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ABSTRACT

El estudio econémico del crimen se ha concentrado en un pais (Estados Unidos) y
en algunas variables (el nivel de policia y el nivel de castigo). Pese al desarrollo de
nuevas técnicas econométricas y mayor disponibilidad de datos, no ha sido posible
sistematizar de igual manera el estudio del sistema de justicia. En la presente
investigacion se pretender crear una linea argumental, basada en los postulados
de la economia positiva, donde quede en evidencia coémo la eficiencia de la
procuracion de justicia es determinante en la decision individual que hace el
criminal para participar en una actividad ilicita. En el caso de México, buena parte
de esa ineficiencia es explicada por la existencia de inercia institucional que influye

directamente en la funcion de utilidad de los jueces en materia de justicia penal.
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INTRODUCCION

La presente investigacion parte de los principios metodolégicos postulados
por Milton Friedman (1953) en sus ensayos sobre economia positiva para intentar
cumplir con dos propositos. El primero de ellos es hacer una revision bibliografica
del analisis econémico sobre el crimen. Si bien la investigacidon es amplia, no
pretende ser exhaustiva como muchos de los trabajos aqui citados. Lo que si
pretende, a diferencia de las investigaciones de referencia, es establecer una linea
argumental consistente entre dos campos de analisis generalmente estudiados por
separado: los determinantes de la decisién de cometer o no un ilicito (el modelo

disuasivo) y el enfoque econdmico al sistema de justicia.

El segundo objetivo es analizar, desde el enfoque econdmico, la hipdtesis
que para Ana Laura Magaloni (2007) explica la ineficiencia en el sistema de justicia
en México: la inercia institucional. Por enfoque econémico debemos entender la
formalizacion de una serie de supuestos y sus implicaciones en la teoria del
analisis econémico. Si bien la escasa informacion documental no permite realizar
pruebas empiricas, algunos datos permiten construir una teoria que debera ser

sometida a las evaluaciones econométricas.

La economia como ciencia positiva, para Friedman (1953) debe desarrollar
teoria cuyas predicciones sean significativas en fenébmenos aun no observados. La
teoria es una mezcla de dos elementos: a) lenguaje (sistematicos y organizados
métodos de razonamiento”) e b) hipdtesis sustantivas que sean capaces de

abstraer caracteristicas de una realidad compleja.

Para lograr los dos objetivos de la investigacion bajo los parametros de esta
metodologia se formalizara y sistematizara el lenguaje a partir de supuestos que,
aun cuando pueden ser imprecisos o simplificar demasiado un fenémeno, son
utiles para predecir y entender realidades muy complejas en las que interactian
de muchos actores. La validez de los supuestos radica en el hecho de que

permiten construir una teoria que —aun cuando debe ser sometida a pruebas



empiricas- nos permite entender mejor algunos aspectos del sistema de justicia

partiendo del enfoque econémico. He ahi su importancia.

En el capitulo | se analiza el modelo tradicional para estudiar el fendmeno del
crimen: el de Becker (1968) o modelo disuasivo utilizando una de sus variaciones
(Glaeser, 1999). La intencion del capitulo es comprender cuales son las
determinantes mas importantes para que un individuo decida o no participar en una
actividad criminal. Después se hace una revision de la evidencia empirica sobre las
variables principales. Los estudios se centran fundamentalmente en dos: el nivel
de policia y de incapacitacion. Los resultados demuestras que tanto la policia como
el encarcelamiento contribuyen a disuadir el crimen. Sobre esta ultima variable, sin
embargo, la evidencia no es tan concluyente si se debe a un efecto disuasivo o de
incapacitacion. Pese a los supuestos del modelo que sugieren que un aumento en
la probabilidad del arresto (p) tiene el mismo efecto que aumentar las penas (C), el
incremento en la efectividad percibida del sistema de justicia (p) es una

determinante mucho mas eficiente.

El capitulo Il repara en aquellos aspectos del sistema de justicia que
determinan su eficiencia y, en consecuencia, que influyen en el modelo disuasivo.
Para poder conseguirlo, es importante determinar cémo se dan las interacciones
de mercado en el sistema. Los actores relevantes para la investigacién seran las
procuradurias de justicia, por un lado, y los jueces, por el otro. Un factor central
para lograr un aumento en (p) sin elevar demasiado los costos (y, en
consecuencia, ser mas consistente con el modelo) es lograr una mayor precision y
asertividad en las sentencias. En consecuencia, sera importante entender ahora
los factores que determinan la toma de decision de los jueces a partir de la funcion
de utilidad propuesta por Posner (1994) en su versién general. La funcién se apoya
en una serie de supuestos y analogias obtenidas en otros modelos econdémicos
para definir las variables que influyen en el comportamiento de los jueces como
actores racionales: el ocio (il), el trabajo (tj), el salario (l), la reputaciéon (R) y otros

(0O). La funcion nos permite establecer una relacién basica con todo el sistema.



El capitulo lll se apoya en el entendimiento conseguido en los capitulos
anteriores para comprobar la hipétesis de Magaloni (2007) que explicaria la
ineficiencia en al menos un sistema de justicia: el de México. La inercia
institucional, principalmente el desarrollo que realiza North (1990) es determinante
en la estructura de incentivos que moldean el comportamiento de los actores
dentro de una institucidon. La preguntas relevantes para el estudio son: ;cémo
influye la inercia institucional en la funcién de utilidad de los jueces? y ¢como
puede aumentarse p cuando el problema de ineficiencia se estudia desde la
perspectiva de la inercia insistucional? Aunque no se cuenta con datos suficientes
para hacer una conclusién generalizada, si se puede establecer con suficiente
claridad que algunas de las determinantes en la funcién de utilidad de los jueces
son inhibidas por la inercia institucional, en especial la reputacion, R. Los jueces no
buscan maximizar R y esto puede ir en detrimento de la eficiencia del sistema. Si
puede esquematizarse y formalizarse en lenguaje econémico como la estructura
de incentivos afecta la funcion de utilidad que resulta eficiente en las interacciones
del mercado del sistema de justicia, es posible mejorar la efectividad de p sin

aumentar los costos.

La investigacion finaliza con una serie de conclusiones e implicaciones que
tienen los hallazgos en materia de politica publica y teoria econémica. Sobre lo
segundo se enfatiza en la necesidad de crear argumentaciones consistentes entre
las diferentes teorias que estudian el fendmeno del crimen y la necesidad de
unificar criterios en el analisis empirico que se hace en México sobre el fenébmeno.
En materia de politica publica, el trabajo puede tener implicaciones relevantes en
este contexto en el pais: cuando se esta llevando a cabo una transformacion
formal del sistema de justicia. Por un lado, existen grandes oportunidades de
estudiar el fenébmeno desde el enfoque econémico y de inercia institucional (medir,
por ejemplo, el impacto de un cambio de reglas formales en las reglas informales).
Por otro lado, ayuda a entender codmo el cambio en las reglas formales si bien
puede generar nuevos equilibrios no altera los efectos de la inercia institucional: las

cosas cambian para seguir igual.



I. EL MODELO DISUASIVO

El estudio econdmico del crimen inicia, se desarrolla y, en ocasiones, agota
en el modelo racional de Becker publicado hace mas de 40 afios. A partir de ese
momento, es posible distinguir cuatro lineas centrales de investigacién econoémica:
el papel de los incentivos para determinar el comportamiento, el uso de técnicas
econométricas para establecer relaciones causales entre el crimen y algunos
determinantes, las implicaciones de politica publica y el uso del analisis costo —
beneficio como métrica principal (Levitt y Milles, 2006). En el presente capitulo se
pretende indagar sobre los incentivos principales para determinar el

comportamiento criminal.

