal.

Equilibrio de Mercado

El mercado llega al equilibrio cuando los criminales interesados en el retorno neto
esperado por el crimen, las partes interesadas en riesgo y costo de victimizacion y
el gobierno buscando un relevante bienestar social, no estan dispuestos a ajustar
sus comportamientos, todos ellos estdn conformes en ese punto a una tasa del

crimen q*.
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Otras Especificaciones

El modelo de Enrlich no es presentado de un modo tan superficial como es visto
hasta aqui. Durante doto el documento hace advertencias sobre los limites y
suposiciones econdmicas normalmente presentadas en modelos predictores de
este tipo. El autor considera ciertos supuestos en general pero afirma que al
tratarse de casos particulares las excepciones son incontables. De igual forma,
también advierte sobre cémo factores como la pobreza, la educaciéon y la
distribucién de riqueza afectan el mercado criminal pero que no son presentados
en el modelo. En el mismo sentido hace una serie de recomendaciones para
indagar mas profundo en algunos apartes de su investigacion y que otros
investigadores han tocado, pero mas que eso, advierte sobre otro factor que no ha

sido dispuesto en su modelo y que sera presentado mas adelante.

Distribucion

Uno de los factores que minimiza el ingreso neto de un delincuente es el costo de
oportunidad, traducido como el salario de una actividad legitima. Si los salarios
estdn ascendiendo, el ingreso neto deberia decrecer como se mostré antes. Pero lo
que pasa cuando la distribuciéon de oportunidades no es justa para todos es que el
efecto del salario no es percibido por el perpetrador del delito. De 1a misma forma
la educaciéon y el acceso a esta se vuelven importantes como medio para la

consecucion de un trabajo futuro.
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ANALISIS DE LOS DATOS

Contexto

Ilustracion 1: Total de delitos
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Fuente: Policia Nacional de Colombia

Construccion: Autores

Presentado el modelo y las variables, el ejercicio de analisis practico empieza en
esta seccidn. Para tener una perspectiva sobre el tema, aqui se presenta el nimero
de delitos cometidos en las ultimas tres décadas. Segun la figura 1, la comision de
delitos ha aumentado y no parece tender a detenerse, mas aun, alrededor del afio
2000 el namero de delitos cometidos parece acelerarse. La intencidon entonces de
este trabajo, es determinar, siguiendo el modelo de Crimen y Castigo de Ehrlich,

por qué esta situacién se esta dando en Colombia.

Antes de empezar, es necesario orientar el analisis. El c6digo penal en Colombia
cambid en el aflo 2000, muchas modificaciones fueron hechas pero una de las mas
significativas fue la inclusién de varios nuevos tipos penales. Ademas de que en los

afios siguientes se han venido incrementando nuevas figuras de delito.
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Ilustracion 2: Delitos por titulo y homicidio
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Fuente: Policia Nacional

Construccion: los autores

La anterior grafica corrobora el aumento de delitos cometidos reflejados en el
incremento del afio 2000 mostrado en la figura 1, pero esta vez, desagregamos las
actividades ilegales dentro de tres grupos tipicos, a saber, los delitos contra la vida

e integridad personal, los delitos contra el patrimonio econémico y los homicidios.

Con el fin de poder hacer un analisis un poco mas ajustado a la realidad, solo se va
a tener en cuenta un grupo de delitos que no haya cambiado en el c6digo penal, no
solo porque es conveniente para mantener la comparabilidad, sino que ademas
resulta representativo de las actividades cometidas. Los dos bienes juridicos que
se van a evaluar son los “Delitos contra la propiedad” y los “Delitos contra la
integridad personal”. Estos tipos de delitos tienen una participaciéon media de 39%
y 25% en el total de delitos cometidos antes de la reforma del afio 2000y de 37% y

48%, respectivamente, luego de la reformal.

