LOS ABOGADOS FRENTE AL
RECURSO DE APELACION

La puesta en vigencia de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, que introdujo normas sobre la represen-
tacion técnica del abogado, origind una polémica
bastante interesante sobre la posibilidad de que el
letrado interponga recursos sin la intervencion de
su cliente. El doctor Pérez Vargas, procesalista
graduado en la Pontificia Universidad Catdlica del
Perii, aporta argumentos de innegable solvencia
para sostener que la Ley Orgdnica y el nuevo
Cddigo Procesal Civil efectivamente conceden al
abogado dicha facultad. La aproximacion al tema
resulta también una oportunidad para que el autor
analice la naturaleza juridica de la representacion

y de los medios impugnativos.

Julio César Pérez Vargas
Abogado

I. INTRODUCCION.

Se viene debatiendo si los abogados, en represen-
tacion de sus clientes, pueden interponer medios
impugnativos. Mas especificamente, si el abogado
puede apelar con su sola firma o si requiere para
ello, necesariamente, poder especial.

Las diferentes interpretaciones se originan en dos
articulos de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
(LOPJ). Uno de estos articulos, el 290 (antes 295),
dispone lo siguiente: «En los procesos, sin nece-
sidad de la intervencion de su cliente, el abogado
puede presentar, suscribir y ofrecer todo tipo de
escritos, con excepcion de aquellos para los que se
requiere poder especial con arreglo a ley». El otro,
el articulo 11 de la LOPJ, en su segundo pérrafo
dice: «La interposicion de un medio de impugna-
cién constituye un acto voluntario del justiciable».

Existe una tesis que sostiene que el abogado no
puede interponer un medio impugnativo sin
intervencién de su cliente. Esta opinién se sustenta
en el antes mencionado articulo 11 de la LOPJ.
Nosotros sostenemos la tesis contraria y preten-
demos demostrar, a continuacién, que el articulo
290 si faculta al abogado a interponer los medios
impugnativos por su patrocinado a su sola firma y
sin su intervencion.

II. ALCANCES Y LIMITES DE LA RE-
PRESENTACION DEL ARTICULO 290 DE
LA LOP]J.

1) Anilisis de la legislacion.

El articulo 290 de la LOP]J dispone un tipo especial
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de representacion que confiere al abogado la fa-
cultad de actuar por su patrocinado ante los tribu-
nales. Esta norma tiene por objeto que el abogado
se conduzca en todos los actos del proceso de ma-
nera eficiente, sin la intervencion de su patrocinado,
salvo en los casos para los que se requiere poder
especial.

Para determinar los alcances de esta norma, es
necesario previamente definir el concepto de
representacion y precisar sus diferentes manifes-
taciones. Asi, la representacion suele ser entendida
como la actuacién que lleva a cabo una persona,
llamada representante, en nombre de otra, llamada
representada y cuyos efectos recaen directamente
en la esfera juridica de esta dltima'. La doctrina
distingue tres clases de representaciéon: legal,
voluntaria y judicial.

La representacion legal es aquella conferida por la
ley a determinadas personas «...que por una
posicién familiar o por un cargo u oficio actiian en
nombre de otras..» 2. A decir de Diez Picazo, son
poderes que «..nacen directamente de la ley y en
los cuales es la ley quien los configura y quien de-
termina su &mbito y su extensiéon»’.

La representacién voluntaria, a diferencia de la le-
gal, es aquella que tiene su base en la voluntad del
representado, siendo éste quien delimita las facul-
tades de su representante.

Por 1iltimo, la representacion judicial es aquella en
la que el magistrado sefala o designa al represen-
tante*. «Se trata de casos en que compete a la auto-
ridad judicial la designacién de la persona a quien,
en determinadas situaciones, corresponde la re-
presentacion de otra»®. ‘

El articulo 290 contiene todos los elementos de la
representacion: 1) la actuacion del abogado en
nombre de su patrocinado, 2) los efectos del acto
celebrado inciden en la esfera juridica del justiciable
y 3) existe una efectiva sustitucion de voluntades.
Asi, podemos concluir que estamos ante un nuevo

caso de representacion que, por ser otorgada por
la ley, es calificada como legal.

La extensién de las facultades de esta repre-
sentacion se encuentra determinada por el propio
articulo 290; en otras palabras, el contenido de este
poder se encuentra predeterminado por la propia
norma.

Asi, tenemos que el articulo citado sefiala que el
abogado puede presentar, suscribir y ofrecer todo
tipo de escritos sin necesidad de la intervencién
de su cliente. Como se puede apreciar, este precep-
to engloba a todos los escritos sin hacer ninguna
distincion. Por lo tanto, incluye a los escritos de
mero tramite, a los recursos y quejas.

Esta norma, sin embargo, contiene dos limites:

El primero consiste en que el abogado no estd
autorizado, amparandose en la norma citada, para
iniciar un proceso por cuenta de su cliente ni para
realizar cualquier otro acto mientras no exista un
proceso. Un proceso se inicia o existe cuando se
da una relacién juridica procesal valida, y ésta
aparece cuando el demandado ha ejercitado su
derecho de defensa; o bien cuando, habiendo sido
emplazado validamente, no ha contestado la
demanda y se le ha declarado rebelde. Requiere,
por ende, de la presencia de las partes y del juez.

El segundo limite consiste en que el abogado no
puede realizar por cuenta de su cliente actos para
los que requiera poder especial. Esta norma protege
la disposicién y la afectacién del patrimonio del
representado®.

En consecuencia, si el abogado puede actuar en el
proceso por cuenta de su cliente, salvo en los actos
en los que es necesario un poder especial, entonces
la norma le reconoce al abogado las facultades ge-
nerales del poder.

«Un poder general es, (...) aquel que faculta al
representante para afectar con sus actos a la
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totalidad de los bienes e intereses del principal 0 a
un conjunto suficientemente amplio de los
mismos...» 7. El articulo 74 del Cddigo Procesal
Civil sefala que las facultades generales confieren
al representante las atribuciones y potestades
generales que corresponden al representado, salvo
para los casos que se requiere facultades expresas.

En tal sentido, para determinar si el abogado puede
o no interponer un medio impugnativo sin el
concurso de su cliente, solo es necesario averiguar
si la ley exige un poder especial.

En nuestro derecho positivo hay varias normas
referidas a la exigencia del poder especial. Espe-
cificamente, el articulo 75 del nuevo Cddigo
Procesal Civil sefiala los casos para los cuales son
necesarias facultades especiales, tales como: la
presentacién de una demanda judicial, la recon-
vencion, la contestaciéon de una demanda, el de-
sistimiento del proceso y de la pretensién, alla-
narse, conciliar, transigir, sustituir o delegar la
representacion, entre otros; y, en ninguno de estos
supuestos, se exige facultades especiales para in-
terponer un medio impugnativo.

Los articulos 10, 310 y 415 del recientemente
derogado Cédigo de Procedimientos Civiles de
1912, también detallaban los casos para los que era
necesario el poder especial y tampoco tenian la
exigencia de facultades especiales para interponer
recursos. Este cuerpo de leyes tiene particular
importancia por cuanto fue bajo su vigencia que
se suscitaron las dos diferentes interpretaciones
anotadas y porque, ademas, la Quinta Disposicion
Transitoria del Cdodigo Procesal Civil ha dispuesto
que los procesos iniciados antes de su vigencia con-
tinuaran su tramite segin las normas procesales
con las cuales se iniciaron.

Por su lado, el Cédigo Civil en sus articulos 155,
167, 315 y 1058 alude a la exigencia de poder
especial cuando el representante pretenda disponer
o gravar los bienes de su representado, celebrar
una transaccién, un compromiso arbitral o cual-
quier acto para el que la ley expresamente disponga

tal requerimiento. En consecuencia, se debe contar
con poder o facultades especiales cuando la norma
asi lo requiera.

Podemos concluir, por lo pronto, sefialando que
no existe norma en nuestro ordenamiento positivo
que disponga la exigencia de un poder especial
para la interposicién de un medio impugnativo; ni
tampoco, norma alguna que lo prohiba. Antes bien,
existe el articulo 290 que expresamente le permite
tal prerrogativa.