El crimen y el castigo

No existe duda alguna, en la literatura econémica, sobre la magnitud del crimen
como fenémeno social. El homicidio es irreversible, los efectos en la calidad de
vida son profundos, la inversion econémica diminuye e incluso, para la sociedad, el
costo de oportunidad cuando las personas optan por una actividad ilicita (en lugar

de una licita), es muy alto.

El crimen es costoso, la pregunta es ;qué tanto? Es en el estudio del fendmeno
donde los consensos dejan de serlo. Una forma de calcularlo es midiendo los
costos directos, ihcluyendo la prevencion y el gasto gubernamental para
combatirlo. Los analisis sobre el costo, segun registra Glaeser (1999), han incluido
también el costo de oportunidad de involucrarse en actividades ilicitas o se han
centrado en la ganancia de bienestar obtenida por la reduccién marginal del crimen

(a partir, por ejemplo, de los precios en el sector inmobiliario).

La visidn clasica de los economistas sobre el crimen nace con el modelo de

Gary Becker (1968), el modelo disuasivo: el castigo es el precio del delito y, como



el consumo de cualquier bien, la demanda disminuye cuando el precio aumenta. El
modelo se apoya en los supuestos tradicionales de la teoria econémica: para el
delincuente racional, el crimen es una opcion ligada a diferentes consecuencias. La
funcion de utilidad individual sopesara los beneficios y los costos de cometer una

actividad al margen de la ley.

La siguiente ecuacion ilustra el modelo en una de sus variaciones. El individuo
—neutral al riesgo- enfrenta una decision discreta entre participar en el sector legal
y el ilegal. Para tomarla, compara los beneficios (B) econdmicos y psicoldgicos con
la probabilidad (p) de ser castigo multiplicada por el costo asociado con la
aplicacion de la ley (C) que esta determinado por la severidad de la pena (en
términos practicos, con la duracién de la sentencia) (1). Si los beneficios son
mayores a los retornos en el sector legal (W), el individuo participara en

actividades delictivas.
(1)B-pC>W

El numero de individuos que tomen esa decisiéon (participar en actividades
criminales) aumentara cuando B también lo haga o disminuira cuando p, C, o W
aumenten. En otras palabras, la reduccidn del crimen ocurrira cuando “se reduzcan
los beneficios de cometer un delito o aumente la probabilidad de ser atrapado, el
costo del castigo cuando se es atrapado o el aumento de salarios en el sector
legal” (Glaser, 1999).

La ecuacion nos permite extraer dos conclusiones relevantes para la
investigacion. En primer lugar, los beneficios de aumentar la probabilidad del
arresto o aumentar la dimension de la pena son los mismos. En segundo lugar, el
modelo se basa exclusivamente en la disuasiéon. En consecuencia, los supuestos

sugieren que a) los crimenes castigados con mayor severidad deben ocurrir con

(1) En el modelo original, la dimensién de la pena esta indicada por fy hace referencia, en general,
al costo de un sancién monetaria.



menor frecuencia que aquellos con sentencias ligeras, ceteris paribus; b) la
actividad criminal se reduce de forma efectiva con la disuasidon mas que con la
incapacitacion y que c¢) la estructura de costos minimiza la probabilidad de la
aprehension (que es socialmente costosa) y maximiza la severidad de las
sanciones impuestas. En palabras de Levitt y Milles (2007) “las multas deben ser
empleadas hasta donde sea posible antes de que recurrir a la incapacitacion”. El
encarcelamiento no induce el comportamiento delictivo, simplemente restringe las

oportunidades de cometer un delito.

Los supuestos han sido cuestionados y sometidos a diferentes evaluaciones
empiricas. En una revisién bibliografica exhaustiva, Grasmick y Bryjack (1980)
sélo encuentran una investigacion que considera la severidad de la sancion como
un determinante importante en la funcién de utilidad del delincuente, el resto se
inclina por profundizar en la probabilidad del castigo. En particular, los criminales
son mas sensibles a un cambio en la certidumbre de que se aplique C (es decir, en
el aumento de p) que en la severidad de C. En el modelo disuasivo, este supuesto
implica que los delincuentes son tomadores de riesgo, supuesto no siempre

respaldado por la evidencia empirica (Neilson y Winter, 1997)

La explicacidén, en breve, obedece a razones endogenas a la funcion de
utilidad: las penas deben ser menos severas cuando se considera el
comportamiento de las instituciones, la percepcién del criminal sobre las sanciones
puede ser inexacta, las personas descuentan el futuro (un encarcelamiento de 20
afos no sera doblemente costoso gue uno 20) y los patrones de comportamiehto
~para sancionar algunos delitos (en particular los homicidios) son independientes de
la severidad de la sancion previamente determinada (Glaeser, 1999). Sobre este
altimo punto, el patrén se repite incluso para el homicidio vehicular en donde la
victima es aleatoria: quienes matan afroamericanos tienen sentencias mas ligeras,

quienes matan mujeres tienen sentencias mas severas.



Otra variable exdégena de (1), W, ha sido motivo de una amplia bibliografia
que busca establecer una relacién causal entre variables sociales y las tasas de
crimen. El caso paradigmatico es el de América Latina: la regiéon con mas altas
tasas de crimen y violencia en todo el mundo. Contrario a la idea generalizada de
un excepcionalismo latinoamericano, los paises mas violentos del subcontinente
(Venezuela, Brasil, Colombia, México) no tienen nada de excepcionales en sus
tasas criminales si se toman en consideracién variables sociales (Soares vy
Naritomi, 2010).

La hip6tesis ha sido probada mediante distintos métodos. Las estimaciones
de elasticidad con preguntas contrafactuales (4 cuales serian las tasas de crimen
esperadas en condiciones sociales e institucionales similares a las de paises
desarrollados?) son similares a la de los paises de referencia (Japén, Suecia,
Estados Unidos, Corea del Sur). Cuando se controla por una serie de variables en
datos panel (ingreso medio, tasa de crecimiento, desercién escolar, desigualdad y

probabilidad de arresto) la variable dummy “América Latina” no es significativa.

Las razones pueden ser clasificadas en dos categorias (Soares y Naritomi,
2010): las socioeconémicas y las institucionales. Las segundas se analizaran en el
siguiente capitulo (en particular, la eficiencia de las instituciones). Sobre las
primeras destacan tres: el crecimiento econémico, la desigualdad y la edad de la
poblacion. El crecimiento econémico, como resulta evidente, tiene un impacto
directo en W cuando el empleo es escaso o los salarios bajos. Ambas situaciones

reducen el costo de tomar la decisién de participar en una actividad criminal.

La desigualdad es la variable que mas relacionada esta con la incidencia
delictiva. El indice de Gini en los grupos de paises mas violentos del continente es
sustantivamente mas alta (54.2 en promedio) que en los paises de referencia -
mencionados previamente (35.2). La evidencia empirica apoya esta conclusion,
probablemente porque existen mayores retornos al cometer un delito cuando un

sector de la poblacién es considerablemente mas acaudalado que otro.