Mas alla de lo anterior, estos dos grupos de delitos son buenos ejemplos de las dos
posibilidades de comportamiento que el cddigo enfrenta. Ehrlich explica a través

del articulo cdmo dos tipos de delitos pueden ser identificados y las diferencias

1 Nétese que serian dos leyes diferentes.
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entre estos. Los dos grupos son: los que tienen un interés econémico directo y los

que no, como el homicidio.

El homicidio sera también analizado dado que este tipo penal no ha cambiado en
su descripcién tipica y es una de las actividades ilegales cometidas con mayor

frecuencia, siendo significativamente representativo en Colombia.

Como se puede ver en el Cuadro 2, ambos grupos de delitos, los delitos contra la
propiedad y los delitos contra la vida y la integridad personal, tienden a
incrementarse con el paso de los afios. Solo en los ultimos afios el segundo grupo
ha mostrado una pequefia disminucién pero no parece ser la tendencia. Por otra

parte, los homicidios tienden a decrecer desde el afio 2002 en adelante.

Este es el panorama que se quiere revisar desde el punto de vista del modelo. En
las proximas secciones serdn presentados los indicadores que funcionan como

incentivos y que fueron comentados como variables dentro del modelo de Ehrlich.

La Oferta del Delito

Sin ninguna razon particular la primera variable a analizar es el costo indirecto en
el que se incurre en la comision de un delito. El costo de oportunidad en este caso,
es presentado como el crecimiento real del salario minimo legal mensual vigente
en Colombia afio tras afio. Ademas, dentro del andlisis se tiene en cuenta la tasa de
desempleo ya que, y como Ehrlich lo advierte, puede que la gente quiera trabajar

pero no exista la oportunidad.

Sobre los salarios no hay mucho que decir puesto que estos han presentado una
tendencia creciente, casi a un ritmo constante como se refleja en la figura 3 a

continuacién. En cuanto al desempleo?, se puede decir que solo considerando esta

2 El grafico se presenta en dos partes (M1 y M2) que hacen referencia a dos Métodos de Medicion,
puesto que en el afio 2000, el DANE (Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas)
cambid la metodologia para el calculo de la variable.
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variable para los dos primeros tipos de delitos, no habria influencia. Sin embargo,
al considerar el homicidio, se puede evidenciar alguna incidencia como se refleja
en la figura 1, durante el periodo M1 y M2. Las cantidades de homicidios parecen
estar correlacionadas con la tasa de desempleo o al menos ser sensible a estas. En
el periodo M2 vemos un descenso importante de la tasa de desempleo y al tiempo,

un descenso leve en la comision de homicidios.

Ilustracion 3: Desempleo y salario real
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Fuente: Banco de la Republica

Construccion: los autores.

En la figura 4 se observan las tasas de captura por crimen. Este indicador trata de
representar el riesgo que enfrentan los delincuentes indicando la posibilidad de
ser arrestado. Se presenta la tasa de cada grupo especifico de crimenes, los dos que

se consideran en este trabajo y el homicidio, frente a las capturas por cada uno.

Segin el modelo, entre mas alta sea la posibilidad de ser capturado, la tasa de
comision deberia disminuir. Lo que muestra al final es que el inico crimen que
parece responder a la posibilidad de ser capturado es el homicidio, nétese que
cuando la tasa de captura por homicidio asciende (linea continua anaranjada), el
numero de homicidios desciende (linea punteada verde). Funciona igual en el
sentido contrario. Sin embargo, no deberian desecharse algunos puntos parecidos
con los otros dos tipos de delitos si se tiene en cuenta el comportamiento de las

curvas.
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Segun lo anterior y en relacion al homicidio, una buena pregunta que queda para
estudios posteriores es qué clase de politica criminal fue implementada durante el
perdido comprendido entre el afio 2002 y 2005, que permitié el aumento de las
capturas.