2. Doctrina.

Ahora bien, si todo lo anterior no fuera suficiente
para concluir que la interposicién de un medio
impugnativo no requiere de poder especial, enton-
ces sera necesario acudir a la doctrina. La opinién
del jurista mexicano Eduardo Pallares contribuye
a aclarar esta interrogante. Al hablar de los princi-
pios generales de los recursos sostiene, textual-
mente, lo siguiente: «La impugnacién de una reso-
Iucién judicial es acto de mera conservacién y
defensa y no de disposicién de los derechos
litigiosos, de lo que se sigue que el apoderado
no necesita de poderes especiales para impugnar»
(el subrayado es nuestro)®.

En esta misma linea de pensamiento encontramos
a Jorge Clarid Olmedo quien, al hablar de la
impugnabilidad subjetiva, sefiala lo siguiente: «Si
al poder de impugnacién lo consideramos en abs-
tracto, desde un punto de vista subjetivo es dable
afirmar que corresponde a todos los que se ubican
en posicién de parte en el proceso, teniendo en
cuenta que el concepto de «parte» es asumido en
el alcance formal (...); pero ademas debe darse a
este concepto la amplitud necesaria para com-
prender a los representantes, mandatarios y de-
fensores de los litigantes.»°.

Enrique Véscovi, haciendo referencia a la repre-
sentacién en general, sostiene lo siguiente: «...el
mandato judicial se rodea, por lo general, de més
formalidades. En ese sentido, en la mayoria de
nuestros paises se exige la escritura publica (hecha
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por notario). Y se establecen, generalmente, en los
c6digos procesales, algunos requisitos concer-
nientes a la extensién del mandato que exigen una
mencién expresa en la propia escritura de cons-
titucién. Asi, sin llegar a la exigencia de algunos
c6digos (los mas antiguos del érea) (...) en general
se admite que el poder otorgado para un juicio lo
es para todas sus incidencias, recursos y procesos
conexos...»'?. «Este formalismo tiende a decrecer.
Asi, en algunos paises se admite el poder (al menos
el especial para ciertos juicios) concedido por
simple memorial ante el tribunal donde pende el
proceso (Colombia). Por la simple firma del escrito
por el abogado (con expresa declaracién de
conocimiento de la parte de lo que ello supone)
que autoriza a realizar la mayoria de los actos (pro-
curatorios) del proceso por aquél (Uruguay)» ''.

Las normas citadas, los conceptos vertidos y la
opinién de la doctrina nos permiten concluir con
absoluta claridad que la interposicién de un medio
impugnativo -entiéndase apelacién- no requiere de
facultades especiales.

III. INTERPRETACION SUSTENTADA EN
EL ARTICULO 11 DE LA LOPJ.

En la introduccién hemos sostenido que el articulo
290 de la LOPJ faculta al abogado a interponer un
medio impugnativo sin la concurrencia de su pa-
trocinado; vale decir que la norma le confiere la
facultad de impugnacién.

Existe, sin embargo, como ya se dijo, una opinién
que niega esta posibilidad al abogado. Esta posicién
se basa, 1) en que el recurso es un acto voluntario
(personalisimo) del justiciable, 2) en que la senten-
cia puede contener una parte adversa y otra favora-
ble al cliente (en cuyo caso el abogado debe consul-
tarle) y 3) por que su interposicion genera una res-
ponsabilidad que requiere la intervencién del pa-
trocinado. El sustento normativo de esta tesis es el
segundo parrafo del articulo 11 de la LOPJ.

Cuando este dispositivo sefala que el recurso es
un «acto voluntario» estd indicando que éste se da

a pedido de parte; esto es, estd haciendo referencia
a uno de los elementos del recurso. Por ello,
consideramos que esta expresion («acto voluntario
deljusticiable») no puede servir de argumento para
negar la facultad de impugnacion al abogado.

La respuesta y la solucion a este aparente problema
se encuentra en los propios elementos del medio
impugnativo. Una revisién sucinta de ellos permi-
tird confirmar nuestra tesis, en el sentido que el
abogado si esta facultado para interponer medios
impugnativos.

1. Elementos de los medios impugnativos

La doctrina suele sefialar como los elementos del
recurso los siguientes: a) que surge a partir de un
pedido de parte; b) que incide solamente en las
resoluciones; ¢) que se puede recurrir en forma
parcial o total de la resolucién; d) que la resolucion
recurrida produzca agravio; e) que la resolucién
de la que se recurre contenga un vicio o error; y, f)

que tenga por objeto anular o revocar la resolucién
12 13 14

De estos elementos nos interesa los indicados con
las letras a), c) y d). Su comprensién permitird con-
cluir que no son necesarias facultades especiales
para interponer un medio impugnativo.

1.1. El recurso se da a pedido de parte.

Lineas arriba hemos sefialado que la tesis segtin la
cual el abogado requiere de poder especial para
apelar se encuentra en el segundo pdrrafo del
articulo 11 de la LOP]J. Este no exige poder especial,
sino que se limita a sefialar que la interposicién de
un medio de impugnacién es un acto voluntario
del justiciable. Este parrafo no tiene otro proposito
que precisar el alcance del primer parrafo del mis-
mo articulo, que reconoce que las resoluciones
judiciales son susceptibles de revisién, en concor-
dancia con la garantia constitucional de la instancia
plural.

En efecto, el segundo parrafo del articulo 11 declara
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uno de los elementos del medio impugnativo, cual
es, que éste s6lo se da a pedido de parte (acto vo-
luntario del justiciable) por lo que no procede de
oficio, ni tampoco por un tercero ajeno a la relacién
juridica procesal.

Si no interpretamos de esta forma el articulo 11
estariamos frente a una norma de contenido
meramente declarativo, ya que todos los actos
procesales del justiciable son voluntarios y no
dnicamente los de impugnacién. En efecto, la
interposicion de un medio de impugnacion es un
acto procesal y, por ende, supone la intervencién
de la voluntad. 5i no hay voluntad, no hay acto
juridico procesal. Por ello es que, cuando dice que
es un acto voluntario del justiciable, no se esta
agregando nada nuevo.

La comprension de este elemento permite concluir
que el segundo parrafo del articulo 11 de la LOPJ
no puede considerarse como una de las razones
para negarle al abogado la facultad de interponer
por su patrocinado un medio impugnatorio. Si la
intencion del legislador fue, por la via de este
articulo, negarle al abogado tal facultad, creemos
que el texto de la norma no conduce a ello. «Acto
voluntario del justiciable» no es lo mismo que decir
«acto personalisimo».

El ordenamiento en general exige, como se puede
apreciar en las normas citadas, la presencia de
poderes especiales cuando exista algiin «acto de
disposicién» o «actos de riguroso dominio» o que
pueda afectar la esfera del patrimonio del repre-
sentado; pero, cuando se trata de un acto que tiene
por objeto evitar la pérdida de un derecho no puede
pedirse para ello la existencia de un poder especial.

1.2. «<Donde no hay agravio no hay recurso».

Se dice también que el problema se torna complejo
cuando una sentencia contiene una parte adversa
y al mismo tiempo otra que le es beneficiosa. Se
plantea entonces, la interrogante de si, en estos ca-
s0s, el abogado debe o no consultar a su patrocina-
do. Esto tampoco puede servir de argumento para
negarle al abogado la facultad de interponer un
medio de impugnacion a nombre de su patrocinado
por lo siguiente: 1) porque una de las caracteris-
ticas de cualquier medio impugnatorio es que se
puede impugnar parte de la resolucién, y 2) que la
impugnacién sélo procede cuando la resolucion

produce algtin perjuicio. De alli el aforismo: «Don-
de no hay agravio no hay recurso». En conclusién,
si el agravio es parcial entonces s6lo procede la a-
pelacién respecto de la parte que es adversa.

Ahora bien, si se interpone apelacion contra una
resolucion que favorece en parte al apelante sin
que le conceda el integro de su pretension, su inter-
posicién tampoco le perjudicaria porque existe la
institucion procesal denominada «Prohibicién de
la reforma en peor» o prohibicion de la «reformatio
in pejus» que normativamente ha sido recogida en
el articulo 370 del Cédigo Procesal Civil y que
textualmente dice que «El juez superior no puede
modificar la resolucién impugnada en perjuicio del
apelante, salvo que la otra parte también haya
apelado o se haya adherido». Los recursos se o-
torgan en beneficio de quien los utiliza y no en su
contra.

Ahora bien, existen en el articulo 370, citado, dos
supuestos que de producirse hacen que el juez
pueda «modificar la resolucién impugnada en
perjuicio del apelante»: La apelacién o la adhesién
de la otra parte. Analicemos cada uno de ellos.