Finalmente, la edad es un factor importante: la probabilidad de que un
individuo opte por cometer un delito decrece cuando su edad aumenta. Los
homicidios se concentran, por ejemplo entre los 15 y los 24 afos. La poblacidén de
América Latina en esta edad es considerablemente mas alta que en los paises

occidentales y asiaticos.

Para el caso latinoamericano no se han realizado estudios de otras
variables sociales que tan pueden resuitar relevantes para explicar las altas tasas
de crimen. En general, la bibliografia disponible para EU tampoco repara
demasiado en estas determinantes sociales aunque si existen estudios relevantes
al respecto, en particular los de Levitt. La presion de grupo o lo que segun
documenta Glaeser (1999) es una variable importante, la asistencia a la iglesia son

dos ejemplos de variables de estudio (2).

Una variable relevante usualmente omitida, como sehala Gaviria (2010), y a
la que literatura econdmica sorprendentemente le concede poca importancia es al
impacto que el narcotrafico provoca en los determinantes del crimen. En su afan de
poner el acento en las variables del modelo disuasivo, no se han estudiado a fondo
sus implicaciones en las instituciones o en la funcién de utilidad del delincuente.
Las olas de violencia en Colombia y mas recientemente en México si son
excepcionales y el crimen organizado juega un papel central al momento de

intentar explicarlas.

(2) Aungue no lo menciona Glaeser (1999), la asistencia a la iglesia puede estar asociada mas con
el acto de autocontrol mas que con la ceremonia religiosa en si misma. Baumeister y Tierney (2011)
documentan cdmo actos de autocontrol fundamentales para cumplir con principios religiosos tienen
un efecto en otras conductas que exigen un fuerte nivel de control, por ejemplo, no dispararle al
vecino.



Los saldos del crimen

En el analisis empirico, se cuenta con cuatro fuentes principales para
obtener datos: las encuestas de victimizacion, las estadisticas oficiales del
gobierno, los reportes de morgues y hospitales, en el caso de homicidios y
lesiones, y las encuestas a los perpetradores, en particular aquellas realizadas en

las carceles (Glaeser, 1999)

Las encuestas de victimizacidn suelen ser el recurso principal para
determinar, por ejemplo, los costos reales del delito o las medidas preventivas en
las que incurren las victimas frente a una ola de crimen (Di Tella, Galiani y
Shargrodsky, 2010). Las encuestas proveen informacion sobre las caracteristicas
socioeconémicas de las victimas (particularmente su nivel de ingreso), la
percepcion sobre la inseguridad, su relacidén y confianza con las autoridades asi
como acciones especificas que haya realizado para prevenir o denunciar los

delitos.

Las estadisticas oficiales, como es previsible, presentan algunos problemas.
La informaciéon puede representar unicamente a un subgrupo de la poblacion:
aquellos quienes denuncian un delito. En el caso de paises con instituciones
débiles (como México, caso que se analizara mas adelante) el subgrupo puede ser
muy reducido. El segundo problema es su origen: los datos pueden estar
manipulados por los departamentos gubernamentales encargados de proveerlos
(en particular el departamento de policia). EI hecho, sin embargo, de que la
informacion provenga de las “instituciones politicas y legales que ponen las reglas
y las politicas publicas que determinan los castigos esperados” (Levitt y Milles,
2007) puede ser una ventaja para comparar regiones con regimenes de castigos

diferentes para delitos similares.



La aparicion de series de datos mas amplias y con informacién desagregada
por regidn asi como técnicas econométricas mas sofisticadas, han permitido a los
economistas avanzar frente a otro tipo de dificultades. En primer lugar, en el propio
modelo: los datos agregados son soélo una prueba indirecta de la decisién
individual, ntcleo de la teoria. En segundo lugar, algunas limitaciones asociadas
con los instrumentos de medicidon: la identificacion de la relacidon causal, la
distincion entre los efectos de la incapacitacion de aquellos de la disuasion y

algunos problemas de endogeneidad.

El primer problema radica en que el nivel de castigo no es determinado
aleatoriamente, suele responder a un nivel de crimen determinado. Los recursos
publicos para combatirlo aumentaran cuando los delitos aumenten y se presentara
una correlacion positiva entre el aumento del crimen y el aumento de, por ejemplo,

las fuerzas armadas.

Sobre los efectos de meter en prisidon a quienes han cometido un delito, se
debe distinguir si una eventual disminuciéon en ese ilicito obedece a que los
potenciales criminales optan por no cometerlo 0 a que, quienes lo cometerian,

estan incapacitados para hacerlo (se encuentran pagando una condena).

Finalmente, el problema de endogeneidad es resultado de diferentes
interacciones sociales. Las victimas y los delincuentes afectan simultaneamente su
comportamiento. La victimizacion puede ser afectada por los pasos que las
potenciales victimas tomen y afectar la distribucion del crimen (Bushway y Reuter,
2008). Otro ejemplo de endogeneidad, regresando a la ecuacion (1) ocurre al
intentar medir el impacto del salario (W) en la decision individual de cometer un
crimen; mayores salarios alientan menos al crimen de la misma forma que el

crimen inhibe mayores salarios.
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Las dificultades, sin embargo, han sido resueltas, al menos parcialmente.
Para Levitt y Milles (2006), a partir del ultimo tramo de los noventa, el empleo de
sofisticadas técnicas econometricas contribuy6 a establecer claramente la relacion
entre algunas variables de interés y el nivel de crimen. Si bien los estudios son
muy recientes, las pruebas han sido muy diversas y abarcan variables como la
discriminacion racial de la policia como determinante del arresto, el efecto de la
portacidn de armas por parte de las potenciales victimas, los efectos de la
legalizacion del aborto en la disminucion del crimen. Para la presente investigacion
nos interesa saber como influyen las variables de referencia (p y C) en el

comportamiento delictivo.

La probabilidad de la sancién (p)

La policia es la parte mas visible del sistema de justicia. La relacion que ha
buscado establecerse, la elasticidad del nivel del crimen segun la escala policial,
ha sufrido de los problemas de identificacidn causal descritos previamente. Los
problemas se evitan, en buena medida, con el uso de la causalidad de Granger
(una relacién temporal entre variables en lugar de causalidad: una variable causa a
la otra cuando cambios en la primera producen cambios en la segunda) y la
instrumentaciéon de variables. Levitt (1997), por ejemplo, introdujo una variable
relacionada con las politicas del sistema de justicia pero no con las tasas del
crimen: los ciclos electorales. En época electoral, el gobierno aumenta la provisién

de seguridad publica (mas policias) por motivaciones mas politicas que facticas.

La conclusion, utilizando ambos métodos, es la misma: niveles mas altos de
policia reducen significativamente (entre el 3% y el 10% por cada aumento en 10%
de despliegue) las tasas del crimen. No es posible calcular todos los costos de
contratar a un policia (incluyendo aquellos relacionados al sistema de justicia) pero
para Levitt (1997), el beneficio marginal de hacerlo excede los costos. Glaeser

(1999) sugiere que para que los resultados sean absolutamente concluyentes, el

11



gobierno tendria que participar de forma directa en el analisis distribuyendo sus
recursos policiacos de forma aleatoria y evaluando la reduccién en las tasas del

crimen.