Cabe resaltar que las capturas realizadas por la fuerza de policia no implican que
los delincuentes terminen en la carcel purgando una pena, dado que faltaria para
esto, un juicio y todo el debido proceso para culminar finalmente en una pena
privativa de la libertad. Esos datos en Colombia no son rastreados con fidelidad
pero aun teniendo las capturas de la policia, se puede hacer una idea de la
posibilidad de ser al menos arrestado, luego, es seguro que la tasa de penalizacién
sera menor (en el proceso, algunos acusados quedardn libres, o resultaran

inocentes), pero seguro no incrementara.

Ilustracion 4: Tasas de Captura vs. Delitos
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Fuente: Policia nacional de Colombia, DNP.

Construccion: los autores

La ultima variable a considerar que afecta la oferta del mercado, es la dureza de la
pena. Esto podria ser dificil de analizar si no existiera registro de una pena mas
severa, por suerte para esta empresa, en enero de 2005 una nueva norma en
Colombia entra en vigencia incrementando las penas privativas de la libertad. La

Ley 890 de 2004 en su articulo 14 ordena el incremento de las penas y el rango de
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afios de carcel fue modificado asi: el minimo ahora sera un tercio mayor y el
maximo un cincuenta por ciento mas severo. Todos los delitos existentes en ese
momento en el cddigo fueron afectados por esta ley y la pena privativa de la

libertad fue aumentada en todos los casos.

Es conveniente analizar por qué el Congreso de la Republica de Colombia redact6
esta ley. De acuerdo a la exposicion de motivos donde los congresistas presentan
las razones de la creacién de una norma, el propdsito principal para el incremento
de las penas era compensar nuevas herramientas de negociacién que serian
préximamente introducidas en el Régimen Juridico Criminal del pais (Senado de

Colombia, 2003).

En el cambio del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), se introdujo el
concepto de Colaboracion. Asi, el investigador o el fiscal, pueden negociar con los
convictos la reduccion de sus penas si colaboran con la justicia para capturar otros
delincuentes, o ayudar con otras investigaciones. En respuesta a esta nueva
herramienta de los fiscales para disminuir la probabilidad de impunidad y/o dar
mas margen de negociacion a los mismos, las penas privativas de la libertad debian
der incrementadas. Al final, lo que el congreso pretendia era dar mas herramientas

a los fiscales para asi disminuir la tasa de criminalidad de manera indirecta.

La modificacion a la ley penal y los incrementos en los afios de condena

empezaron a regir el 10 de enero de 2005.

Como muestra el cuadro 2, en el afio 2005 no hay cambios significativos y tampoco
se esperaban efectos inmediatos. Para los afios siguientes se reflejan ciertos
cambios en la tendencia de los delitos contra la vida, la integridad personal, y la
propiedad. El homicidio empieza a descender desde el afio 2003 y tal vez la
modificacion de la Ley ayuda a mantener una tasa baja, pero parece no ser la razéon
principal, mas cuando no se ve una aceleracion en el descenso de la comisién de
delitos luego del 2005. Algo mas sucedi6 en el pais antes del incremento de las

penas que cambié el mercado para el homicidio.
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Esto introduce una de las discusiones que Ehrlich considera en su modelo. El
Estado trata de disminuir el crimen usando variables que puede modificar o
reforzar a través de la aplicacion de leyes, siendo la posibilidad de captura y la
severidad de la pena los factores modificables, tal y como se introdujeron con
anterioridad. Lo que Ehrlich propone es que si la posibilidad de ser capturado no
aumenta, la otra opcién es aumentar las penas. El autor clama que este escenario
puede ser injusto con los criminales que deben soportar la carga de los otros
delincuentes (los que no son capturados por una baja posibilidad de captura) y
sufrir penas desproporcionadas. Dicho lo anterior, no se trata de justificar a los
criminales, estos son culpables y deben sufrir las consecuencias, pero Ehrlich tiene
un punto, la proporcionalidad es un principio fijado en el régimen penal que
soporta garantias para la sociedad, asi lo explica la Corte Constitucional: El
principio de proporcionalidad existe en la constitucion para proteger la afectacién
abusiva de los derechos de las personas (Corte Constitucional de Colombia, 2006).
Eso significa que no puede haber abuso o desproporcién en las penas pues habria

mas dafio del que deberia.