Si la otra parte apela, entonces estamos ante una
situacién independiente del accionar del abogado
que impugna una resolucién a nombre de su
cliente. Por esto, ambas conductas no originan por
si el perjuicio del apelante. Por el contrario, si la
otra parte apela y no lohace el abogado a nombre
de su representando se podria ver éste perjudicado
al no contar el juez con nuevos o mejores argu-
mentos que podria haber expuesto el abogado en
caso de haber impugnado, con lo que la impug-
nacién del abogado no sélo no perjudicaria a su
patrocinado sino que lo beneficiaria.

Si se da la adhesion podria argumentarse que, de
no haber impugnado el abogado, la otra parte no
se habria adherido y el juez (eventualmente) no
hubiera podido «...modificar la resolucién im-
pugnada en perjuicio del apelante...». Contra esto
debe tenerse presente que la adhesién al igual que
cualquier impugnacién debe ser, primero, fun-
damentada; y segundo, haberse producido para el
adherente agravio o perjuicio con la resolucién
impugnada. * Consecuentemente no toda adhesion
sera concedida sino solo cuando le produzca agra-
vio al adherente.

Por dltimo, si el acto de impugnacién no benefi-
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ciara al justiciable o éste estuviera satisfecho con
la respuesta judicial, puede desistirse de él, con lo
que cesaria el supuesto dafio o molestia que le hu-
biera causado la conducta de su abogado.

IV. CONSIDERACIONES ADICIONALES.
1. Normativa.

No creemos que el articulo 11 de la LOP] baste
para sostener que el abogado requiere del concurso
del patrocinado, cuando en el proceso penal, por
ejemplo, se ha previsto expresamente lo contrario
en concordancia con el articulo 290 de la LOPJ. En
efecto, el inciso 10 del articulo 80 del Cédigo Pro-
cesal Penal, que ha de entrar en vigencia préxima-
mente, sefiala que los abogados gozan de todos los
derechos para el ejercicio de su profesién y es-
pecialmente para interponer recursos impug-
natorios.

2. Institucién doctrinaria afin.

En la misma linea del articulo 290 tenemos la
institucién de la procuracién o agencia oficiosa ¢/
18, que los romanos denominaban «cautio de rato
et grato», mediante la cual se admite la intervencién
de una persona que, sin ser representante, puede
realizar algunos actos necesarios y urgentes en
nombre de terceros para evitar el dafio que podria
ocasionarle la no realizacién del acto procesal. Esta

institucion se encuentra también recogida en el
articulo 81 del nuevo Cédigo Procesal Civil. En
consecuencia, si la doctrina en general acepta que
los terceros no legitimados intervengan en el
proceso para evitar cualquier perjuicio, con mayor
razén el abogado podra apelar cuando el articulo
290 le reconoce tal facultad.

3. Opinién que coincide con nuestra tesis.

Como ya lo dijimos, el abogado puede apelar sin
la intervencién de su cliente. Esta tesis es
compartida por el Presidente de la Corte Superior
de Justicia de Arequipa, Dr. José Antonio Céaceres
Ballon quien, en una entrevista aparecida el 17 de
Agosto de 1993 en el diario oficial «El Peruano»,
ha sostenido lo siguiente: «El abogado puede
interponer recursos mientras sea apoderado. La
Ley Organica del Poder Judicial trae una inno-
vacién al respecto: el abogado sin necesidad de
poder, esta facultado para apelar, basta con que
sea el abogado patrocinante.»

Mas alld de la discusién teérica consideramos que
la tesis prohibitiva marca un serio recorte en las
facultades que la propia ley le otorga al abogado;
y lo que resulta més grave, es que mediante esta
interpretacién se violaria la garantia de la instan-
cia plural ya que cualquier sentencia, que es co-
rrectamente apelada, no podra ser materia de re-
visién en una segunda instancia.
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No es muy comiin que un tema correspondiente a
la Deontologia Forense resulte de tanta actualidad
en nuestro pais como el de la recta administracion
de justicia. Para el Dr. Izquierdo, la realizacion
social de la justicia exige que la independencia del
Poder Judicial, asi como la plena libertad de los
jueces y la exclusion de ingerencias de otros pode-
res en las decisiones de los Organos Jurisdiccio-
nales, se encuentren plenamente garantizadas.

En momentos como el presente, cuando se cues-
tiona seriamente la legitimidad del Organismo
Juridiccional, resulta interesante la lectura de un
trabajo como el del profesor espafiol Ignacio Iz-
quierdo, que -tal como el lector podra apreciar- es
fruto de las reflexiones motivadas por un articulo
publicado en una revista peruana.

DE LA JUSTICIA*

Ignacio Izquierdo Alcolea
Profesor de Derecho
Universidad Complutense

Don Ramén Serrano Suner, jurista de reconocido
prestigio, humanista de sélida cultura, de limpio
y riguroso estilo, se ha ocupado recientemente, con
manifiesta autoridad, de la Justicia y de su realiza-
cién social . El objeto de su estudio es de los pocos
que tienen validez permanente e interés para todos.
Los grandes pensadores, te6logos, moralistas,
filésofos, socidlogos y juristas, nos han ofrecido a
lolargo de la historia el producto de sus reflexiones.
Todos debemos meditar con frecuencia sobre lo
que significa este valor eterno en la vida de los
pueblos; hemos de procurar su realizacién, su
actuacién concreta, y que las relaciones humanas
se desenvuelvan conforme a sus principios
universales.

Yo me permito escribir estas lineas para insistir en
esta exigencia ética y social, con el fin de poner de
relieve que es tarea de todos intentar que llegue a
la comunidad politica en que vivimos la impor-
tancia de la Justicia, sin la cual habra inconexas
agrupaciones humanas, gentes viviendo juntas en
un mismo lugar, pero no pueblos solidarios y
comunidades con intereses y anhelos colectivos;
lo que es peor, pueden existir leyes, puede haber
sometimiento a ellas mediante expedientes mds o
menos coercitivos, pero no se lograra la paz social
indispensable para la ordenada convivencia.

Intimamente relacionado con este gran problema
se halla el de la libertad de los Jueces y Magistra-
dos para la aplicacion de las normas juridicas a los
casos controvertidos que se someten a su decision.
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Ante todo, es preciso lograr la absoluta inde-
pendencia del Poder Judicial; pero para que ésta
sea efectiva, y no retorica o un mero deseo siempre
aplazado, ha de ser plena; el Poder Judicial debe
tener atribuciones legales suficientes para su propia
organizacién y administracién, incluso econémica,
sin ingerencias de los otros dos poderes; el legis-
lativo ha de ser consciente de esta necesidad y
arbitrar las reformas que conduzcan a satisfacerla,
sin regateos improcedentes; y el Gobierno debe
comprender la importancia de tal independencia
para promoverla y facilitarla, de hecho, sabiendo
que la mera proclamacion es insuficiente, aunque
sea muy reiterada, como lo es, y que debe convertir
este anhelo en realidad incuestionable; mientras no
se alcance esta tan deseada independencia, por
mucha que sea la voluntad y el sacrificio de los
Jueces, aunque individual y aisladamente sean
capaces de mantener una voluntad deliberada de
autonomia, siempre existird una inevitable sumi-
sidn, aunque sea la estrictamente econdmica, que
hara imposible el equilibrio y la igualdad que ha
de existir entre los tres poderes clasicos.

Otra cosa serd luego la de determinar el arbitrio
que haya de darse a los Jueces para cumplir con la
augusta funcién de administrar Justicia y de aplicar
el Derecho, desde luego siempre sobre la base de
la seguridad y de la certidumbre juridicas como
factores fundamentales.

Hay que advertir que el Derecho se realiza no s6lo
a través de los procesos judiciales, sino también y
muy fundamentalmente, casi de forma exclusiva,
por los mismos particulares que crean, desarrollan
y cumplen las mismas relaciones juridicas in-
dispensables para la vida en comtin, para el inter-
cambio de bienes y de servicios y para el normal
aprovechamiento de las cosas. S6lo una minima
parte de esas relaciones han de ser definidas, deli-
mitadas e impuestas por los Organismos que la
sociedad misma a través del Estado ha instituido
para el cumplimiento de sus fines primordiales
propios.