Los costos de la sancién (C)

Los costos al momento de cometer un delito estan determinados por la
severidad de la pena y por la precaucion que las victimas toman para protegerse.
Una extensa literatura estudia el efecto que la carcel tiene sobre las tasas de
crimen. Los analisis empiricos aportan evidencia sobre el efecto reductor del
crimen que tiene el encarcelamiento. Es importante distinguir, sin embargo, si éste
es producido como resultado de la disuasién o de incapacitaciéon. Levitt (1998)
considera dos premisas para determinarlo. Si la sancién de un tipo de delito
aumenta, habra un efecto sustitucién: aumentara el nUmero de otros delitos. Si, por
otro lado, el efecto predominante es la incapacidad, no habra efecto sustitucion y la
tasa de infracciones (en delitos sustitutos) disminuira. La evidencia sugiere que
para ciertos delitos hay un efecto de incapacidad (violacién) mientras que para

otros hay un efecto disuasivo (robo a casa habitacion).

El encarcelamiento, es sin embargo, muy costoso. Existen razones para
creer, argumentan Levitt y Milles (2006) que “el prisionero 2 millones es mucho
menos peligroso que el primer reo encarcelado”. Es razonable suponer, continia
su argumento “que la escala actual de encarcelamiento esta por encima del nivel
optimo social”. El encarcelamiento puede, ademas, producir algunas
externalidades. Los economistas han ironizado sobre algunas conclusiones que la
criminologia ha hecho sobre el castigo, en particular sobre los efectos
criminégenos de las carceles. Sin embargo, estudios de la ciencia politica ponen el
acento en otros aspectos negativos, por ejemplo, los efectos del “encarcelamiento

masivo” en la desigualdad social. El sistema de justicia penal adquiere un rol
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central en la vida de las familias urbanas con nivel de ingresos bajo (Western,
2006).

Las precauciones que las victimas toman para prevenir un delito, pueden
aumentar el costo esperado de cometerlo dependiendo de que tan observables
éstas sean. Si la precaucion es observable, se produce un efecto sustitucion: el
delincuente optara por victimas desprotegidas. Si, en cambio, la precaucién no es
observable, el costo total de cometer determinado crimen se eleva para todas las

victimas potenciales y puede disuadir la comisién de delitos en general.

Di Tella, Galiani y Shargrodsky (2010) demuestran que grupos sociales con
diferente nivel de ingreso se ven afectados de forma similar cuando la precaucién
no es observable (asalto a transeuntes) que cuando si lo es (robo a casa
habitacién). Ayres y Levitt (1998) llegan a la misma conclusién al estudiar el caso
del dispositivo de seguridad (no observable) para autos Lojack. Los robos de
vehiculos bajan de forma generalizada en una ciudad sin que se presente el efecto

sustitucion.

De los analisis empiricos podemos sacar dos conclusiones relevantes para
este texto. En primer lugar, dentro de la funcién (1) ain cuando p y C tendrian
efectos similares, el criminal es mas sensible a un aumento en la probabilidad de
ser sancionado. En segundo lugar, las variables ex6genas a la toma de la decisién
individual (sobre cometer o no un ilicito) no son suficientes para explicar en qué
consiste el aumento en p mas alla de incrementar la escala policial y sin alterar el
modelo drasticamente ( es decir, elevando mucho los costos). Para poder hacerlo,
es indispensable analizar, utilizando el enfoque econdmico, a los actores del

sistema de justicia.
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. ENFOQUE ECONOMICO EN EL SISTEMA DE JUSTICIA

En el capitulo | quedé demostrado que aumentar la probabilidad de castigar
un delito (p) determina de forma eficiente el precio del crimen y, en consecuencia,
influye en la decisidon individual de participar en una actividad ilicita. Teoria y
evidencia en el anadlisis econdmico, se basan en variables exdgenas al
comportamiento, por ejemplo, los niveles de policia o de castigo. Para estudiar al
sistema de justicia, es importante también considerar las variables exoégenas del
sistema. Sin embargo, la investigacion avanzara hacia la comprensiéon de algunas
variables endégenas al comportamiento de los actores del sistema, en particular
los jueces. La primera pregunta a responder es, sin embargo, ¢qué tanto se ha

estudiado la procuracién de justicia mas alla del modelo de Becker?

Los analisis empiricos sobre el sistema de justicia son mucho menores (en
volumen y profundidad) que aquellos sobre los determinantes del comportamiento
criminal. Esto se debe en buena medida a que la investigaciéon puede carecer de
una aplicacidon general y estar restringida a la base de datos que posee el
investigador. Las autoridades, ademas, no proveen de forma sistematica estos
datos y las instituciones son dinamicas: pueden cambiar constantemente partes
sustantivas de su funcionamiento. A las limitaciones tradiciones, Levitt y Milles
(2007) agregan que los economistas carecen de un sofisticado entendimiento

juridico y politico de las instituciones del sistema de justicia.

En conclusion, mientras la evidencia empirica sobre el efecto de reduccién
del crimen con la presencia policiaca y la incapacitacion exhibe consistencia con la
aplicacién de diferentes metodologias, la evidencia sobre otros aspectos del
sistema de justicia es menos robusta y se puede caer en el riesgo de establecer

relaciones espurias (Levitt y Milles, 2006).
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Si hubiese la necesidad (como aqui la hay) de asomarse hacia alguna luz
que haya aportado la evidencia empirica en la materia, seria hacia el rol que
juegan los incentivos dentro de las instituciones de procuracién de justicia. Los
procedimientos para sancionar un ilicito, por ejemplo, generan incentivos para los
detenidos, sus defensores y otros actores dentro del sistema. Un ejemplo aunque
sin evidencia concluyente (Levitt y Milles apenas citan dos estudios) es sobre los
procedimientos penales: mientras mas exigentes sean, los procesamientos seran
menores (al complicarse, el costo sube). Un primer paso, retomando los principios
de la economia positiva, es sistematizar el lenguaje y hablar de la procuracién

como una serie de interacciones de mercado.

La procuracidn de justicia como un sistema de mercado

En el sistema de justicia, las transacciones de mercado proveen de mejor
informaciéon y responden mas rapido a las nuevas circunstancias que “burocratas
fijadores de precio que tienen una sobre carga de informacién, la reciben de

segunda mano y les toma tiempo actuar en consecuencia” (Easterbrook, 1983).

El procedimiento penal es una forma de distribucion de recursos con dos
objetivos: a) distribuir mas recursos al sistema de justicia criminal hasta que los
ahorros de prevenir el crimen marginal igualen los costos en hacerlo y b) obtener la
maxima disuasion posible de los recursos destinados al control del crimen. La
interaccidn de jueces, procuradores y acusados es un sistema de mercado de

fijacion de precios que busca el segundo objetivo.

La implicacion mas importante del enfoque econémico para estudiar las
interacciones dentro del sistema es contraintuitiva para los propios actores: los
agentes tienen un comportamiento racional. Los procuradores y jueces buscaran
maximizar su funcién de utilidad. La pregunta responder, dados los supuestos

planteados es ; Qué maximizan los actores centrales del sistema?
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A riesgo de ser repetitivo pero con la intencién de seguir linea argumental
planteada en un inicio dentro de los parametros de la economia positiva, es
importante volver a la ecuaciéon (1) donde el precio del delito es la pena (C)
multiplicada por la probabilidad de que sea aplicada (p). El precio debe ser tan alto
como para que el criminal pague por todo el dafio que su crimen inflinge. Para
maximizar la disuasiéon sin elevar los costos, la asertividad de la sanciéon es
indispensable. Pensandolo desde la 6ptica del sistema (y no, como en el capitulo |,
desde la del individuo), elevar (C) puede tener efectos no deseados: el individuo no
podria pagar la sancion encareciendo el costo de aplicarla o el alto precio de un
ilicito puede inducir delitos mas graves para evitar la aprehension (homicidio a

victimas de un robo, por ejemplo).