Esto ultimo puede ser parte de otra investigacién, indagar cémo el incremento de
las penas puede lograr colaboraciones futuras y haciendo esto que las tasas de
criminalidad desciendan, sin embargo esto podria ser injusto, desproporcionado y
cercano a utilitarismo. A pesar de esto, es importante afirmar que las penas en
Colombia han sido blanco de criticas por ser consideradas muy suaves (Revéiz,

2012).
La oferta del delito al final esti incrementada en Colombia, no mucho se han
afectado las tendencias de acuerdo con lo que el modelo, los indicadores y

variables permiten evidenciar.

Se estudia ahora si esta foto puede ser explicada desde la demanda del modelo.
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La Demanda del Mercado

Esta seccion toma el mismo formato que la precedente y las mismas variables

seran aqui presentadas y analizadas.

Ilustracion 5: Empresas de seguridad privada
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Fuente: Policia Nacional de Colombia, Superintendencia de Vigilancia y Seguridad de
Colombia.

Construccion: Los autores

El factor importante a determinar en este apartado es cémo la poblacion percibe la
probabilidad de victimizacion y por ende, qué tanto invierte en seguridad privada
para contrarrestar el efecto de la criminalidad. Se tomé como indicador para
construir este valor el nimero de empresas de seguridad privada existentes en el

pais a través de los afios.

Los resultados se reflejan en la figura 5. La propuesta del modelo es una relacion
inversa que supone que a una mayor inversion en seguridad privada menor
deberia ser la tasa de criminalidad. En este caso pareciera haber una respuesta
entre las curvas, pero no disminuyendo la criminalidad cuando hay una mayor
inversion en seguridad privada. Pero aun asi, pareciera que la proteccién privada
responde es a la tasa de criminalidad, entre mas delitos, mas protecciéon es

demandada.
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El Refuerzo en la Aplicacion de la Ley

En este fragmento se presentan las posibilidades que tiene el gobierno de afectar la
tasa de comision de delitos. Incrementar la posibilidad de ser capturado y
condenado, fue presentada antes en la parte de la oferta. El analisis es analogo para
los propésitos de esta seccion pero puede entonces ser dirigido sobre otros

indicadores.

La nueva aproximaciéon se hace desde la inversion en la fuerza publica, como
indicadores se presentan los agentes activos de ésta. Los datos muestran cémo - al
igual que la inversién en seguridad privada, la cantidad de agentes parece
responder al incremento de los delitos mas que a la diminucién de la tasa de
criminalidad. En el cuadro 6 el total de delitos esta incluido por que es posible que
los agentes tengan que perseguir delincuentes que han cometido diferentes
conductas ilegales. Sin embargo, los niimeros no parecen ser buenos en el sentido
que no evidencian la informacién o racionalidad esperada. El crimen ha ido en
aumento y también la inversidn en seguridad, pareciera si, que el homicidio
responde de alguna manera a la presencia de oficiales, sin embargo el total de

delitos parece inmutable frente a este estimulo.

Ilustracion 6: Agentes de policia y delitos
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Fuente: Policia Nacional

Construccion: los autores
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El panorama tampoco mejora cuando se ve que el gasto del gobierno en fuerza
publica como porcion del PIB dado que aunque ha sido incremental de forma
general, la comision de delitos sigue aumentando. Mas si se concentra en los
resultados de los ultimos afios alrededor del 2008 en adelante, parece que si bien
el incremento en el gasto de defensa y seguridad no es un factor que disminuya la
tasa de criminalidad si revela que es posible que la diminuciéon del gasto

potencialice la comision delictiva, pero esto aln se aleja de la teoria de Ehrlich.