Acaso pudiera decirse que la gran aspiracion de
los pueblos consiste en resolver sus problemas
mediante la espontanea realizacién de los derechos
y por el voluntario cumplimiento de las obliga-
ciones correlativas, sin tener que acudir a los
Tribunales de Justicia. Cuando se hace preciso y
aun inevitable promover la controversia judicial
es que se ha introducido la duda en el alcance de
una norma de Derecho, en el contenido de un
contrato o de un negocio juridico, o que se ofrece
resistencia al cumplimiento de las obligaciones. En
uno y en otro caso puede decirse que se produce
una alteracién en el normal funcionamiento de los
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expedientes ordinarios y naturales de la realizacion
del Derecho. Entra entonces en juego el indis-
pensable mecanismo ideado y establecido para
dirimir vinculantemente las controversias para
declarar e imponer el Derecho. Con esto, natu-
ralmente, no se resta valor social y técnico a la
Justicia como poder y como funcién, sino que se
reconoce y se fortalece su importancia, creciente e
indiscutible.

Siendo asi la Justicia indispensable, no se concibe
la sociedad sin unos Organismos encargados de
realizarla mediante la aplicaciéon del Derecho
cuando éste no encuentra una actuaciéon espon-
tanea. Los Tribunales son la salvaguarda, la mejor
garantia de la realizacién del Derecho y de la
consecucion de la paz social que de ella se deriva;
interponen su autoridad cuando la duda, la
incertidumbre, la falta de norma apropiada o la
resistencia de los particulares se ofrecen como
obstaculo para la realizacion espontanea del De-
recho de que hemos hablado antes. Son también y
sobre todo los celosos custodios del orden juridico,
que no ha de confundirse con el ordenamiento
como sistema de normas; los encargados de revisar
y, en su caso, de reducir la actuaciéon de otros
poderes, acaso inclinados por soberbia o por
insolencia, cuando no por otros mas bajos sen-
timientos, a la indeterminacién de su potestad. El
tradicional voluntarismo, proclamado con tanto
rigor expresivo por Juvenal en la férmula «sic volo,
sic jubeo; sit pro ratione voluntas» -asi lo quiero,
asi lo mando, éste mi voluntad sobre la misma
razon-, no ha perdido por desgracia su vigencia, a
pesar de los constantes llamamientos a la razén y
al bien comtin, que han introducido criterios de
saludable correccién al «lo que quiere el principe
tiene fuerza de ley», tan recordado por los gober-
nantes.

Se ha insistido mucho por los politicos activos y
ejercientes en la necesidad de consolidar la
democracia, de fortalecer las instituciones que
conducen a su definitivo establecimiento. Todos
presumen de poseer la férmula adecuada para
conseguir tan laudable empefio; y sin embargo es
curioso advertir que nadie alude a la Justicia como
factor imprescindible para que la convivencia entre
los hombres sea pacifica y noble y haga posible la
solidaridad, la libertad y el respeto reciproco,
mediante la tolerancia, desterrando la incoprension
y el fanatismo excluyente.

No nos proponemos ahora hablar de la democra-
cia, sino de la Justicia; pero quede ahi esta preo-
cupacién porque sea ésta la que presida e inspire
todo movimiento democréatico; y piénsese en la
necesidad de que la politica se asiente en la sin-



ceridad y en la verdad; porque, cuando éstas faltan,
los pueblos se sienten colectivamente inclinados a
exagerar lo que el politico olvida, que no suele ser
siempre lo mismo en todas las épocas. Es muy
aleccionador pensar c6mo los grandes movimien-
tos culturales, religiosos, artisticos, politicos, etc.,
han surgido casi siempre de una reaccioén natural
ante el exceso y refinamiento dialéctico de los que
les han precedido, a través de la creacién de un
ambiente social de justificada protesta.

Se dice que fue Solén quien formulé una inmejo-

rable norma de conducta, que en su transcripcién
latina se conoce asi: «de nihil nimis» - de nada de-
masiado -. He ahi un prudente principio que hace
mejor nuestra vida social y moral. Pero en la obser-
vancia de la Justicia nunca hay excedo. La fe exage-
rada engendra los fandticos; la esperanza sin limi-
tes, los ingenuos estériles; la prudencia excesiva,
los indecisos y los timoratos. La Justicia permanen-
te engendra hombres cada vez més justos caracteri-
zados por aquella constante e invariable voluntad
de que hablaba Ulpiano.

J. ANTONIO DEL POZO VALDEZ
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SISTEMA PENAL Y MINIMA
INTERVENCION : DE UNA FUNCION
SIMBOLICA A UNA FUNCION REAL

Ante el ineficiente uso de los escasos recursos
asignados al control penal, el presente articulo
propone como alternativa la aplicacion del modelo
politico-criminal de minima intervencion. Su
planteamiento central, consiste en limitar la
actividad punitiva del Estado a fin de dirigirla
tinicamente contra aquellas infracciones que
generan un mayor costo social. De este modo, a
juicio del autor, el sistema penal se acercard al
cumplimiento de una funcion real: La reduccion de
los costos sociales del delito.

Dino Carlos Caro Coria
Bachiller en Derecho
Pontificia Universidad Catélica

I. APUNTES PRELIMINARES.

Hace veinte afios, la nueva ley sobre penalizacién
del trafico de heroina en el Estado de Nueva York,
que entr6 en vigencia el lo. de setiembre de 1973,
imponia como pena maxima a la venta de una onza
o cantidades mayores la cadena perpetua y era
aplicable solo a los mayores de diecisiete afios.

Uno de los efectos previsibles y buscados con esa
medida fue la caida en el miimero de vendedores y
en la oferta de heroina, con el consiguiente aumento
de los precios y dificultad de conseguir el producto.
Todo ello se logré.

Pero se produjo también efectos indeseados. Las
nuevas penas méaximas eran iguales a las que
podrian imponerse por homicidio a un agente de
policia, de forma que la pena adicional -costo adi-
cional- por matar a un policia era cero. De este mo-
do, més traficantes comenzaron a usar armas, au-
mentando el nimero de homicidios. Ademds, co-
mo se habia creado el incentivo, muchos traficantes
comenzaron a usar a menores de edad -de catorce
a dieciséis afos- en la venta.

Muchos de estos efectos no deseados pudieron
evitarse de haberse tenido en cuenta los posibles
efectos sustitucion de aquella medida, si se hubiese
aplicado conceptos elementales de analisis econé-
mico del derecho.

El efecto sustitucion consiste en el desplazamiento
de los sujetos a actividades mds provechosas -0
menos costosas o0 donde los rendimientos sean ma-
yores- como consecuencia de haber cambiado cual-
quier elemento relevante para su decisién. En poli-
tica criminal, el cambio de alguna variable en una
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actividad puede tener consecuencias en otras ac-
tividades'.

Ejemplos como el anteriormente descrito, revelan
las miiltiples aplicaciones que el analisis econdmico
del derecho ofrece para la evaluacion de las deci-
siones politico-criminales?.

La vieja melodia de la crisis fiscal de los Estados
latinoamericanos y de los exiguos recursos desti-
nados a la prevencién y sancién de la delincuencia,
origina un amasijo de problemas’ que hacen del
sistema penal un medio de control social que opera
alejandose flagrantemente de sus objetivos forma-
les*, encubriendo un «discurso perverso»®.

El objetivo final de este trabajo es ofrecer una
panoramica de cémo el analisis econémico, encuen-
tra en el modelo politico criminal de minima inter-
vencion, una alternativa eficiente al problema de
la escasez de recursos estatales.

II. ELMODELO POLITICO CRIMINAL DE
MINIMA INTERVENCION.

Este modelo propone reducir la intervenciéon
punitiva, limitdndola s6lo para las mas graves
infracciones contra los bienes juridicos funda-
mentales. Una mejor comprension de sus alcances
implica revisar, aunque brevemente, los aportes
de la criminologia critica.

! Santos Pastor Juan. Derecho penal.;

: Tal &s eI casa del pmblema délas penas pecumarzas y la compensacmn a ias wcﬂmas ia redlstrxbuc:on de recursos para

1. Criminologia critica y deslegitimacién del sis-
tema penal.

Desde una perspectiva macrosocioldgica, la crimi-
nologfia critica, a partir de la década de los 60, vie-
ne orientando su trabajo hacia la deslegitimacién
de los modelos politico criminales aplicados por
los Estados, develando su ineficiencia en el control
de la criminalidad.