La importancia de que las sanciones sean aplicadas de forma precisa (es
decir, de aumentar p) radica en que la disuasién proviene de la diferencia entre las
consecuencias anticipadas de obedecer la ley y de violarla. Cuando no hay
precision, la diferencia cae. Desde esta perspectiva, aumentar p se convierte en un
asunto de precision, es decir, de eficiencia institucional. La evidencia empirica
previa -el nivel de policia y de castigo- variables analizaba variables exégenas a
las decisiones individuales. Para continuar con la investigacién es menester
examinar el por qué se toman ciertas decisiones dentro del sistema, es decir, ir a

las variables endégenas.

En esta parte y dadas las dimensiones del estudio, debe optarse por uno de
los dos actores centrales en la procuracion de justicia (ademas del policia, variable
lo suficientemente explorada previamente): los procuradores (fiscales) o los jueces.
La teoria tiende a inclinarse por los primeros. En su hipétesis sobre los efectos de
la inercia institucional en el sistema mexicano, para Magaloni (2007) el Ministerio
Pdblico juega un papel protagénico. En este caso concreto, sin embargo, el
analisis previo enfatiza en la necesidad de aumentar p con la asertividad al
momento de aplicar sanciones. En otras palabras, la percepcion sobre p en la

ecuacioén (1) cambiara para el criminal en la medida en que existan mas sentencias

16



efectivas. El juez, en consecuencia juega un papel determinante y sera el actor

central de la investigacion.

Aun cuando se opte por estudiar algunas variables enddégenas en la funcién
de utilidad de los jueces, es importante conocer de forma general la evidencia
empirica sobre la utilidad de los procuradores. En otras palabras, ;Qué maximizan
los procuradores? La respuesta la da la estructura de incentivos institucionales (lo
cual sugeriria diferencias importantes ente regiones) pero es probable que, a nivel
federal, los procuradores federales estardn mas preocupados en desarrollar su
capital humano (al menos en el sistema federal estadounidense). Las ganancias
que pueden obtener en el sector privado una vez que abandonen su cargo,
determinan en buena medida los criterios bajo los cuales rigen su propio

desempenio (Glaeser, Kessler y Piehl, 2000).

Los procuradores locales, por el contrario, estaran mas interesados en
perseguir delincuentes que provocan el mayor dafio social. La evidencia que
sustenta los estudios al respecto esta tomada, en su mayoria, del perfil de los reos
en las carceles federales y locales. La legislacion sugiere que los criminales mas
dafinos estan en prisiones federales. La realidad es distinta: los reos mejor
educados y con un tejido social mas soélidos son quienes ocupan las carceles del

sistema federal.

La discrecionalidad juega un papel importante dentro de la funcion de
utilidad de los procuradores. Las interacciones con otros actores y el deseo de
maximizar sus retornos funciona como un sistema de reglas explicito. La
discrecionalidad puede provocar fallas de mercado: los fiscales no asumen el costo
de la no maximizacién de la disuasién. Por el contrario, pueden buscar maximizar
su imagen (por ejemplo) y perseguir politicamente a figuras impopulares. En este
punto en particular, la regulaciéon proviene de otros actores dentro sistema, en

particular los jueces, que intervendran en sus casos otorgando o no la sentencia.

17



La funcion de utilidad de los jueces

El juez cumple, entre otras funciones, con la de regular la discrecionalidad
de las procuradurias. En términos de las variables que inciden en la asertividad de
p, ademas, la sentencia es el producto material que va a aumentar o disminuir la
certidumbre en relacién con la aplicacion del castigo. La sentencia, a su vez,
cuenta con un margen casi total de discrecionalidad. En palabras de Glaeser

(2000) “la discrecion se apila con discrecidon”.

En el caso de los jueces, la discrecionalidad tiene una funcién que hace que
el sistema de mercado continle siendo eficiente. Por un lado, permite la
discriminacion de precio: diferentes precios en el mismo mercado por la misma
cosa (crimen). El estado actia como monopolista -fija precios y “compra” delitos-
pero desde una posicidbn ventajosa porque no puede existir intercambio de

sentencia entre los “compradores” (Glaeser, Kessler y Piehl, 2000).

La discrecionalidad, ademas, permite que los jueces reduzcan costos de
informacion: la informalidad del proceso permite obtener la mayor cantidad de
informacion al menor costo. Ademas, el poder que otorga la discrecionalidad no es
absoluto: lo mismo que con un monopolista, fijar precios muy altos ahuyentara a
los clientes sin alterar el precio de mercado. En el caso de los jueces, ahuyenta

casos potenciales.

La preg‘unta a responder ya no es ¢ son los jueces seres racionales? (sobre
ese punto se argumentd previamente en este capitulo) sino resolver cual es la
funcion de utilidad del juez que pueda ayudarnos a avanzar en la direccion
planteada desde un inicio. Posner (1994) ofrece varios supuestos para evaluar
esta funcién. De acuerdo con la metodologia de la economia positiva, utilizar
supuestos muy generales (y poco realistas) resultara valido si, sometidos a la

experiencia, predicen el comportamientos de individuos racionales.
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En primer lugar, los jueces tienen a su encargo un comportamiento que no
es (al menos en su totalidad) observable: la provisidbn de justicia. Aun cuando
pudieran coincidir en que su encargo mas importante es aquél (“maximizar la
provisidon de justicia”), observar su cumplimiento resultaria muy complicado. Las
organizaciones sin fines de lucro (OFL) suelen ser la alternativa mas confiable para
brindar un servicio cuando el resultado no es observable. Los criterios del analisis
econdmico bajo los cuales han sido estudiadas también pueden ser Utiles para
evaluar ese “comportamiento no observable” de los jueces. Una OFL, como los
jueces, transformara las utilidades en incentivos (beneficios) al no poder quedarse

con los excedentes.

En una funcion de utilidad, es importante, en consecuencia considerar la
distribucion de tiempo que hace los jueces (tiempo para el ocio y tiempo para las
sentencias). El pluriempleo de los jueces esta limitado (en México y en Estados
Unidos, al menos para jueces federales) para que no transformen el tiempo libre en
ingreso; al incrementar el valor del tiempo, los jueces racionales haran menos
trabajo. En el modelo, esto no es totalmente indeseable: un aumento en el tiempo
libre (otra forma de ingreso) reducira incentivos para obtener rentas econdmicas
(Posner, 1994). Eso atrae personas al sistema legal que de otra forma optarian por
un mayor ingreso (lo cual es paradoéjico porque exige aumentar la burocracia para
poder realizar de forma eficiente el trabajo). Una alternativa es evaluar el
comportamiento de los jueces en sus trabajos anteriores: el trabajador
seguramente lo sera siendo pese a los incentivos. Por esa razon los jueces rara

vez son elegidos jovenes.