Ilustracion 7: Gasto en seguridad y defensa como parte del PIB
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Fuente: Banco Mundial

Construccion: Los autores

La otra variable que tiene el gobierno como accién para intervenir la tasa de
criminalidad es la severidad del castigo. Esta ya fue expuesta en la oferta a traveés
del analisis de la modificacion a las penas que el congreso realiz6 al Cédigo Penal

con la Ley 899 de 2004.

Consideraciones Finales

Dados los datos y asumiendo las estadisticas mostradas, el panorama no es bueno,
0 no por lo menos para los propositos de este articulo, y no lo es para la realidad
del pais. Los indicadores seleccionados tratan de representar las variables del

modelo de Ehrlich y si la seleccién fue al menos buena, la realidad en el pais no
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parece responder a este. Sin embargo, esta no es una confrontacidn numérica
rigurosa, tampoco un desarrollo econométrico y los graficos proveen someras
ideas sobre el comportamiento frente algunos incentivos que el mercado del delito
involucra. El trabajo trat6 de identificar los indicadores mas representativos para
ilustrar el modelo aunque el resultado es desconcertante. Todos los factores han
mejorado, las fuerzas policiales han aumentado, la inversién en seguridad publica,
el salario real y el empleo han aumentado, incluso los gastos en seguridad privada
han crecido. La pregunta que debe formularse entonces es ;por qué la tasa de
delitos sigue aumentando?. No se espera que la comisiéon de delitos se detenga,

pero por lo menos si que no se incrementen.

Ehrlich entrega otra posibilidad que no ha sido explorada, la tendencia por el
crimen, el gusto o disgusto por el crimen. Esto segiin el autor, se explica en los
valores, la moral y la educacién. Esta seria una conclusiéon un poco confusa y
desilusionante porque implicaria que hay personas que estan tentadas y gustan de

cometer delitos.

Ilustracion 8: Delitos por cada 100.000 habitantes
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Fuente: policia nacional, DNP

Construccion: los autores

La figura 8 muestra un terrible dato, atiin cuando la poblacién esta incrementado

los delitos per capita siguen incrementandose, esto es una evidencia terrible.

Por otra parte, el modelo tiene mdas para ofrecer. El autor clama que las

oportunidades para que la poblaciéon encuentre otras opciones, es decir, otras
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oportunidades reales de progreso, deben ser tenidas en cuenta. Si la personas no
tienen un acceso real a trabajos, educaciéon y demas, no tiene sentido que se
vinculen en una actividad legitima. Esto tiene relacion directa con las posibilidades
de educacion y la separacion social. Si estos indicadores tienen un tinte negativo,
esto podria explicar por qué existe un incremento en los delitos y no la falta de

moral y valores.

Para evidenciar lo anterior, dos indicadores van a ser mostrados, el indice de
desarrollo humano (HDI, por sus siglas en inglés) presentado por las Naciones
Unidas que mide el bienestar (welfare) de un pais. Para la construccion de este
indicador se vincula el nivel de educacion, la salud y los ingresos. El concepto de
este indice tiene inmerso la medicion de las oportunidades para que las personas

puedan desarrollar un mejor bienestar y nivel de vida.

Ilustracién 9: indice de desarrollo Humano3

-8 Amérique latine et Caraibes

-# Desarrollo humano alto
Mundo

- Colombia

El segundo indicador que se va a considerar es el precio real de la educacion:

3 PNUD: http://hdr.undp.org/es/estadisticas/indices/
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Ilustracion 10: Costo real de la educacion superior
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Fuente: ministerio de educacion

Construccion: los autores

Luego de mostrar estos dos ultimos indicadores, el resultado es atin penoso. Los
indicadores sociales como los de educaciéon estan mejorando, sin embargo, la

comisién de delitos sigue aumentando.

El modelo parece no acercarse a la realidad Colombiana. Los indicadores usados
para representar las variables del modelo pueden haber sido presentadas de una
manera inocente por ser trabajadas como graficos comparables, sin embargo
permiten una aproximacion, mas si se consideran los tipos de datos y la magnitud
de los resultados. Esto significa que si bien no es un estudio muy técnico, deberia

mostrar alguna significancia frente al modelo.