1.1 La criminologia critica.

Superando los modelos de la criminologia posi-
tivista o del paradigma etiologico, y de la crimi-
nologia liberal, el paso a la criminologia «critica»,
«moderna», o de la «reaccién social» tuvo lugar
sobre la base de las teorias de la criminalidad y de
la reaccién penal fundamentadas en el «labelling
approach» y las teorias conflictuales®.

Desde un enfoque macrosocioldgico, la crimino-
logia critica historiza la realidad de la conducta
desviada y evidencia su relacion funcional o dis-
funcional con las estructuras sociales, con el de-
sarrollo de las relaciones de produccién y de dis-
tribucion’.

De este modo, el proceso de criminalizacion re-
produce las desigualdades del sistema social, en
concordancia con determinadas relaciones de po-
der. El poder para definir qué cosa es delito y qué

ah’uca Cmmna} ¥ Emnomxa Un Inten’to de Generahzac&on En: Es‘mdms de:DerechD

minimizar el costo social de lacriminalidad, el ctinven organizada, laecomomia del sistemajudicial, la politica de:control de

drogas, ia pena
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no, quién debe ser reprimido y quién no, esta de-
sigualmente distribuido; asi como las posibilidades
de ser etiquetado con el estatus de criminal, lo cual
guarda «correspondencia con las relaciones
desiguales de poder y propiedad en la sociedad»®.
La criminalidad es un «bien negativo» distribuido
desigualmente segtin la jerarquia de intereses fijada
en el sistema socioeconémico, y seguin la desi-
gualdad social entre los individuos.

Por ende, la criminologia critica centra su estudio
en los mecanismos de control social insertos en los
conflictos de poder y de intereses. Deviene en una
teoria de la criminalizacién, es decir, del proceso
de definicion de lo que se entiende por delito, y de
asignacion de la etiqueta de criminal a deter-
minados sujetos; es teoria critica y sociolégica del
sistema penal, de sus agencias, su ideologia y sus
funciones.

De este modo, el objeto de analisis de la crimi-
nologia critica abarca los procesos de crimina-
lizacién primaria -produccioén de normas-, crimina-
lizacién secundaria -aplicacién de normas por las
agencias de control penal- y ejecucién de las penas
y medidas de seguridad.

1.2 Caracteristicas y funciones del sistema penal.

Los estudios criminolégico-criticos han puesto de
relieve la «miseria del sistema de control penal»,
el cual ha sido caracterizado de modo genérico
como sigue’ :

1.2.1 Es un modelo fragmentario.

Del conjunto de formas de violencia, el sistema pe-
nal sélo selecciona para efectos del control, basi-
camente las de caracter interpersonal, sin atender
las de naturaleza estructural®.

Asi por ejemplo, deja de lado el cardcter desigual
y conflictivo de las relaciones de clase, de género y
étnico culturales; presupone una falsa igualdad y
desatiende los conflictos y formas de violencia pro-
ducidos por estos modos de relacién social.

1.2.2 Efectismo.

El sistema penal no considera las causas de los
problemas que pretende resolver, sélo toma en
cuenta algunos aspectos de sus manifestaciones
finales y externas en relacion a actores individuales.
Ello esta evidenciado, por ejemplo, con la represién
del terrorismo, el narcotrafico y el aborto.

1.2.3 Selectividad.

Manifestada en todos los procesos de crimina-
lizacién, mediante una seleccién negativa incri-
minadora de los sujetos con menor poder en la
sociedad, convirtiéndolos en «chivos expiatorios»
del castigo estatal. Ello se aprecia, por ejemplo, a
nivel de la criminalizacién primaria, con la in-
criminacion de problemas sociales como la ocupa-
cién de terrenos para viviendas populares (delito
de usurpacién, articulo 202 del C.P.), o la venta
ambulatoria (delito tributario, articulo 272 del
C.P).

Existe también una selecciéon positiva que excluye
a los poderosos del control punitivo. Varias in-
vestigaciones han evidenciado esto en los procesos
de criminalizacién secundaria y de ejecucién de la
pena, asi por ejemplo, todos los condenados de
nivel socioeconémico alto y medio son favorecidos
con la suspension de la ejecucién de la pena, que-
dando en libertad bajo reglas de conducta'?. Esto
significa que la poblacion penitenciaria nacional se
compone exclusivamente por ciudadanos o «clien-
tes» de nivel socioecondmico bajo y muy bajo.

Presenciamos un sistema penal que opera desi-
gualmente, en contra de ciertas personas mas que
contra determinados actos’.

1.2.4 Excluye alternativas de solucién real de los
conflictos.

El modelo de «tutela penal» es incapaz de contem-
plar respuestas sociales y politicas que puedan
resolver los problemas de fondo'.
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Asimismo, al aceptar sélo la alternativa punitiva,
excluye las posibilidades terapéuticas, concilia-
torias y reparatorias'. No resuelve conflictos, y los
agrava al expropidrselo a las partes, despro-
tegiendo a la victima y victimizando al inculpado.

1.2.5 Incapacidad de prevenir el dafio social.

Las investigaciones sociolégicas han demostrado
que las funciones instrumentales del sistema -
teorias utilitarias de la pena: prevencién general
positiva y negativa, y prevencion especial positiva
y negativa-, no se verifican a nivel de la realidad
social, y que por el contrario, han sido falseadas.
El sistema no resocializa ni intimida, a cambio
estigmatiza, creando carreras criminales en los pri-
sionizados.

1.2.6 Incapacidad de proteger contra el dafio
social.

Lailusién de la tutela penal hace creer a la sociedad
que con la sola tipificacién delictiva, ésta se halla
verdaderamente protegida. Asi, el Estado y la So-
ciedad se eximen de una intervencién realmente
resolutoria en el plano politico-social. Ello sélo da
lugar a un reforzamiento ideoldgico de determi-
nados valores, en quienes ya concuerdan con el
sistema, cumpliendo una mera funcién simbdlica,
generadora de mayor indefensioén ciudadana'.

1.2.7 Distorsion en la percepcién del dafio social.

Al hacer creer que s6lo son relevantes los hechos
que tipifica, marginando de su intervencion ver-
daderas conductas lesivas de bienes juridicos fun-
damentales, como el caso de las multiples formas
encubiertas de discriminacion.

1.2.8 Intervencién como agencia de violencia
«legitimada».

La dafiosidad del sistema penal puede ser direc-
tamente generada por sus agencias operativas (co-
rrupcién, abuso de autoridad, entre otros) o deriva-

da de la tipificacion penal (mercados ilegales donde
los consumidores devienen en victimas : narco-
trafico y aborto).

2. Modelos politico-criminales alternativos.

Frente a la deslegitimacién del sistema penal, se
han consolidado tres tendencias en la discusion so-
bre el derecho penal y la politica criminal al interior
de la criminologia critica: el Neorrealismo de Iz-
quierda, la Teoria del Derecho Penal Minimo y el
Abolicionismo”, todos caracterizados por el intento
de superar las limitaciones del modelo objeto de
la critica.

2.1 El Neorrealismo de Izquierda.

Esta corriente toma su nombre de «realismo» para
contraponerse al «idealismo» en que habria in-
currido la criminologia critica. Se denomina «de
izquierda» para distinguirse del movimiento
«Realista de Derecha», que en Estados Unidos e
Inglaterra, a principios de los 80, exigia mayor re-
presién contra la clase obrera y las minorias étnicas.
Los neorrealistas proponen «tomar en serio el
delito». Para ello, la criminologia deberia regresar
a ocuparse de la etiologia del delito, dando priori-
dad a los estudios victimolégicos. En el plano prag-
matico, proponen replantear la relacion entre la
sociedad y la policia y crear una organizacién de
la comunidad con el objeto de contribuir al enfren-
tamiento del delito. Asimismo, proponen una linea
reduccionista en la politica criminal, consistente en
descriminalizar ciertas conductas e incriminar
otras.

2.2 El Derecho Penal Minimo.

Se ha desarrollado basicamente en Europa del Sur
y en América Latina, no siendo posible encontrar
un tnico modelo de derecho penal minimo. En su
fundamentacién se aprecian razones utilitarias'®,
su consideracién como un programa hacia la
abolicion® y su calificacién como limite a la
violencia punitiva, mientras exista®.
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La caracteristica central de estas propuestas radica
en el reconocimiento de algunas funciones del
sistema penal, que ante el fracaso de las formas de
control social «extrapenales», se convirte en la
«ultima ratio» o tiltima instancia del control formal.