La segunda forma de medir una variable endégena se consigue tomando en
cuenta el poder mas grande que tienen los jueces: emitir una decision. La analogia
proviene del modelo del votante racional. Una forma de utilidad que recibiran del
poder de decesidn es la deferencia que su entorno les concede: no importa que los
jueces sepan que al dejar el cargo la deferencia cesara, reciben placer de ser

tratados con respeto. La utilidad se obtiene en mucho mayor , sin embargo, del
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valor del voto (igual que en el modelo del votante racional). El ntcleo de su funcion
es decidir. “La utilidad no proviene de votar sino votar por algo o alguien. Esta
relacionada a la utilidad de hacer valer un punto de vista aunque su voto no cambie

nada esencial” (Posner, 1994)

Puede parecer que el juez actia con menor responsabilidad al votar que el
votante ordinario: la utilidad provienen del poder y este no disminuye cuando el
voto es aleatorio. Es raro que esto suceda porque a) la utilidad no proviene del
consumo puro sino de saber por quién (o por qué) se vota, como se mencioné
previamente, y b) en la votacién colegiada el costo de la votacion no aleatoria es
muy bajo. Posner ilustra el punto con el caso de un panel de 3 en el cual un juez
tiene una fuerte preferencia por votar en algun sentido y los otros dos jueces son
indiferentes. Lo mas probable es que terminen votando en el mismo sentido que el
juez uno para evitar tener que justificar su posicion. De esa forma estaran

maximizando su tiempo libre.
La funcion que refleja los dos incisos anteriores seria la siguiente:
@ U=Ug{,t, I, R, O)

En donde tj son las horas en las que el juez juzga, tl las horas de ocio (hace
cualquier otra cosa excepto juzgar). tj y tl deben sumar 24. Ademas se incluye el

salario (I), la reputacion (R) y otras fuentes de utilidad (O).

La variable O explica aquellos factores no monetarios que determinan la
decision de los jueces de seguir en el sistema de justicia mas alla del salario y el
tiempo libre. Para términos de la investigacion podemos mantener ese criterio
abierto a consideraciones especificas para el caso de México. El modelo supone
que la reputacion (R) es distinta del prestigio o la popularidad. La primera tiene
relacion con la eficiencia con la cual es percibido su trabajo; las otras dos mas con

su poder. Ambas se incluirian en O.
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El modelo puede complicarse al ser mas especifico en las variables y lograr
determinar la decisidn individual del juez entre serlo (es decir, optar por un trabajo
en el sistema de justicia) y no; seria una ecuacidén paralela a la decision del
criminal entre participar o no en las actividades ilicitas. Sin embargo, para fines de
la investigacion es suficiente quedarnos con la funcion (2) porque nos interesa mas
conocer y evaluar los determinantes en la utilidad del juez que los que llevaron a
tomar la decision (caso contrario a (1) donde si nos interesa la decision final del

individuo)
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lll. LA INERCIA INSTITUCIONAL

En los capitulos anteriores se hizo un analisis bibliografico de los estudios
econdmicos sobre el crimen y, siguiendo los parametros de la economia positiva,
se establecié una ruta para entender el impacto de la ineficiencia en el sistema de
justicia en la decision individual de cometer un delito. En principié se establecio
que variables enddgenas (p en (1)) alteran la funcion. En seguida, después de
analizar las interacciones de mercado en el sistema de justicia, se determin6 que
para poder entender la eficiencia (o ausencia de) en las decisiones que toman los
jueces, es importante saber qué maximizan al momento de tomarlas (U en (2)). En
este capitulo se intentara explicar la ineficiencia a partir de la inercia institucional
(path dependence) y como influye en la funcién de utilidad de los jueces en

México. Para hacerlo, primero debemos definir por qué el sistema es ineficiente.

Ineficiencia en el sistema de justicia

Una de las principales preocupaciones sobre los datos disponibles para
realizar pruebas empiricas, descrita en el capitulo I, esta relacionada con la
poblacidén de estudio. Si no existe confianza en las instituciones publicas, sélo un
subgrupo de la poblaciéon hara denuncias y las estimaciones sobre los costos y
efectos del crimen seran dificiles de hacer. En México, el subgrupo de la poblacién
que denuncia es muy reducido y, lo que es peor, parece cada vez serlo mas
(Magaloni, 2007). La cifra negra (delitos no denunciados) se mantiene por encima

del 90% (92% segun las estimaciones mas recientes).

Un segundo obstaculo y una de las razones principales por las cuales el
sistema de justicia no ha sido el centro de la teoria econdémica radica en la falta de
bases de datos publicos que sistematicamente estén disponibles para cualquier
investigador. Magaloni (2007) da cuenta de la gran cantidad de informacion

disponible en Estados Unidos (EU) para evaluar algunos aspectos del sistema de
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justicia, en particular las carceles. Sin embargo, aun en EU como sefialan Levitt y

Milles (2006) los datos sobre otras partes del sistema son limitados.

Para una investigacion empirica con el proposito de evaluar el sistema de
justicia, en México se pueden consultar bases de datos del INEGI a nivel nacional
(las estadisticas judiciales en materia penal), las encuestas periédicas a centros
penitenciarios en el DF y Estado de México que realiza el CIDE y algunos estudios
realizados por organizaciones no gubernamentales o académicas (el mas reciente,
el de México Evalua). Los datos oficiales mas recientes corresponden a 2008 en

algunos casos.

El problema no sélo es la escasa disponibilidad de datos sino la falta de
criterios uniformes para evaluarlos. En estudios diferentes (Magaloni, 2007, México
Evalua, 2012) la tasa de absolucién puede tener un significado distinto. Una baja
tasa de absolucién puede ser un indicador de eficiencia sobre el trabajo del
ministerio publico (MP) o resultado de la inercia con la que los jueces
sistematicamente aprueban el trabajo del MP. El problema se debe, en parte, al
origen de los datos: unas son series de tiempo nacionales mientras los otros son
datos sobre(un afo en una regién determinada (el centro del pais). Sin embargo, la

ausencia de consenso puede ser un indicador de la falta de estudios sobre el tema.

Aln con las limitaciones senaladas, es posible definir la ineficiencia de
forma consistente con el modelo disuasivo y con la ecuacién (1). Las variables de
interés son aquellas que inciden en p (el gasto en el sistema de justicia y la

impunidad en el nivel del crimen).

En el modelo, aumentar la probabilidad de aprehensién es costoso e
indeseable. La premisa se ha matizado (con la evidencia empirica y los supuestos
descritos previamente) en funcién de un aumento en la certeza de castigo que el
aumento en el gasto supone. En gasto en la justicia ordinaria en México es menor

que en Estados Unidos, Brasil o Argentina (Magaloni y Mayer, 2011). Sin embargo,

23



el gasto per capita en la justicia federal es mucho mayor que el gasto en justicia
local ($303 vs $168) y es mayor también que el gasto que hacen los paises de
referencia. El 93% de los delitos corresponden a la justicia local (México Evalla,
2012). El dato es un buen indicador de que el gasto para aumentar p es ineficiente.
Habra que anadir la alta injerencia de tribunales federales para resolver conflictos
locales lo cual quiere decir que la asertividad de ejercer la sancion (al menos en

primera instancia) no contribuye a disuadir la actividad delictiva.

La ineficiencia con relacion a p también puede medirse a partir del numero
de consignaciones. Aunque se hable del promedio nacional, es importante serialar
que existen grandes diferencias entre estados. La estimacion de consignaciones
con respecto al total de denuncias es una cifra que, en términos agregados, resulta
de poca utilidad porque una de las razones que puede estar abriendo la brecha
entre las entidades federativas es la llegada de métodos alternativos de solucion
en aquellas que ya hayan implementado la reforma al sistema de justicia. La tasa
de consignacién por homicidio, sin embargo, es muy baja: s6lo en 7 estados

supera el 50% (México Evalda, 2012).