Dicho lo anterior, la pregunta latente sigue abierta, y tan duro como suena debe ser
formulada: por qué los colombianos son tan violentos? Hay argumentos y estudios
donde la misma pregunta ha sido hecha, uno en particular es realizado por la
Universidad de los Andes donde mdas que comenzar desde un modelo, los autores
trataron de construir uno a partir de la evidencia empirica en Colombia (Sanchez &

Nufiez, 2001).

En ese trabajo se presenta el contexto Colombiano que no se contempla en el
modelo de Ehrlich. Qué pasa si un pais tiene severos problemas de violencia? Como
en este caso, el pais tiene graves problemas con mafias y guerrillas. El resultado es

que en el caso Colombiano la presencia de estos grupos afecta drasticamente la
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violencia y el nivel de criminalidad (Sanchez & Nufiez, 2001). La relacién que
encontraron en el 2001 los autores del estudio e los La universidad de Los Andes
luego de correr calculos econométricos es que alrededor del 90% de los crimenes
estan explicados por la presencia de mafias del narcotrafico (Carteles) y los grupos
guerrilleros, y que los indicadores sociales no tenian mucha influencia en los
resultados. El problema con esta investigacion mas alla de su fecha de realizacion,

es que no considero el impacto de la ley que se propone en este trabajo.

Otro factor que puede ser considerado es que los delitos aqui presentados son
sobre los que la policia tiene registros. La denuncia de delitos no siempre es facil y
la informacién es limitada. El departamento Administrativo Nacional de
Estadisticas (DANE) ha tratado de realizar encuestas sobre esta area buscando
datos mas acertados sobre victimizacién real (mas que solo las denuncias), pero no
han sido constantes en esta tarea en parte por la naturaleza de la encuesta (no es
facil indagar sobre la comisién de delitos o si se ha sido victima). Esta
consideracion en cualquier caso lo que haria seria elevar las cifras sobre delitos
produciendo un panorama peor, pero también revelaria al compararse las
denuncias con la comision de delitos reales, si con nuevas garantias en el pais se ha

logrado vencer el miedo o se ha tomado conciencia para denunciar los delitos.

Mas alla de los alcances de esta investigacidn, seria importante hacer un estudio
empirico que corrobore si efectivamente los fiscales en Colombia estan usando la
figura de la “colaboracion”. El coédigo de procedimiento penal permite al
implementacion de esta herramienta para que los fiscales avancen es sus
investigaciones y de ser asi reducir las penas de los convictos de aquellos que han

proveido informacion valiosa.
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CONCLUSIONES

La razon principal de este articulo era explorar la disciplina del Analisis Econémico
del Derecho. El modelo que Ehrlich presenta esta basado en estudios de las leyes
penales y sumergido en investigaciones econdmicas sobre el area. El modelo
presenta una buena oportunidad para ser puesto a prueba en Colombia ya que una
de las principales variables que presenta el modelo fue modificada en el 2005: la

severidad de la pena.

Luego de analizar indicadores que representan las variables del modelo y mostrar
los resultados, se debe decir que el punto de quiebre que se esperaba ver en el
2005 con penas mas severas no se dio, la oferta criminal fue inmutable frente a ese
estimulo. Las otras variables fueron analizadas para verificar si estas
representaban alguna relacién con el mercado criminal y tal vez el efecto del
incremento de las penas era absorbido por los movimientos de otros factores en el
modelo, pero esas otras variables no tuvieron el impacto que Ehrlich pretende

anticipar con el modelo.

El problema puede recaer sobre que el hecho de que el modelo no encuadra para la
realidad Colombiana haciendo imposible el analisis desde la perspectiva de Ehrlich
puesto que al final el incremento de penas en Colombia no ha disminuido las tasas

de delincuencia en el pais.
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