2.3 El Abolicionismo del Derecho Penal.

Esta corriente, desarrollada principalmente en el
norte de Europa, considera que el control penal ha
fracasado en todos sus niveles, por lo que propone
abolir las carceles y el derecho penal y sustituir
dichos instrumentos con intervenciones comunita-
rias e institucionales alternativas?.

Una de las diversas tendencias que en su interior
se ha desarrollado, fundamenta la abolicion en
rigorismos morales que rechazan el sufrimiento de
la pena®. Otra tendencia rechaza la intervencion
del Estado y la colonizacién ejercida por el derecho
penal, reivindicando los valores de las sociedades
primitivas que privilegian las soluciones privadas®.

Por 1ltimo, también se ha fundamentado la abo-
licién, desde un analisis materialista de la sociedad,
en el ambito de las acciones politicas de las clases
subalternas®.

3. Toma de posicién : La Opcién del Derecho
Penal Minimo.

La vuelta hacia el paradigma etiolégico™ por parte
del Neorrealismo de Izquierda, entre otras razones,
niega la viabilidad de esta propuesta en la cons-
truccién de un modelo garantista.

A su vez, la creencia ciudadana en la funcién de la
carcel y del sistema penal®, impide la ejecucién de
la propuesta abolicionista” en el corto plazo?,
reforzando el simbolismo y el «status quo».

Tal como ha sefialado una crimindloga nacional,
«no podemos obviar la existencia actual del sistema
penal y, sin relegitimarlo, creemos que se trata de
usar «alternativamente» las herramientas que
brinda el Derecho Penal garantista, para reducir la
violencia del propio sistema»®.

Consideramos que ello puede lograrse a través de
los postulados del Derecho Penal minimo, como
propuesta racionalizadora de la violencia punitiva
del Estado que, mediante el favorecimiento de los
mecanismos de control extra-penales en la solucién
de los conflictos, reserva la intervencion penal para
las méds graves infracciones contra los bienes
juridicos esenciales.

III. EL APORTE DEL ANALISIS ECONO-
MICO DEL DERECHO.

Desde hace un tiempo, en nuestro pais se estin
desarrollando algunas reflexiones de tono critico
y enriquecedor sobre el rol del anélisis econdmico
del Derecho®. Desde este punto de vista es posible
reforzar nuestra posicion favorable a una politica
reduccionista del control penal o de minima
intervencion.

1. (Qué es el Anilisis Econémico del Derecho?

Como destacan sus seguidores, este analisis opera
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mediante la aplicacion del método de razonamien-
to econémico al Derecho, sin intentar reemplazar
el raciocinio juridico tradicional, sino comple-
mentindolo mediante el uso de una perspectiva
distinta®, a partir de la cual pueden hallarse nue-
vas soluciones e interpretaciones.

La Economia es una ciencia que estudia las de-
cisiones racionales en un mundo en el que los re-
cursos son escasos frente a las necesidades huma-
nas que tiene que satisfacer. De esta manera, la idea
es determinar cémo tomar decisiones racionales
que permitan un aprovechamiento eficiente de los
recursos existentes. La bliisqueda de la eficiencia
es el norte del método econémico, es el objetivo de
maximizacion de los beneficios totales de una situa-
cién y la minimizacién de los costos totales de la
misma®.

De este modo, el Derecho enfrenta el mismo pro-
blema que la Economia: cémo asignar los recursos
escasos®. Por ende, el analisis econdémico del
Derecho intenta abordar todo tipo de situaciones
en que hay recursos escasos -cualquiera que sea
su naturaleza- suceptibles de dedicacién a usos al-
ternativos. En el mundo del Derecho, y del Derecho
Penal en particular, este tipo de situaciones son
constantes®.
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La aplicacién del analisis econémico del Derecho
a la evaluacion de los problemas politico crimi-
nales ha dejado de ser una novedad® si se tiene en
consideracion que desde el Quinto Congreso de
Naciones Unidas sobre las «Consecuencias Eco-
nomicas y Sociales del Delito», realizado en sep-
tiembre de 1975, esta perspectiva viene cobrando
particular relevancia, lo cual ha sido destacado
favorablemente por los criminélogos modernos®.

2. El costo social del delito.
2.1 ;El crimen paga?

Considerado ampliamente, el «crimen» es una
actividad o «industria» econémicamente impor-
tante, no obstante su casi total desprecio por los
economistas®.

El crimen como manifestacion social genera
miiltiples problemas individuales y colectivos que
necesariamente se proyectan a nivel econémico y
se traducen en un enorme gasto para la ecomomia
del Estado. El costo del crimen equivale, en sintesis,
a los danos, gastos y pérdidas para las personas
naturales ojuridicas y el Estado, que el delito gene-
ra y se promueven a partir de su real o potencial
ex1stenc1a En tal sentldo, el concepto de costo del




crimen no debe ser confundido con el costo del
sistema de justicia penal, el primero es mucho mas
amplio®.

Ese creciente costo, desde el punto de vista econ6-
mico del delito, en todos los paises parece estar
acompafiado por un incremento cada vez mayor
de la criminalidad, circunstancia que ha sensibi-
lizado a amplios sectores sociales que han tornado
la mirada hacia la descriminalizacién de cierto tipo
de delitos que sélo abultan los c6digos y congestio-
nan el sistema penal. De este modo, desde un enfo-
que pragmatico, actualmente se viene estudiando
los procesos de descriminalizacion con la esperanza
de minimizar el alto costo econémico del delito®.

2.2 Esquemas planteados para estimar el costo
del delito.

Se han ensayado multiples esquemas tentativos a
fin de estimar el costo del delito*. Asi, por ejemplo,
uno de los méas destacados es el propuesto por J.P.
Martin quien clasifica los costos del delito en :

i. Costos econdmicos directos, indirectos y pér-
didas preferentes causadas por el delito, el cual
incluye conceptos similares a los de dafio emergen-
te, lucro cesante, dafio moral y dafio a la persona.

ii. Costos de las medidas de prevencién y seguri-
dad en instituciones publicas y empresas privadas
, los gastos de seguros y la pérdida de la remune-
racion de los delincuentes internados y de las vic-
timas incapacitadas.

® Cervini, Ratl. o.c. Pgs. 173-175,

8 Cfr elesquema original di
la reaccian social. Maracaib
costo social del delite Ed T
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iii. Costo que representa para las instituciones de
proteccion social la necesidad de prestar ayuda a
las familias de los presos y las victimas.

iv. Costo para las finanzas ptiblicas o costo ptiblico,
que incluye los gastos para la ejecucién de la ley,
la administracién de justicia y el tratamiento de
los delincuentes.

Ahora bien, no obstante los esquemas propuestos
para la evaluacion del costo del delito, debe tenerse
en cuenta lo siguiente:

i. Dicha evaluacién so6lo ofrecera cifras relativas,
ya que no puede dejarse de lado el impacto de la
gran extension de la «cifra negra de la criminali-
dad» o delincuencia oculta, dado que los delitos
conocidos oficialmente representan solo un por-
centaje insignificante del total que significa la va-
loracién completa del costo de la delincuencia real
para un pais. Esto quiere decir que més alla de toda
magnitud calculable, existe otro costo oculto,
debido a los delitos desconocidos y conocidos no
denunciados, que cosntituyen una fuerza debili-
tadora de la economia*!.

ii. Generalmente el delito ha sido visto como un
hecho social que s6lo genera costos*?, sin consi-
derarse que existen formas delictivas productivas
en términos econdmicos®.

iii. Desde un punto de vista estrictamente econd-
mico, una vez consumado un delito, la pérdida so-
cial resulta irreparable, por lo que el problema ge-
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nerado no debe ser evaluado a nivel interindividual
-autor y victima-, sino en el sentido de evitar o pre-
venir la comision de futuros delitos*.

iv. Como es evidente, el costo del delito no se agota
en el concepto de costo del sistema penal®. Tener
claridad sobre ello resulta importante toda vez que
el costo del sistema penal debe justificarse racio-
nalmente, en la medida que constituye un gasto
que se suma a la pérdida social derivada de la con-
sumacién de un delito*.

3. Elimpacto del delito y la desviacién irracional
de recursos.

3.1 Escasez e ineficiente asignacion.

Tedricamente todos los delincuentes podrian ser
detenidos y castigados si se dedicaran los recursos
necesarios para ello. Pero hacer esto no implicaria
normalmente un empleo adecuado de los recursos
disponibles, dado que éstos son susceptibles de uti-
lizacién en usos maés rentables para la sociedad?.