El precio de la inercia institucional

Las instituciones como las “restricciones concebidas que moldean la
interaccion humana” (North, 1990) son determinantes en las estructuras de
incentivos que alteran la funcién de utilidad de los actores en el sistema de justicia.
Si hemos mostrado cémo la probabilidad de castigo (p) es un determinante central
en la decisién de cometer una actividad ilicita, el papel de la funcién de utilidad del
juez sobre (p) y la ineficiencia en el sistema de justicia mexicano en particular, sera

relevante indagar esa estructura de incentivos.

La hipotesis sobre inercia institucional supone que los actores del sistema

de procuracién de justicia “han quedado atrapados en sus propias burocracias, su
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historia institucional y en sus viejos patrones de conducta” (Magaloni, 2007). Del
lado de las procuradurias, las fuentes de informacién no se han alterado: sigue
siendo el acusado el principal proveedor de informacién. Los jueces, por su parte,
siguen avalando el trabajo del Ministerio Publico pese a ostensibles fallos como,
por ejemplo, seguir basando la mayoria de las decisiones en la prueba testimonial .
Es este aspecto en particular, determinar que variable en (2) resulta mas
importante al momento hacer un cambio institucional, donde habremos de

detenernos.

La inercia institucional es un instrumento conceptual consistente con los
principios de la economia positiva: intenta abstraer una realidad compleja y reducir
el conjunto de alternativas para “ligar la toma de decisiones a través del tiempo”
(North, 1990) Una vez que la inercia lleva un curso determinado, la red de
externalidades, el proceso de aprendizaje de las organizaciones y el modelaje
histérico de los asuntos (problemas) refuerzan el curso que sigue. Esto explica, en
alguna medida, que inercias improductivas pueden persistir: cada accién refuerza

la trayectoria recorrida previamente.

El refuerzo de esta inercia ocurre no sélo debido a la existencia de rendimientos
crecientes (cuanto mas se tome una accién, mayores los beneficios) sino también
porque cada accion permite que una serie de fuerzas alienten que esa decisiéon se
mantenga, por la existencia de externalidades positivas (beneficios a la persona
que ya tomd esa decision o esta por tomarla) y por un efecto encierro (la decisiéon
se convierte en la mejor alternativa disponible) Para Page (2006), la existencia de
rendimientos crecientes no es condicién suficiente ni necesaria para que exista la

inercia institucional.

Los actores, que buscaran maximizar un objetivo socialmente definido
(mencionamos el caso de “justicia” para los jueces) pero con una funciéon de
utilidad propia (el caso de (2) para los jueces) se encuentran en instituciones que,

la mayor parte del tiempo estan en equilibrio: ninguno de los jugadores (dada su

25



posicién actual) encuentra ventajoso reestructurar los acuerdos (comparando la
satisfaccion entre beneficios y costos relativos). El individuo intentara maximizar en
una decisién discreta entre tomar decisiones dentro de las restricciones actuales o
intentar cambiar esas restricciones. Si opta por lo primero, el equilibrio se

mantiene.

Para poder probar la hipétesis de la inercia institucional en el caso mexicano,
es importante considerar variables endégenas a la funcion de utilidad del juez.
¢, Qué causa que siga tomando decisiones ineficientes para la procuracion de
justicia? Para poder probar algunos principios se han excluido trabajos similares
sobre jueces de tribunales administrativos o jueces de la Suprema Corte. Si bien
los resultados son consistentes en muchos sentidos (en todos los casos, por
ejemplo, podemos encontrar indicadores que apuntan hacia la maximizacion del
tiempo de ocio) la estructura institucional debe ser analizada por aparte para cada

caso.

La investigacion con entrevistas a los jueces en materia penal (Pasares, 2003)
aun cuando sean en sélo una region (DF) resulta de mayor utilidad en este caso
porque 4eval0a la toma de decisiones de jueces que pertenecen a la justicia
ordinaria (a diferencia de los Ministros de la Suprema Corte) y al Poder Judicial (y
no al Ejecutivo como los tribunales administrativos). En pocas palabras, son jueces

similares a aquellos en los que obtiene Posner (1994) la funcion de utilidad (2).

Para poner en perspectiva el problema, sera necesario volver a hablar del la
procuracion de justicia como sistema de mercado. Como se describid con detalle
previamente, la discrecionalidad de los jueces resulta en beneficio de las
interacciones de mercado: reduce los costos y maximiza el bienestar producido por
esa decision. ;Por qué en el sistema de justicia nacional, como se demostro, los
indice de eficiencia son tan bajos? En este punto encontramos nuestra primera

respuesta: la ineficiencia es producto, en buena medida, de la inercia institucional.
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El articulo 72° del Cddigo de Procedimientos Penales del DF prevé los
requisitos legales para emitir una sentencia pero no hay una estructura comun que
obligue a justificar el razonamiento por el cual un juez llegd a determinada
conclusién. Cada juez puede escribir una sentencia simplemente enunciando
razones sin que sea posible distinguir a cual le concedid mas peso o como la
existencia de “A” le hizo llegar a “B”. En otras palabras, la discrecionalidad no sélo
es absoluta sino que rompe uno de los principios de eficiencia: obtener informacion

resulta muy costoso.

Para las partes sera costoso enterarse de cual fue el razonamiento y, en
consecuencia, no podran proveer al juez de la mejor informacién disponible
(principio basico para que el sistema de mercado funciones). El juez, por su parte
maximiza su ocio ({/ en los términos definidos previamente) validando la version del
MP. La pregunta aqui es por qué ,si pudo optar entre dos caminos (la decisidon

discreta definida con anterioridad), elige el menos eficiente.

En 82 expedientes consultados, las sentencias tenian requisitos de mas, de
menos y sin un orden predeterminado. La razén que daban los jueces sobre su
forma de emitir la sentencia: “depende con qué magistrado se haya formado uno”.
Seguir la metodologia con la que cada juez ha crecido en lo individual refuerza la
inercia institucional por el efecto encierro: seguir esta ruta se convierte en la mejor
alternativa posible. La variable tl de (2) es determinada, en buena medida por la
inercia institucional y, en consecuencia, la trayectoria menos eficiente (aquella que

eleva los costos de informacién) es la preferida.

La siguiente pregunta esta relacionada las reglas formales. ;Coémo afecta el
cambio de reglas formales al equilibrio del estado actual de las cosas? Para
poderla responder habremos de desarrollar el argumento a partir del equilibrio
institucional. Este se sostiene cuando los precios relativos endégenos del sistema
son altos, particularmente en dos areas: a) los costos de informacién y b) la

percepcion de la sancion.
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La variable que buscamos seguir en (1) (directamente) y (2) (indirectamente) es
aquella que afecta la percepcion de la sancién para el delincuente. Mientras mayor
sea la percepcion en la certidumbre del castigo, mejor funcionara el modelo
disuasivo. 4 Quée variables afectan esa percepcion que permiten que el equilibrio se
mantenga? Con la informacién disponible no es posible indagar sobre una amplia
gama de variables pero al menos hay una que puede ofrecer respuesta y que
debera ser sometida a la comprobacion empirica: las prueba con mayor peso

probatorio en el sistema de justicia en México, la prueba testimonial.

Esta bien documentado en la teoria (Magaloni, 2007) que las pruebas
testimoniales son las que mayor peso tienen en la decision del juez. De hecho, las
pruebas documentales o penales son casi inexistentes en los procesos de justicia
en México. De los 82 archivos revisados se cometian las omisiones mas graves y
se terminaba favoreciendo la prueba testimonial: no se realizaba pruebas
dactiloscdpicas, pruebas de pericia para verificar dafos, cotejo de pruebas, ni
siquiera se solicitaban comprobantes bancarios cuando la investigacion lo requeria

(Pasara, 2003). Todo recaia en los testimonios, particularmente el del agraviado.

En éste punto, es util observar el uso de la discrecionalidad. Los jueces eran
consistentes con la linea jurisprudencial de la SCJN al valorar (positivamente,
como testigos mas cercanos) el testimonio de los policias que detenian al acusado.
Sin embargo, iban contra la linea marcada por la SCJN al no considerar la
fragilidad de la prueba testimonial, particularmente la de la victima. Es decir, existe
una asimetria al momento de admitir testimonios; seran mas Uutiles cuando

provengan de quien acusa que cuando provengan de quienes se defienden.

Lo anterior podria significar también que el juez lo hace asi porque busca
maximizar su tiempo libre (tl). Sin embargo, el MP es quien aporta la mayoria de
los testimonios. Ademas, eso no explicaria la diferencia de valor concedidos a uno
y a otros. Es plausible argumentar, en consecuencia, que la inercia institucional es

una razon detras de esta decisiéon tomada de forma sistematica.
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En el caso del testimonio del agraviado, en los expedientes no se descalifica
su version de los hechos. En los 82 expedientes, casi se admite en su totalidad. En
el caso de los testimonios de testigos que coinciden con la versién del inculpado,
en cambio, los jueces los observan con “sospecha”. El uso del vocabulario
empleado en la sentencia insinla que los testimonios son prueba del interés del
testigo en que el acusado sea exonerado. La toma sistematica de esta decision (de
la casi unanime disparidad de criterios al momento de utilizar los testimonios en el
caso) genera, en buena medida, una externalidad positiva entre los actores del
sistema. Aquellos que tomen esta decision recibiran beneficios que probablemente
no incluyeron en su funcidén de utilidad original (por ejemplo, un mejor

entendimiento con el MP para casos posteriores).

La pregunta que queda sobre este segundo aspecto es ;qué variable
intentarian maximizar en este caso? Una vez descartada tl, la alternativa que
mejor lo explicaria parece ser R. En el equilibrio existente, la reputacion no parece
tener importancia. La estructura de incentivos, producto de la inercia institucional,
favorece a la costumbre sobre la construccidn de una reputacion propia. Los
jueces no obtienen su utilidad de la vanguardia de sus criterios en la sentencia, su
capacidad para hacerse de la mejor informacién disponible en el mercado o del
acucioso uso de las pruebas con mayor validez en el sistema de justicia segun la
teoria existente. La inercia institucional parece inhibir el valor de R para el caso de

los jueces en México.

Finalmente, aunque hace falta evidencia empirica sobre el sistema de ju'sticia
sometido a las nuevas reglas que entraron en vigor desde 2008 para algunos
estados, debe senalarse que el cambio en las reglas formales afecta el equilibrio
existente en el sistema pero no necesariamente incide en la inercia institucional.
Una entidad que ha vivido algo parecido es Chihuahua. A partir de un caso
emblematico, en el que los 3 jueces exoneraron al novio de una mujer, Rubi,
acusado de haberla asesinado -aun cuando varios indicios sefialaban apuntaban a

su responsabilidad (el supo donde localizar sus restos, pidié disculpa en pleno
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juicio a la madre de Rubi)- los cambios a las reglas formales han sido
cuestionados. Incluso, el gobierno ha emprendido reformas legales que son

interpretadas como un retroceso (Carbonell, 2011).

Los cambios legales producen un choque y un desequilibrio con las reglas
informales pero, como todo proceso econémico, pronto se alcanzara un nuevo
equilibrio (mejor o peor) y la inercia institucional seguira pesando mas que otros
determinantes en la funcion de utilidad del juez. Como se sefialé previamente,
determinante para vencer las inercias institucionales, es el cambio en los precios
relativos. Si los precios percibidos de no hacer una estructura comin en la
sentencia no aumenta, la inercia continuara imponiéndose. Si los precios relativos
de introducir una ideologia propia (es decir, de aumentar el valor de R) no

disminuyen, se recorrera el camino andado aun cuando sea ineficiente.
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IV. CONCLUSIONES

En la investigacion se partié6 de los postulados de la economia positiva para
seguir un mismo trazo argumental, con lenguaje formal definido entre el modelo
disuasivo y en el enfoque econdmico del sistema de justicia. La aplicacion de esta
metodologia permite una comprension mas aguda del fendmeno del crimen y las
determinantes en el compartimiento individual. Si bien los supuestos pueden ser
muy abstractos o generales, la evidencia empirico sustenta el uso de dichos

supuestos.

En la investigacibn se demostr6 que, pese a que parece contradecir los
supuestos del modelo disuasivo, aumentar la probabilidad de aprehension p es la
forma mas eficiente de elevar el precio del crimen y, en consecuencia, disminuir la
demanda. En los Gltimos 40 afios de investigacion, el aumento en las penas ha

evidenciado sus limitaciones.

El enfoque economico al sistema de justicia a partir de la identificacion de
variables centrales en el modelo disuasivo, hace mas evidente un hecho que no es
tan bien aceptado lejos de la teoria econémica: los actores involucrados en el
proceso son individuos racionales. Para explicar cdmo la maximizacién de sus
funciones de utilidad es compatible y eficiente con la funcion social de la institucion
a la que pertenecen, es necesario indagar en las variables endégenas. En el caso
de los jueces, se comprobd que tanto el tiempo libre tl como la reputacién R
inciden no sélo en la funcion de utilidad de los jueces sino que alteran los
incentivos de participar‘ en la actividad criminal al determinar la eficiencia de la

procuracién de justicia.

La inercia institucional explica, en alguna medida, la ineficiencia del sistema de
justicia en México, en particular generando estructuras de incentivos ineficientes
para la toma de decisiones de los jueces. Aun cuando falta evidencia empirica
concluyente, es plausible concluir que los cambios a las reglas formales no

cambian la inercia institucional.
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Implicaciones para la justicia en México

Para lograr un aumento la probabilidad y certeza de aprehensién, en el
sistema de justicia mexicano es mas importante considerar otras variables
antes que e aumento en recursos publicos. El aumento en el costo del
sistema de justicia es ineficiente tanto en el modelo disuasivo como en la
practica porque no altera el comportamiento producto de la estructura

institucional de incentivos.

La reforma al sistema de justicia emprendida desde 2008. presenta una
oportunidad idénea para investigar el equilibrio institucional: la interaccion
entre reglas formales e informales y los efectos de un cambio en las
primera. La investigacion tiene un reto en esta materia y, con el acceso a
insumos de informacién necesarios, podria hacerse un estudio vanguardista

en este tema.

La reforma al sistema de justicia puede atender algunos aspectos omitidos o
plantearse algunos retos mas alla del marco legal. Por ejemplo ;como
lograr una estructura de sentencias que reduzca los costos de informacion?
¢ Cémo aumentar el valor de R en la funcion de utilidad de los jueces para
que no sbélo validen la versiéon del MP? La respuesta a estas preguntas

puede acelerar el rumbo del cambio al sistema de justicia en nuestro pais.
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