En la realidad de los paises latinoamericanos, re-
sulta obvio que la sola puesta en marcha de todo
el aparato de justicia penal importa un desembolso
econémico considerable que se convierte en un obs-
taculo a otras realizaciones sociales. No obstante,
lo que es mas grave, se tiene la convicciéon de que
las técnicas y métodos utilizados no solucionan los
problemas, sino que los agravan®, tal como lo ha
evidenciado la criminologia critica a través de su
discurso deslegitimador.

La escasez de recursos y su ineficiente asignacion
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hacen que la justicia penal se asemeje a una central
telefonica con capacidad limitada para emitir men-
sajes, de manera tal que, a pesar de recibir todos
los reclamos o pedidos de llamada, sélo comunica
a la cantidad que posibilita la saturacion de su me-
canismo. Asf, la justicia penal sélo soluciona aque-
llos casos que, conforme al sistema de procesamien-
to y a los recursos humanos y materiales con los
que cuenta, permite el sistema. Lo curioso es que,
como han puesto de relieve los criminélogos, el
sistema penal, comprendida su realizacién practica,
estd dominado por cierta inercia que elige los casos
maés sencillos y los autores mas desprotegidos®.

De este modo, los escasos recursos estatales des-
tinados al control penal son utilizados irracional-
mente para activar un sistema que en contra de su
discurso oficial®, opera clientelistamente, de modo
selectivo, marginalizante, estigmatizante y condi-
cionante, reproduciendo los esquemas de desi-
gualdad e injusticia social, campliendo una funcién
simbdlica e irreal que refuerza el «statu quo».

3.2 Algunos indicadores.

Ultimamente varios trabajos empiricos han eviden-
ciado la escasez de recursos y su ineficiente uso en
el control penal, y proponen desde una vision de
anélisis econdmico una reasignacion de los mismos
a fin de perseguir s6lo las mas graves infracciones
contra los bienes juridicos esenciales. Revisemos
algunos de estos datos.

3.2.1 Ministerio Puablico®.

Se ha demostrado que el volumen de trabajo ficto




o0 abstracto del Ministerio Ptiblico en el distrito judi-
cial de Lima (determinado por el cociente resultan-
te de dividir el niimero de habitantes por el nimero
de Fiscalias competentes en dicho distrito) se incre-
mentd porcentualmente en 11.6 % en el periodo 87
91.

Este incremento en la carga ficta se explica por el
aumento poblacional en el distrito judicial de Lima,
no acompanado de un incremento porcentual de
la capacidad funcional del Ministerio Piblico, a fin
de solventar el aumento de demanda abstracta de
administracion de justicia. Mientras que dicha
demanda viene aumentando, la capacidad funcio-
nal se ha mantenido constante.

Por otro lado, la carga de trabajo real o concreta
del Ministerio Pablico (conformada por el total de
denuncias tramitadas) se incrementé porcentual-
mente en 76.6 % en el periodo 87-91.

Como es evidente, el incremento porcentual de la
carga real es producto del aumento del niimero de
denuncias que no es acompanado de un incremento
porcentual de la capacidad funcional del Ministerio
Publico, a fin de solventar el aumento de demanda
real de administracién de justicia.

Estos datos demuestran un notable incremento, en
el periodo 87-91, en la carga de trabajo abstracta (
11.6 %)y real (76.6 %) del Ministerio Publico. Esta
disociacion entre la demanda ciudadana de ad-
ministracién de Justicia y la capacidad funcional
de la institucién tiene consecuencias de cardcter
cuantitativo (incremento en la duracion de los pro-
cedimientos) y cualitativo (investigaciones su-
perficiales , dictimenes indebidamente fundamen-
tados, y aumento de la criminalidad oculta)*. Esto
mismo sucede en la instancia judicial.

Ahora bien, en cuanto a la incidencia delictiva, en
el afio judicial de 1987, se recibieron 18,479 denun-
cias, de las cuales el mayor indice correspondi6 a
los delitos contra el patrimonio, con una tasa del
53.3 % (9,847); en segundo lugar los delitos contra
la vida, el cuerpo y la salud tuvieron una tasa del
22.2 % (4,100); en el tercer lugar se ubicaron los
delitos contra la libertad (que incluye los llamados
delitos contra las buenas costumbres, hoy deno-
minados contra la libertad sexual) con una tasa del
7.4 % (1,361); el cuarto lugar corresponde a delitos

contra la administracién publica con una tasa del
3.6 % (673); en quinto lugar los delitos contra la fa-
milia con un tasa del 3.1 % (581).

A su vez, en el ano judicial de 1991, la incidencia
mas alta coresponde a los delitos contra el patrimo-
nio con una tasa del 50.1 %. (16,349); el segundo
lugar lo ocupan los delitos contra la vida, el cuerpo
y la salud con una tasa del 17.7 % (5,780); en tercer
término se ubican los delitos contra la libertad con
una tasa del 8.2 % (2,704); en cuarto lugar los deli-
tos contra la administracion publica con una tasa
del 5.6 % (1,836); y en quinta ubicacién los delitos
de trafico de drogas con una tasa del 4.9 % (1590).

Como puede advertirse, el escaso nimero de de-
nuncias por delitos econdmicos, tributarios y trafi-
co de drogas, entre otros, no equivale necesaria-
mente a la inexistencia de estos delitos, siendo pre-
sumible la presencia de niveles importantes de cri-
minalidad oculta. La importancia de prevenir y
sancionar estos delitos radicaria en el alto costo
social que generan.

La existencia de esta criminalidad oculta puede
obedecer a los altos costos de informacién que im-
plica para el Estado detectar cada delito, indivi-
dualizar a sus autores, perseguirlos y sancionarlos.
Estos costos de informacion se verfan incremen-
tados por variables reales como el caso de la co-
rrupcién. Asimismo, las posibilidades de superar-
los quedan ain mas disminuidas ante la escasez
de recursos estatales y su deficiente asignacion, que
incluye la persecusion de delitos con menor costo
social, como es el caso de los delitos contra el honor,
contra la intimidad, contra la familia, entre otros.

3.2.2 Poder Judicial®.

La carga ficta durante el afo judicial de 1987 por
Juez Penal fue la correspondiente a 111,421 habi-
tantes, mientras que durante 1991 fue la referente
a 126,596 habitantes. Esto significa que la carga ficta
se incrementd porcentualmente en 11.6 % en el pe-
riodo 87-91.

La carga real en el afo judicial de 1991, para los 47
Juzgados, fue de 22,335 denuncias, es decir que se
recibieron, en promedio, 61 denuncias al dia y cada
Juez conocié un promedio de 475 denuncias en
dicho afio.
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A pesar de no existir indicadores disponibles sobre
la carga real en los afios anteriores, es presumible
que se haya incrementado en los ultimos afios, so-
bre todo si se tiene en cuenta que la carga real de
trabajo del Ministerio Piblico aument6 en 76.6 %
entre 1987 y 1991, y que el nimero de Juzgados no
ha aumentado en los tltimos 8 afios.

Este aumento del volumen de trabajo trae consigo,
entre otras consecuencias, la mayor duraciéon de
los procedimientos, la que en los procedimientos
sumarios se calcula en 3 anos, 4 meses y 15 dias
(1a y 2a instancia), mientras que en los ordinarios
es de 2 afios, 7 meses y 15 dias s6lo hasta la senten-
cia de primera instancia. Esto cobra particular rele-
vancia si se tiene en consideracién que el 50.9 %
de procesos concluyen al haber operado la pres-
cripcion de la accion penal.

De las denuncias recibidas en el ano judicial de
1991, el mayor indice correspondi6 a los delitos
contra el patrimonio, con una tasa del 49.5 % ; en
segundo lugar los delitos contra la vida, el cuerpo
y la salud tuvieron una tasa del 15.6 % ; en el tercer
lugar se ubicaron los delitos de trafico de drogas
con una tasa de 6.3 %, en cuarto lugar los delitos
contra el honor, con una tasa de 6.2 % y en quinto
lugar los delitos contra la libertad (que incluye los
llamados delitos contra las buenas costumbres, hoy
denominados contra la libertad sexual) con una
tasa del 5.6 % . Esto revela nuevamente la existencia
de una cifra negra de criminalidad.

Por tltimo, en cuanto a la finalizacion del pro-
cedimiento, el 20.6% concluyen con el sobresei-
miento de la causa, el 7.3% con sentencia absolu-
toria, el 6.1% mediante una excepcién de naturaleza
de accién y el 14% con sentencia condenatoria. De
estas ultimas, solo en el 33 % de los casos se or-
denaba la ejecucion efectiva de la pena en una cér-
cel, siendo que «casualmente» dicho porcentaje se
componia exclusivamente por ciudadanos de nivel
socioeconémico bajo y muy bajo, condenados por
delitos de incumplimiento de obligacién ali-
mentaria, hurtos, etc. Esto evidencia una vez mas
el caréacter selectivo del sistema penal.

4. El delito y el objetivo de eficiencia.

Frente al problema descrito, la perspectiva de la e-
ficiencia recomienda la reduccion de los costos so-
ciales generados por la actividad delictiva. Ello

puede lograrse mediante una reasignacion de los
recursos escasos destinados al control penal.

No obstante la generalidad de este enunciado, po-
demos encontrar algunas pistas en el modelo del
sistema de responsabilidad civil extracontractual®.
De este modo, es posible centralizar el objetivo de
eficiencia en la biisqueda de la minimizaciéon de
tres tipos de costos:

i. Los costos de prevencion.

ii. Los costos derivados de la comisién efectiva de
los delitos.

iii. Los costos del sistema penal.

Una eficiente reasignacién de los recursos
existentes puede acercarnos a dicho objetivo, en
cuyo caso, el sistema punitivo desarrollara
funciones reales ajenas al simbolismo.

5. Proposiciones basicas sobre la conducta de-
lictiva.

Una de las ideas bésicas del andlisis econdémico del
derecho consiste en calificar a los individuos como
sujetos «racionales», que intentan ampliar al méxi-
mo su bienestar dentro de las limitaciones en que
se mueven: limitaciones de informacién, conflicto
con otros valores, etc. Dicha racionalidad los lleva
a actuar de modo distinto en funcién de los esti-
mulos o incentivos presentes en cada caso, los cua-
les pueden ser modificados por la politica juridica®.

Ahora bien, ello significa que los individuos delin-
quen porque consideran que los beneficios -mone-
tarios 0 no- obtenidos de su comision son mayores
que los costos -sean o no dinerarios- que les aca-
rrearia no hacerlo. Sin embargo, esto no quiere de-
cir que en cada acto ilicito los individuos sopesen
detalladamente todas las consecuencias, sino que
el animo que los ha determinado, conciente o incon-
cientemente, es la sensacion de que cometerlo es
mejor que no hacerlo.

Se ha sostenido que, a primera vista, uno puede
pensar que lo anterior es decir poco, pero que lo
interesante seria que con tan poco se puede llegar
a una serie de hipotesis y contrastaciones de gran
valor explicativo y predictivo, decisivas por tanto
para la politica criminal. En tal sentido se ha sefia-
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lado que de la consideracion de los sujetos como
individuos racionales, se derivan tres proposi-
ciones basicas sobre el comportamiento delictivo®:

i. El castigo tiene efectos disuasorios.
ii. Delinquir es «rentable» para quien lo hace.

iii. Las «condiciones econémicas» son un deter-
minante fundamental de la cantidad de criminali-
dad existente.

Para efectos de nuestro andlisis nos importa de-
sarrollar la primera, por considerar que a partir
de ella podemos encontrar algunos criterios que
permiten una eficiente reasignacién de los recursos
a fin de disminuir el costo social del delito.

6. ;Disuade realmente la pena?

Desde la perspectiva del anélisis econémico del
derecho la pena se asemeja al costo o «precio» que
debe pagarse por delinquir. No obstante, el «pre-
cio» que significa el castigo no es mas que un valor
«esperado», algo que depende de la magnitud de
la pena y de la probabilidad de que ésta se efec-
tivice.

De este modo, el costo de cometer el delito de abor-
to, cuya pena asciende a 2 afios (articulo 114 del
C.P.), siendo la probabilidad de ser condenado del
50% por la insuficiente actividad de la policia, el
sistema judicial o el penitenciario, no representa
para quien lo comete un costo de 2 afios, sino de 2
x 50/100, es decir 1 ano.

Ahora bien, la prevencion del delito podria reposar
en el encarecimiento de la actividad delictiva, au-
mentando el precio o valor esperado del castigo,
con lo cual se estaria desincentivando la delin-
cuencia. En tal sentido, puede inferirse que existen
dos formas de aumentar el valor esperado:

i. Aumentando las penas

Esta propuesta, llevada al discurso de las teorias
de la pena, no significa sino la afirmacion del mo-
delo de la llamada prevencién general negativa®,
orientada a la prevencion del delito mediante la

intimidacién de la ciudadania por la aplicacién de
penas drésticas.

Muiltiples estudios cientificos han demostrado la
ausencia de una relacién directa entre el agrava-
miento de las penas y la disminucién de la delin-
cuencia, por lo que esta teoria se halla absoluta-
mente deslegitimada.

ii. Aumentando la certeza o probabilidad de ser
condenado por la comisién de un delito

Esta opcion, llevada también al discurso de las teo-
rias de la pena, corresponde a la propuesta de la
conocida prevencion general positiva®, consistente
en la afirmacién positiva del Derecho Penal, como
afirmacion de las convicciones juridicas funda-
mentales, de la conciencia social de la norma, o de
una actitud de respeto por el Derecho.

El aumento de la probabilidad de ser condenado
forma parte de los cometidos que Armin Kauffman
atribuye a la prevencién general positiva, cuando
se refiere a la misién de reforzar y mantener la con-
fianza en la capacidad del ordenjuridico de perma-
necer e imponerse®.

Las criticas levantadas contra la prevencion general
positiva por la criminologia critica®, ponen de ma-
nifiesto que la reafirmacién de valores s6lo es posi-
ble para quienes estdn conformes con la ley, debido
a la ausencia de consenso en la definicién de los
valores que protege el sistema penal, lo que hace
de éste un modelo simbdlico.

7. Reasignacion de recursos sobre la base del
modelo de minima intervencién.

Consideramos que el paradigma del «Derecho Pe-
nal Minimo», favorable a la solucién de los conflic-
tos a través de los medios de control social extra-
penales y que reserva la intervencién penal sélo
para las mas graves infracciones contra los bienes
juridicos esenciales; facilita una eficiente reasig-
nacion de los escasos recursos con que cuenta el
sistema para el cumplimiento de la funcion de re-
ducir el costo social del delito.

Este modelo operaria a través de la reduccién de
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la intervencién punitiva en los procesos de crimi-
nalizacién primaria (destipificacién de conductas,
atenuacién de las penas, etc.), secundaria (promo-
cién del respeto de los derechos humanos a nivel
de las agencias de control penal) y de ejecucion
(aplicacién de medidas despenalizadoras)®'.

Por otro lado, la funcion de reduccién del costo
social se aprecia a tres niveles :

i. Como reduccién de los costos de prevencion.-
Al reprimirse un menor niimero de infracciones -
solo las lesivas de los bienes juridicos fundamen-
tales-, el sistema se descongestiona. Ello trae con-
sigo el aumento de la probabilidad de la impo-
sicién efectiva de la sancién penal, lograndose el
objetivo dela prevencién general positiva, que bajo
el modelo de minima intervencién supera las criti-
cas dado que sélo protege los valores fundamenta-
les.

ii. Como reduccion de los costos derivados de la

comisién efectiva de delitos.- Ello debido a que el
sistema opera mediante una seleccién racional,
puesto que asigna sus escasos recursos a la per-
secusion de las conductas que generan un mayor
costo social, dejandose de lado la intervencién
punitiva frente a las infracciones de menor entidad
-delitos de bagatela por ejemplo-, lo cual maximiza
la utilidad del sistema, evitandose «costos de
oportunidad». Esto implica a su vez una reduccién
de la «cifra negra» de la criminalidad.

iii. Como reduccion de los costos del sistema penal.

Dado que el sistema opera mediante una seleccion
racional, su consiguiente descongestion siginificard
una reduccién significativa de sus costos.

En conclusion, el modelo de minima intervencién
acerca al sistema penal al cumplimiento de una
funcién real, la de reducir el costo social del delito,
superando el simbolismo falso e ilusorio que ac-
tualmente lo domina.
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